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A proposito del proyecto
para regular el ecosistema
cripto en Argentina

Maria Victoria Funes
Cristian Mario Fera
Emir Faita

Sumario: I. El estado regulatorio actual en la Argentina.— II. Nuestro
anélisis sobre el Proyecto.— III. Conclusiones.

I. El estado regulatorio actual en la Argen-
tina

Los criptoactivos (1) no se encuentran regu-
lados por un unico plexo normativo en la Ar-
gentina, sino que se encuentran receptados de
manera dispersa por varias normas de distintos
organismos, tales como la Unidad de Informa-
cién Financiera (“UIF”), el Banco Central de la
Republica Argentina (el “BCRA”) y la Adminis-
tracién Federal de Ingresos Publicos (“AFIP”).

En materia de prevencién de lavado de ac-
tivos y financiacién del terrorismo, la res. UIF
300/2014 (2) constituye el dnico cuerpo nor-
mativo que provee una definicién de monedas
virtuales (3), una especie de criptoactivo, cali-

(1) Hay un consenso significativo en definir a los
criptoactivos como representaciones digitales de valor
estructuradas a partir de criptografia, que usan algtin
tipo de tecnologia de registro distribuido (distributed
ledger technology, o DLT) y pueden ser transferidas, al-
macenadas o negociadas electrénicamente. Para mayor
informacion, ver https://assets.publishing.service.gov.uk/
government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/752070/cryptoassets_taskforce_final_report_final_
web.pdf.

(2) De fecha 04/07/2014.

(3) La falta de una calificacién expresa de las criptomo-
nedas (payment tokens o “monedas virtuales”) respecto
a su naturaleza juridica ha generado discusiones en tor-
no a ella. Es relevante la doctrina que entiende que no
pueden ser consideradas una “moneda” propiamente

ficdindolas como “la representacion digital de
valor que puede ser objeto de comercio digital
y cuyas funciones son la de constituir un medio
de intercambio, y/o una unidad de cuenta, y/o
una reserva de valor, pero que no tienen curso
legal, ni se emiten, ni se encuentran garantiza-
das por ningtn pais o jurisdiccién” En la 6rbita
obligacional, establece que ciertos sujetos obli-
gados en materia de lavado de activos (4) debe-

dicha, ya que son creadas por personas distintas de un
Estado, argentino o extranjero. Tampoco tienen curso
forzoso en el pais y, por lo tanto, nadie esta obligado a
recibir criptomonedas si no se comprometio a ello expre-
samente a través de un contrato. Sin embargo, cabe des-
tacar que en la Argentina es licito que el acreedor acepte
criptomonedas en reemplazo de lo que le fue prometido
en pago. Ahora bien, descartada la naturaleza juridica de
“moneda’; surge la discusion sobre si las criptomonedas
pueden ser consideradas como “cosas” en los términos
del art. 16 del C6d. Civ. y Com. de la Nacién, aunque la
subsuncién en dicho concepto no encajaria en razén del
cardcter intangible o inmaterial de las criptomonedas, o
bien si constituyen “derechos” Respecto a los tokens de
valores (security tokens), si bien no existe un amplio de-
sarrollo doctrinario, existe consenso en calificarlos como
tales cuando se encuentran alcanzados por la regulacién
de valores negociables de la jurisdiccion aplicable.

(4) Aquellos enumerados en los incs. 1°, 29, 3°, 40, 50, 7¢,
80,90, 11, 12, 13, 18, 19, 20, 21, 22 y 23 del art. 20 de la ley
25.246 (y sus modificatorias y complementarias), a saber:
(i) las entidades financieras y las administradoras de fon-
dos de jubilaciones y pensiones; (ii) las entidades sujetas
al régimen de la ley 18.924 y modificatorias y las personas
fisicas o juridicas autorizadas por el Banco Central para
operar en la compraventa de divisas bajo forma de dinero
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rén prestar especial atencién al riesgo que im-
plican las operaciones efectuadas con monedas
virtuales y que deberan establecer un régimen
de seguimiento reforzado respecto de dichos
clientes a fin de evaluar que se ajusten al perfil
asignado (5). Asimismo, los sujetos obligados

o de cheques extendidos en divisas o mediante el uso de
tarjetas de crédito o pago, o en la transmisién de fondos
dentro y fuera del territorio nacional; (iii) las personas
fisicas o juridicas que como actividad habitual exploten
juegos de azar; (iv) personas humanas y/o juridicas regis-
tradas ante la Comision Nacional de Valores para actuar
como intermediarios en mercados autorizados por la
citada Comisién y aquellos que actien en la colocacién
de fondos comunes de inversién o de otros productos de
inversién colectiva autorizados por dicho organismo; (v)
personas juridicas autorizadas por la Comisién Nacional
de Valores para actuar en el marco de sistemas de finan-
ciamiento colectivo a través del uso de portales web u
otros medios analogos y demds personas juridicas regis-
tradas en el citado organismo a cargo de la apertura del
legajo e identificacion del perfil del cliente para invertir en
el &mbito del mercado de capitales; (vi) las personas fisicas
o juridicas dedicadas a la compraventa de obras de arte,
antigiiedades u otros bienes suntuarios, inversion filaté-
lica o numismatica, o a la exportacion, importacion, ela-
boracién o industrializacién de joyas o bienes con metales
o piedras preciosas; (vii) las empresas aseguradoras; (viii)
las empresas emisoras de cheques de viajero u operadoras
de tarjetas de crédito o de compra; (ix) las empresas pres-
tatarias o concesionarias de servicios postales que realicen
operaciones de giros de divisas o de traslado de distintos
tipos de moneda o billete; (x) los escribanos ptblicos; (xi)
las entidades comprendidas en el art. 9° de la ley 22.315;
(xii) todas las personas juridicas que reciben donaciones o
aportes de terceros; (xiii) los agentes o corredores inmobi-
liarios matriculados y las sociedades de cualquier tipo que
tengan por objeto el corretaje inmobiliario, integradas y/o
administradas exclusivamente por agentes o corredores
inmobiliarios matriculados; (xiv) las asociaciones mutua-
les y cooperativas reguladas por las leyes 20.321 y 20.337,
respectivamente; (xv) las personas humanas o juridicas
cuya actividad habitual sea la compraventa de automévi-
les, camiones, motos, émnibus y micro6mnibus, tractores,
maquinaria agricola y vial, naves, yates y similares, aero-
naves y aerodinos; (xvi) las personas humanas o juridicas
que actien como fiduciarios, en cualquier tipo de fidei-
comiso, y las personas humanas o juridicas titulares de o
vinculadas, directa o indirectamente, con cuentas de fidei-
comisos, fiduciantes y fiduciarios en virtud de contratos
de fideicomiso; (xvii) las personas juridicas que cumplen
funciones de organizaciéon y regulacién de los deportes
profesionales.

(5) Estas medidas se vinculan con la debida diligencia
de clientes de “alto riesgo’, que incluye no solo identifi-
car al cliente, sino obtener documentacién respaldatoria
que acredite el origen de los fondos de las operaciones
subyacentes.
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deberédn reportar mensualmente a la UIF todas
las operaciones efectuadas con monedas virtua-
les. A la fecha, las entidades dedicadas a la venta
e intercambio de criptoactivos (exchanges) no
son calificadas como sujetos obligados confor-
me a la normativa vigente (6).

Por otra parte, el BCRA en 2014, a través de un
comunicado de prensa (7), establecié expresa-
mente que las monedas virtuales no tienen curso
legal en nuestro pais. En materia cambiaria, a tra-
vés de la com. “A” 6823 (8), el BCRA limit6 la ad-
quisicién de criptoactivos en moneda extranjera
a través de tarjetas de crédito, débito o prepagas
emitidas en el pais. Asimismo, a través de la com.
“A” 7042, considerd a los criptoactivos como “ac-
tivos externos liquidos” y, por lo tanto, su tenen-
cia por encima de ciertos montos, una limita-
cién para el acceso al mercado de cambios (9).

El BCRA no se ha expedido respecto a si la
compra y venta de criptoactivos, cuando impli-
caun medio para hacerse de moneda extranjera
en el pais o en el exterior (a través de la compra
con liquidacién en pesos y la venta en moneda
extranjera) o una alternativa para obtener un
tipo de cambio més favorable en la venta de mo-
neda extranjera por pesos (a través de la compra
en moneda extranjera y la venta por pesos), po-
dria ser considerada una operacién de cambioy
estar, por lo tanto, sujeta al Régimen Penal Cam-
biario (10).

En este sentido, a nuestro entender, son apli-
cables mutatis mutandis las mismas considera-
ciones relativas a las operaciones de compra y
venta de valores negociables y, por lo tanto, los
criterios jurisprudenciales en esta materia (11)

(6) Conf. art. 20 de la ley 25.246.

(7) Comunicado disponible en https://www.infotech-
nology.com/internet/El-Banco-Central-argentino-consi-
dera-riesgoso-operar-con-bitcoins-20140528-0003.html.

(8) De fecha 31/10/2019.

(9) Contf. com. “A” 7030 del BCRA (y sus modificatorias
y complementarias), el acceso al mercado de cambios
para realizar practicamente todo tipo de pago requiere,
entre otros requisitos, no tener “activos externos liquidos
disponibles” por un monto equivalente a US$ 100.000.

(10) Ley 19.350 y sus modificatorias y reglamentarias.

(11) CS, 23/10/1994, “Esterlina SA y otro’, LA LEY 1995-
D, 507; JNPenal Econ. Ne 5, Secretaria N° 10, 11/08/2004,
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que ponen el foco no en el objetivo o realidad
econdmica de la transaccidn, sino en el tipo de
activos que se intercambian. En efecto, nuestra
jurisprudencia ha considerado que no son ope-
raciones de cambio en sentido estricto (es decir,
intercambio o permuta de moneda o divisa ex-
tranjera por moneda nacional), pues en materia
penalrige el principio de legalidad y, como con-
secuencia de ello, la prohibicién de interpreta-
ciones analdgicas o extensivas de la ley.

Por otra parte, no nos resulta claro si la nor-
mativa del BCRA aplicable a los proveedores de
servicios de pago (12) (“PSP”) se aplica también
a los proveedores de servicios de compra o in-
tercambio (exchanges) de criptoactivos. En efec-
to, se define a los PSP como las personas juridi-
cas 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 (es
decir, cuentas de libre disponibilidad ofrecidas
por un PSP a sus clientes para ordenar y/o reci-
bir pagos). Sin embargo, si los PSP son aquellos
que ofrecen cuentas de pago, la norma no acla-
ra si comprende a los pagos en dinero o si tam-
bién incluye otros activos, como los criptoacti-
vos (13). Estimamos que seria conveniente una

“Banco Privado de Inversiones SA y otros s/ infraccién ley
19.539”; JNPenal Econ. N° 2, Secretaria Ne 4, 25/04/2005,
“Bank of América s/ inf. ley 19.359”; y JNPenal Econ. N° 8,
Secretarfa N° 16, 16/05/2012, “BBVA Banco Francés SA 'y
otros s/ infraccién ley 24.144”. Este tltimo fue anulado por
la CNPenal Econ., sala B, 21/12/2012, por mayoria, por
considerar que la sentencia carecia de fundamentos (el
tercer juez vot6 por la revocacion de la sentencia en el en-
tendimiento de que las transacciones no importaban una
violacién del Régimen Penal Cambiario). E1 16/05/2014, el
JNPenal Econ. N° 3 emitié una nueva sentencia, absolu-
toria, por considerar que las transacciones no importaban
una violacién del Régimen Penal Cambiario. Dicha sen-
tencia fue confirmada por un fallo undnime de la sala B de
la CNPenal Econ., 14/03/2015. La Corte Suprema de Justi-
cia dela Nacién declard inadmisible el recurso presentado
contra dicha sentencia de Cdmara, la cual quedé firme.

(12) Com. “A” 6859 y sus modificatorias y complemen-
tarias.

(13) Como principal obligacién, los PSP deben ins-
cribirse en el "Registro de Proveedores de Servicios de
Pago que ofrecen cuentas de pago" a cargo de la Super-
intendencia de Entidades Financieras y Cambiarias. En
particular, y para mitigar el riego de liquidez, se establece
que los fondos de los clientes acreditados en cuentas de
pago ofrecidas por PSP deberan encontrarse disponibles

aclaracion en este aspecto.

En materia impositiva, se dispuso la creaciéon
de un régimen informativo a fin de que los suje-
tos que administran, gestionan, controlan o pro-
cesan movimientos de activos a través de plata-
formas de gestion electrénicas o digitales infor-
men el saldo mensual delas cuentas de sus usua-
rios en pesos argentinos, en moneda extranjera
y/o en moneda digital o criptomonedas (14).
Asimismo, la Ley de Impuesto a las Ganan-
cias (15) establece que los resultados derivados
de la enajenacién de criptoactivos se encuen-
tran sujetos al pago del tributo (16).

La Comisién Nacional de Valores (“CNV”) se
ha expedido respecto a los criptoactivos en un
informe en el que establecié que las ofertas ini-
ciales de monedas virtuales o fokens [denomi-
nadas “ICO” (17)] podrian ser consideradas, se-
gun el caso, como de valores negociables, y, por
lo tanto, estar sujetas al régimen de oferta publi-

en todo momento, con cardcter inmediato ante sureque-
rimiento por parte del cliente, por un monto al menos
equivalente al que fue acreditado en la cuenta de pago.
Asimismo, el 100% de los fondos de los clientes debera
encontrarse depositado, en todo momento, en cuentas a
la vista en pesos en entidades financieras del pais. Ante
solicitud expresa del cliente, los saldos acreditados en
cuentas de pago podran ser transferidos para su aplica-
cion a la realizacién de operaciones con "fondos comu-
nes de dinero" en el pais, debiéndose debitar la cuenta
de pago. En este caso, se requerird que los saldos inver-
tidos sean informados de manera separada del resto.
Para la realizacién de operaciones por cuenta propia
(pago de proveedores, pago de sueldos, etc.), los PSP de-
beran utilizar una cuenta a la vista "operativa" (de libre
disponibilidad) distinta a la cuenta donde se encuen-
tren depositados los fondos de los clientes. Esto, para
reducir el riesgo de insolvencia y aislar los fondos de los
usuarios de los activos propios a fin de que los primeros
no puedan ser embargados por los acreedores del PSP.

(14) Res. gral. AFIP 4614.

(15) Ley 27.430 y sus modificatorias y complementa-
rias.

(16) Contf. inc. 4° del art. 2° de laley 27.430 de Impuesto
alas Ganancias.

(17) La CNV las definié como “la forma digital de re-
caudar fondos del publico a través de la oferta inicial de
monedas virtuales o tokens, implementada sobre una ca-
dena de bloques o blockchain’.
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ca establecido por la CNV (18), lo que implica
que el emisor deba cumplir con determinados
requisitos informativos y financieros, refleja-
do en mayores costos. Es decir, la CNV adopt6
un criterio casuistico que deja abierta la puerta
para su intervencién como autoridad de aplica-
cidn si las circunstancias asi lo exigieren (19).

En conclusién, la tendencia hasta la fecha en
nuestro pais ha sido regular a los criptoactivos
en la medida estrictamente necesaria, sin pro-
veer un ambito regulatorio especifico que esti-
mule o restrinja su desarrollo. Ante la falta de
normativa expresa que prohiba la realizacién
de operaciones con criptoactivos, se colige que
se encuentra permitido actualmente mantener,
transar o actuar como intermediario de estos
instrumentos. Sin embargo, tratandose de ofer-
tas iniciales de criptoactivos, tanto en la forma
de utility como de securities tokens, la CNV ya ha
adelantado que podrian calificar como valores
negociables y, por lo tanto, estar sujetos a su re-
gulacion.

I1. Nuestro analisis sobre el Proyecto

El 11 de noviembre de 2020, la diputada na-
cional por el Frente de Todos Maria Liliana
Schwindt present6 ante la CAmara de Diputados
un Proyecto de Ley a fin de establecer un marco
regulatorio integral aplicable a las transacciones
con criptoactivos (el “Proyecto”).

Los términos del Proyecto son sustancial-
mente similares al proyecto aprobado bajo la
mecénica de “cambio de roles” organizado en la
Cémara de Diputados con estudiantes de cinco
universidades nacionales. El Proyecto actual-
mente se encuentra bajo andlisis por parte de
las Comisiones de Finanzas, Legislacién Gene-
ral y Presupuesto, y Hacienda, y perderd su es-
tado parlamentario si no es aprobado durante el
afno en curso por cualquiera de las dos Camaras.

(18) Informe de la CNV sobre “Advertencias sobre los
riesgos asociados a la oferta inicial de monedas virtuales
o tokens (ICOs)’, del 04/12/2017, disponible en https://
wwuw.iosco.org/library/ico-statements/Argentina %20
-%20CNV%20-%200ferta%20Inicial %20de%20Mone-
das%20Virtuales%200%20Tokens.pdf.

(19) FERNANDEZ Madero, Nicolds — RECONDO, Ma-
rfa — MINERVA, Diego N. — KRUGER, Cristian, “Oferta
publica de activos digitales’, LA LEY del 15/07/2019.
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Adelantamos que, lamentablemente, el Pro-
yecto contiene una técnica legislativa defectuo-
sa (20) y comete varios errores propios del des-
conocimiento no solo de la materia que se in-
tenta regular, sino también de aspectos de fondo
de la legislacién argentina, incluyendo la 6rbita
de competencias de los organismos regulatorios
involucrados.

Destacamos que no nos detendremos en todo
el articulado del Proyecto, sino que pondremos
de relieve algunos aspectos que nos parece rele-
vante analizar o destacar.

II.1. Ambito de aplicacion

El Proyecto intenta presentar un marco regu-
latorio integral aplicable a los criptoactivos. En
este sentido, los define como “la representacién
digital de valor en tanto activo financiero en-
criptado, definido por un protocolo computa-
cional que puede ser objeto de comercio digital
y cuyas funciones son las de constituir un me-
dio de intercambio y/o pago, y/o una unidad de
cuenta, y/o unareserva de valor, y/o herramien-
ta de inversion financiera, y/o medio de finan-
ciacién, que no posee curso legal y es de carac-
ter descentralizado, estando su valor sujeto a la
variacion de precios dependiendo de la oferta y
demanda en los mercados”.

Consideramos acertada la referencia a cons-
tituir “una representacion digital de valor’, pero
no vemos atinada la referencia a constituir un
activo financiero, dado que no todo criptoactivo
califica como un activo financiero (21).

Por otra parte, si bien no hay una definicién
univoca para los criptoactivos, en general hay

(20) Por ejemplo, se definen conceptos que luego no
son utilizados en el texto del Proyecto, v.gr., fork o “bi-
furcacion’, softfork, hardfork y “granja de criptoactivos”
Asimismo, se definen conceptos como las exchanges y
luego se utilizan en su lugar otros términos para referir-
las, como ser operadores de criptoactivos o prestador de
servicio de intercambio.

(21) Son aquellos titulos valores —emitidos por enti-
dades publicas o privadas— con la finalidad de obtener
financiamiento del publico para la realizacién de sus ac-
tividades (p. €j., las acciones, titulos valores de renta fija,
etc.). Ver el Diccionario Financiero del BCRA, disponible
en  http://www.bcra.gob.ar/BCRAyVos/diccionario_fi-
nanciero_tabla.asp.
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consenso en considerarlos como un término
inclusivo (género) de los tokens de pago (o pa-
yment tokens), de uso (o utility tokens) o de valo-
res (securities tokens). Por un lado, los fokens de
pago (p. €j., las criptomonedas) se definen como
unidades de valor que se utilizan como medio de
pago o como medio de transferencia de dinero
o valor. Por otro lado, los tokens de utilidad son
aquellos que brindan acceso digital a una apli-
cacién o servicio mediante una infraestructura
basada en blockchain. Por ultimo, los tokens de
valores (también definidos como fokens de acti-
vos por la FINMA) representan activos, como por
ejemplo participaciones en sociedades o proyec-
tos, o deuda de cierto emisor (22).

En particular, el Reporte Final preparado en el
Reino Unido por la Cryptoassets Taskforce (23)
define a los criptoactivos como “una represen-
tacién digital de valor o un derecho contractual
asegurado criptograficamente a través de algin
tipo de tecnologia de contabilidad distribuida y
que puede ser transferida, almacenada o inter-
cambiada electrénicamente”.

Como ya fuera mencionado, nuestro orde-
namiento juridico definié a las “criptomonedas”
o “monedas virtuales” en la res. UIF 300/2014,
concepto que encontramos atinado.

Por otra parte, el Proyecto menciona que el
marco regulatorio serd aplicable a cualquier
transaccién u operacién civil y comercial con
criptoactivos. Aqui hay otra confusién del Pro-
yecto, ya que, al estar inspirado en otro proyec-
to de ley presentado en Colombia en 2018, no
repar6 en que en nuestra legislacién el derecho
civil y el comercial se encuentran unificados en
un Unico cuerpo normativo y, por lo tanto, se
elimind la categoria de actos de comercio, por lo
que dicha distincién no resultaria aplicable bajo
nuestro ordenamiento.

(22) Ver FINMA, “Guidelines for enquiries regard-
ing the regulatory framework for initial coin offerings
(FINMA ICO Guidelines)’, del 16/02/2018, recuperado de
http://perma.cc/PVIL-5AEK.

(23) “Cryptoassets Taskforce: final report’, octubre de
2018, recuperado de https://assets.publishing.service.gov.
uk/government/uploads/system/uploads/attachment_
data/file/ 752070/ cryptoassets_taskforce_final_report_fi-
nal_web.pdyf.

El Proyecto menciona que también quedaria
comprendido dentro del &mbito de aplicacién
el “ecosistema fintech” (24), sin definir dicho
concepto ni reparar en el hecho de que parte
de las actividades que lo comprenden ya se en-
cuentran reguladas en nuestro pais. En efecto,
el equity-based crowdfunding (25) fue regulado
en 2017 a través de la Ley de Apoyo al Capital
Emprendedor (26), por la CNV (27) y por la UIF
en su ambito de competencia (28). También los
PSP se encuentran regulados por el BCRA con-
forme fuera mencionado en el ac4p. I preceden-
te.

El Proyecto también peca de ser demasia-
do impreciso y vago. En primer lugar, especifi-
ca que se aplicara a todas las transacciones de
criptoactivos llevadas a cabo entre personas hu-
manas y juridicas, privadas o ptblicas, sean re-
sidentes en el pais o en el exterior. Si el objetivo
de la norma fuera regular las operaciones reali-
zadas en el exterior, ni la CNV ni la UIF tendrian
jurisdiccién para ello; solo la tendrian respecto
de las operaciones concertadas en el pafs.

En segundo lugar, el Proyecto pretende captu-
rar en su ambito de aplicacién a “todos los que
participan en procesos de tecnologia blockchain,
y los sujetos considerados por la presente ley

(24) El término fintech se refiere a las innovaciones tec-
noldgicas en servicios financieros que podrian dar lugar
a nuevos modelos de negocios, aplicaciones, procesos o
productos con un efecto asociado en los mercados finan-
cieros, en las instituciones financieras y en la provisiéon
de servicios financieros. Ver https://wwuw.fsb.org/work-
of-the-fsb/policy-development/additional-policy-areas/
monitoring-of-fintech/.

(25) El llamado equity-based crowdfunding supone
la solicitud de fondos por parte de los emprendedores,
mediante la publicacién de su proyecto empresarial en
la pagina web de la plataforma y, a cambio de su aporte
dinerario, los inversores reciben una participacién en el
capital del vehiculo del emprendedor.

(26) Ley 27.349 y sus modificatorias y complementarias.
(27) A través de la res. gral. 717-E/2017.

(28) Mediante la ley 27.440 de Financiamiento Produc-
tivo se modificaron los incs. 4° y 5° del art. 20 de la ley
25.246 de Prevencion del Lavado de Activos y Financia-
cién del Terrorismo y se incluyé como “sujeto obligado” a
las plataformas de financiamiento productivo. Asimismo,
la UIE 6rgano de aplicacién del régimen de lavado de ac-
tivos y financiacion del terrorismo, emitio la res. 21/2018,
aplicable, entre otros sujetos, a dichas plataformas.
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como entes operadores, dentro del territorio na-
cional” Su redaccién no es nada clara, y en esa
vaguedad podrian quedar capturadas las perso-
nas que realizan actividades de mineria, las ca-
sas de cambio o exchanges, aquellos que prestan
servicios de custodia, las billeteras o wallets, los
que poseen criptoactivos o realizan actividades
de trading con criptomonedas, las empresas que
reciben pagos con criptoactivos, entre otros.

IL.2. Autoridad de aplicacion en materia de
criptoactivos

I1.2.a. El Proyecto

El Proyecto considera a la CNV como autori-
dad de aplicacién “con actividades supletorias
de la UIF en el marco de lo dispuesto en la ley
25.246", sin distinguir con claridad qué funcio-
nes corresponden a esta dltima. Entre las atri-
buciones que le confiere el Proyecto especifi-
camente a la CNV se encuentran: (i) elaborar
politicas tendientes a la regulacién, proteccion,
vigilancia, inspeccién y control de las opera-
ciones con criptoactivos conforme a la legisla-
cién vigente; (ii) elaborar y mantener un regis-
tro nacional de las operaciones realizadas con
criptoactivos; (iii) disponer la realizacién de
auditorias, inspecciones y pericias vinculadas a
la actividad normada por el Proyecto; (iv) soli-
citar informes y opiniones a entidades publicas
o privadas especializadas en criptoactivos; (v)
llevar a cabo politicas de fomento tendientes a
propiciar la utilizacién de criptoactivos; y (vi)
autorizar a los traders de criptoactivos que ad-
ministren fondos de terceros.

Segin la Ley de Mercado de Capitales (29),
la CNV tiene como principales atribuciones su-
pervisar, regular, inspeccionar, fiscalizar y san-
cionar a todas las personas fisicas y/o juridicas
que desarrollen actividades relacionadas con la
oferta publica de valores negociables, llevar el
registro, otorgar, suspender y revocar la autori-
zacién de oferta publica de valores negociables
y de los sujetos autorizados para ofertar y nego-
ciar publicamente valores negociables (30).

En este aspecto, consideramos que el Pro-

(29) Ley 26.831 y sus modificatorias y complementarias.

(30) Contf. art. 19 de la Ley de Mercado de Capitales.
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yecto se equivoca, porque desea regular lo que
ya esta regulado por la Ley de Mercado de Ca-
pitales y es de competencia de la CNV, es decir,
los criptoactivos que calificarian como valores
negociables. Por otra parte, no todos los crip-
toactivos califican como valores negociables,
por ejemplo, las criptomonedas. En este tltimo
caso, y para el supuesto de que fuera necesario
regularlas, necesidad que no vemos en forma
patente, quien tendria potencialmente compe-
tencia para hacerlo seria en principio el BCRA.

El Proyecto establece, ademds, que serd com-
petencia de la autoridad de aplicacion (es decir,
la CNV) el estudio y la consecuente elaboracién
de informes sobre la factibilidad de la creacién
de un criptoactivo nacional. En este aspec-
to, nos preguntamos si la norma se refiere a la
creacion de un nuevo criptoactivo que califique
como valor negociable, por ejemplo, un securi-
ty token, en cuyo caso la CNV tendria sin dudas
facultades regulatorias en virtud de la Ley de
Mercado de Capitales. Por el contrario, silo que
intenta referir es a la creacién de una criptomo-
neda nacional, la competencia sin lugar a dudas
le corresponderia al BCRA como organismo en-
cargado de regular la cantidad de dinero y ad-
ministrar las reservas en funcién del art. 4° de su
Carta Organica (31).

El Proyecto, por ultimo, instruye al BCRA mo-
nitorear la informacién sobre las transacciones
con criptoactivos en el mercado local y por re-
sidentes nacionales en mercados extranjeros.
No es claro lo que quiere capturarse con esta
previsién, pues monitorear todas las transac-
ciones con criptoactivos no resulta razonable,
a nuestro entender, dado el enorme volumen
transaccionado. En este sentido, consideramos
que deberia clarificarse este punto.

II.2.b. La experiencia en otras jurisdicciones

Las principales jurisdicciones del mundo en
materia de criptoactivos no tienen una auto-
ridad especifica; por el contrario, en varias de
las jurisdicciones la regulacion y el control se
encuentra bajo la 6rbita de las autoridades fi-
nancieras tradicionales, entre ellas los Bancos
Centrales, los Ministerios de Finanzas y las au-
toridades de mercado, quienes, a su vez, pueden

(31) Ley 24.144 y sus modificatorias y reglamentarias.



Maria Victoria Funes - Cristian Mario Fera - Emir Faita

actuar conjunta o alternadamente, dependien-
do de la actividad que se regule.

Tal es el caso de Alemania, donde interactian
la Autoridad Federal de Supervisién Financiera
(Bundesanstalt  fiir Finanzdienstleistungsauf-
sicht, o “BAFIN”), encargada de otorgar licen-
cias y controlar su cumplimiento, el Banco Cen-
tral Alemén (Deutsche Bundesbank), encargado
de supervisar las actividades financieras con
criptoactivos, y el Ministerio Federal de Finan-
zas (Bundesministerium der Finanzen), encar-
gado de legislar en la materia (32).

En Canad4, por su parte, las autoridades de
aplicacion son provinciales, y existe una auto-
ridad nacional, los Administradores de Valores
Canadienses (Canadian Securities Administra-
tors, o “CSA”), la cual nuclea representantes de
las autoridades provinciales a los efectos de ar-
monizar la regulacion entre ellas (33).

Los Emiratos Arabes Unidos presentan una
particularidad frente a otras jurisdicciones: si
bien a nivel federal existen dos autoridades que
regulan el mercado financiero y, en consecuen-
cia, alos criptoactivos, que son el Banco Central
de los Emiratos Arabes Unidos (Central Bank of
UAE) y la Autoridad de Valores y Commodities
(Securities and Commodities Authority), existen
dos zonas francas dentro de su territorio, ambas
con sus propias autoridades y normas: el Centro
Financiero Internacional de Dubdi, donde la au-
toridad reguladora es la Autoridad de Servicios
Financieros de Dubéi (Dubai Financial Services
Authority), y el Mercado Global de Abu Dabi
(“ADGM”), supervisado por la Autoridad Regu-
ladora de Servicios Financieros (ADGM Finan-
cial Services Regulatory Authority, o “FSRA”).
Esta dltima jurisdiccién, la ADGM, ha mostrado
una posicion mas proactiva en cuanto a la re-
gulaciéon de los criptoactivos, con el objeto de

(32) Ver https://www.bafin.de/EN/Aufsicht/Bank-
enFinanzdienstleister/Zulassung/Kryptoverwahrges-
chaeft/kryptoverwahrgeschaeft_node_en.html,  https://
www.loc.gov/law/help/cryptoassets/germany.php y
https://www.nortonrosefulbright.com/en/knowledge/
publications/5eele37e/new-regulatory-regime-for-crypto-
assets-in-germany.

(33) Ver https://www.loc.gov/law/help/cryptocurren-
cy/canada.php.

fomentar el desarrollo de estas tecnologias (34).

En el caso de los Estados Unidos, una serie
de agencias federales se encargan de regular y
controlar el universo cripto, dependiendo de la
actividad que se realice; de esta forma, conviven
la Unidad de Control de Crimenes Financieros
(Financial Crimes Enforcement Network), 1a Co-
misién de Valores y Mercados (Securities and
Exchange Commission), la Comisién de Nego-
ciacién de Futuros de Commodities (Commodi-
ties Futures Trading Commission), la Comisién
Federal de Comercio (Federal Trade Commis-
sion), el Servicio Interno de Ingresos (Internal
Revenue Service) y la Oficina de Control de la
Moneda (Office of the Comptroller of the Curren-

cy) (35).

Por su parte, en Francia, los criptoactivos, se
encuentran regulados por la Autoridad de Mer-
cados Financieros (Autorité des Marchés Finan-
ciers) y la Autoridad de Supervisién y Resolu-
cién Prudencial (Autorité de Contréle Prudentiel
et de Résolution, o “ACPR”) (36).

No obstante, en las tres jurisdicciones maés
relevantes en términos de regulacién de crip-
toactivos, se ha designado como autoridad de
aplicacion de la normativa sobre activos finan-
cieros virtuales a los organismos encargados
de regular los mercados financieros, con fun-
ciones similares a las de la CNV. Tal es el caso
de Malta, a través de su Autoridad de Servicios
Financieros (Malta Financial Services Authority,
0 “MFSA”) (37), del Reino Unido a través de la
Autoridad de Conducta Financiera (Financial

(34) Ver  https://thelawreviews.co.uk/title/the-vir-
tual-currency-regulation-review/united-arab-emirates
y  https://www.hg.org/legal-articles/cryptocurrency-in-
uae-an-overview-by-a-dubai-corporate-lawyer-53176.

(35) Ver https://www.globallegalinsights.com/
practice-areas/blockchain-laws-and-regulations/usa 'y
https://www.forbes.com/sites/haileylennon/2021/01/04/
occ-regulator-implements-groundbreaking-cryp-
tocurrency-guidance-for-banks-and-the-future-of-
payments/?sh=491cdfee27e9.

(36) Ver https://www.amf-france.org/en/news-publica-
tions/news/towards-new-regime-crypto-assets-france.

(37) Ver https://www.loc.gov/law/help/cryptoassets/
malta.php.
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Conduct Authority, o “FCA”) (38), y de Suiza, a
través de la Autoridad de Supervisién del Mer-
cado Financiero (Financial Market Supervisory
Authority, o “FINMA”) (39).

También resulta interesante destacar que, en
ciertas jurisdicciones, las entidades que reali-
zan actividades vinculadas con criptoactivos
optaron por autorregularse, creando asociacio-
nes privadas para tal fin, como el caso de Aus-
tralia, con su organizacién llamada Blockchain
Australia (40), o de Brasil, con su organizacién
ABCripto, quien ha dictado su propio Cédigo de
Conducta y Autorregulacion (41).

IL.3. Las ofertas iniciales de criptoactivos

I1.3.a. El Proyecto y su regulacién respecto a
los contratos de financiamiento colectivo

Respecto a la oferta inicial de criptoactivos,
el Proyecto establece que funcionan como “un
método de financiacién de proyectos” y hace
referencia, sin mas, a que debe detallarse en un
documento técnico denominado white paper,
en donde se establecerd cémo funciona el res-
pectivo criptoactivo.

En particular, el Proyecto somete los contratos
de financiamiento colectivo a la autoridad de la
CNV cuando un emisor de tokens los transfiere
como forma de financiar un proyecto determi-
nado y la otra parte, denominada inversor, paga
un precio en moneda de curso legal, moneda
extranjera o criptoactivos de otra especie.

El Proyecto establece que los tokens pueden
otorgar a su titular: “a) un derecho a expectativa
de participacién potencial en la revalorizacién,
rentabilidad o la obtencién de un beneficio

(38) Ver https://www.coinfirm.com/blog/uk-
cryptocurrency-regulations/#:~:text=What%20is %20
the%20FCA%3Feconomy%20in%20the%20United %20
Kingdom%E2%80%9D.

(39) Ver https://www.globallegalinsights.com/practi-
ce-areas/blockchain-laws-and-regulations/switzerland
y  https://www.coinfirm.com/blog/switzerland-crypto-
regulations/#:~:text=In%202019%20Switzerland's %20
FINMA %20granted, the%20wider %20blockchain%20eco-
nomy%20infrastructure.

(40) Ver https://blockchainaustralia.org/.
(41) Ver https://www.abcripto.com.br/.
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del proyecto de inversion, el cual se denomina
token de utilidad; b) un derecho representativo
de una cuota parte del capital empleado para
el desarrollo del proyecto, el cual se denomina
token de seguridad...”

Como ya hemos mencionado, una figura si-
milar al mencionado token de seguridad —que
ya se encuentra regulado por la CNV— es la
equity-based crowdfunding, que supone la so-
licitud de fondos por parte de los emprende-
dores, mediante la publicacién de su proyecto
empresarial en la p4gina web de la plataforma
y, a cambio de su aporte dinerario, los inverso-
res reciben una participacién en el capital del
vehiculo del emprendedor. Sin embargo, las
Unicas formas de participacion de los inversores
en un proyecto deben ser a través de: (i) accio-
nes de sociedades an6nimas (SA) o sociedades
por acciones simplificadas (SAS); (ii) préstamos
convertibles en acciones de una SA o SAS; o (iii)
certificados de participacién en un fideicomiso.

El Proyecto establece la obligacién de confec-
cionar un white paper (similar a un prospecto)
que detalle los datos del emisor y los aspectos
técnicos y comerciales del proyecto a finan-
ciar. Asimismo, establece que, previo a la ofer-
ta inicial, debera remitirse una copia de este
documento a la UIF, la cual constatara el cum-
plimiento de los presupuestos legales y, en su
caso, emitird la autorizacién para la ejecucion
de la oferta inicial. Acé el Proyecto contiene una
imprecisién significativa, dado que no seria a
la UIF sino, en todo caso, a la CNV a quien le
corresponderia aprobar este documento. A ren-
glén seguido, el Proyecto establece que la CNV
podria ordenar que se ponga fin a cualquier
nueva suscripcién o emisién, asi como a cual-
quier comunicacién de cardcter promocional en
relacién con la oferta y retirar su autorizacidn.

11.3.b. La oferta ptiblica de valores negociables
en nuestro pais

Como hemos mencionado anteriormente, la
oferta puiblica de valores en la Argentina requie-
re, conforme a la legislacién vigente, contar con
la autorizacion previa de la CNV. Asimismo, el
emisor y cualquier persona que intervenga o
participe en la oferta publica de valores nego-
ciables deber4 estar registrado ante la CNV.
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En razén de lo expuesto, resulta relevante
determinar los requisitos bajo nuestro orde-
namiento juridico para calificar a un criptoacti-
vo como valor negociable, y su oferta y negocia-
cion, dentro de la esfera del concepto de “oferta
publica”

La Ley de Mercado de Capitales provee una
definicién amplia de los “valores negociables”
y bien casuistica, incluyendo titulos valores en
forma cartular como escritural, los valores de
crédito o representativos de derechos credi-
torios, las acciones, las cuotapartes de fondos
comunes de inversidn, los titulos de deuda o
certificados de participaciéon de fideicomisos
financieros o de otros vehiculos de inversién co-
lectiva y, en general, “cualquier valor o contrato
de inversién o derechos de crédito homogéneos
y fungibles, emitidos o agrupados en serie y ne-
gociables en igual forma y con efectos similares
a los titulos valores; que por su configuracién
y régimen de transmisién sean susceptibles de
tréfico generalizado e impersonal en los mer-
cados financieros..”” Esta definicién se basa en
el principio de libre creacién de valores nego-
ciables, de acuerdo con el cual cualquier tipo
de valor negociable, aun aquellos no regulados
expresamente por la Ley de Mercado de Capita-
les o cualquier otra ley o regulacién, podria ser
libremente creado, ofrecido y comercializado al
publico (42).

(42) Conf. art. 3¢ de la Ley de Mercado de Capitales:
“Cualquier persona juridica puede crear y emitir valo-
res negociables para su negociacién en mercados de los
tipos y en las condiciones que elija, incluyendo los de-
rechos conferidos a sus titulares y los demds términos y
condiciones que se establezcan en el acto de emision,
siempre que no exista confusién con el tipo, denomina-
cién y condiciones de los valores negociables previstos
especialmente en la legislacion vigente. A los efectos de
determinar el alcance de los derechos emergentes del va-
lor negociable asi creado, debe estarse al instrumento de
creacion, acto de emision e inscripciones registrales ante
las autoridades de contralor competentes” En sentido
coincidente, el art. 1820 del C6d. Civ. y Com. establece:
“Cualquier persona puede crear y emitir titulos valores
en los tipos y condiciones que elija. Se comprende en
esta facultad la denominacién del tipo o clase de titulo,
su forma de circulacién con arreglo a las leyes generales,
sus garantias, rescates, plazos, su calidad de convertible o
no en otra clase de titulo, derechos de los terceros titula-
res y demds regulaciones que hacen a la configuraciéon de
los derechos de las partes interesadas, que deben expre-
sarse con claridad y no prestarse a confusion con el tipo,
denominacién y condiciones de los titulos valores espe-

El aspecto clave a considerar lo suministra el
art. 1815 del Céd. Civ. y Com., que establece que
los titulos valores incorporan una obligacién
incondicional e irrevocable de una prestacién y
otorgan a cada titular un derecho auténomo;
ese es el caso de las acciones, las obligaciones
negociables, los certificados de participacién
y titulos de deuda, cheques de pago diferido,
los warrants, etc. La definicién provista por
la Ley de Mercado de Capitales no indica que
los titulos valores otorgan el derecho a una
prestacion del tenedor, pero en los ejemplos
provistos todos contienen implicitamente el
derecho a una prestacién en tanto titulos va-
lores, tal como lo indica la definicién del C6-
digo Civil y Comercial (43).

En razén de lo expuesto, entendemos que, en
principio, tanto los utilities como los securities
tokens podrian calificar como valores negocia-
bles bajo nuestra legalizacién, pero no asi las
criptomonedas (o payment tokens), dado que
estas ultimas no incorporan por s{ mismas una
obligacién incondicional e irrevocable de una
prestacion determinada.

Respecto al concepto de oferta puiblica, el art.
20 de la Ley de Mercado de Capitales también
provee una definicién amplia, que consiste en la
“invitacién que se hace a personas en general o
a sectores o a grupos determinados pararealizar
cualquier acto juridico con valores negociables,
efectuada por los emisores, por sus tenedores
o por organizaciones unipersonales o socie-
dades dedicadas en forma exclusiva o parcial
al comercio de aquellos (...) por cualquier pro-
cedimiento de difusién’, la cual cubre la oferta
tanto primaria como secundaria de valores ne-
gociables.

Noétese la amplitud del concepto de oferta
publica que provee nuestra ley, por lo que serd

cialmente previstos en la legislacién vigente. Solo pue-
den emitirse titulos valores abstractos no regulados por
la ley cuando se destinan a ofertas publicas, con el cum-
plimiento de los recaudos de la legislacién especifica; y
también cuando los emisores son entidades financieras,
de seguros o fiduciarios financieros registrados ante el
organismo de contralor de los mercados de valores”.

(43) Ver FERNANDEZ MADERO, Nicolds — RECON-
DO, Maria — MINERVA, Diego N. — KRUGER, Cristian,
“Oferta publica de activos digitales’, ob. cit.



A proposito del proyecto para regular el ecosistema cripto en Argentina

muy dificil ofrecer un criptoactivo sin que que-
de capturado por el concepto de “oferta ptiblica’,
dado que en general son ofrecidos por internet a
personas indeterminadas.

La Ley de Mercados de Capitales establece
que cualquier persona que intervenga o partici-
pe de alguna manera en una oferta publica de
valores sin la autorizacién pertinente de la CNV
estard sujeta a sanciones administrativas (44).
Ademds, el Codigo Penal argentino impone san-
ciones a cualquier persona que captare fondos
del publico en el mercado de valores o prestare
servicios de intermediacién para la adquisicion
de valores sin la correspondiente autorizacién
dela CNV (45).

Aunque no existe una definicién legal de
“oferta ptiblica irregular’, nuestros tribunales yla
CNV han considerado “irregulares” ciertas ofer-
tas de valores en las que, por ejemplo, el emisor
no autorizado no tenfa conocimiento personal
de los inversores (46), cuando un intermediario
no autorizado anunci6 publicamente valores a
través de medios gréficos (47), cuando un emi-
sor no autorizado ofreci6 una cierta cantidad de

(44) Conf. art. 117, inc. ¢), de la Ley de Mercado de
Capitales: “Prohibicion de intervenir u ofrecer en la
oferta ptiblica en forma no autorizada. Toda persona
humana o juridica que intervenga, se ofrezca u ofrezca
servicios en la oferta puiblica de valores negociables sin
contar con la autorizacién pertinente de la Comisién
Nacional de Valores, serd pasible de sanciones admi-
nistrativas sin perjuicio de las sanciones penales que
correspondan”.

(45) Contf. art. 310 del C6d. Penal: "Seré reprimido con
prisiéon de uno [1] a cuatro [4] afios, multa de dos [2] a
ocho [8] veces el valor de las operaciones realizadas e
inhabilitacién especial hasta seis [6] afos, el que (...)
captare ahorros del publico en el mercado de valores o
prestare servicios de intermediacién para la adquisicién
de valores negociables, cuando no contare con la corres-
pondiente autorizacién emitida por la autoridad compe-
tente. El monto minimo de la pena se elevard a dos [2]
anos cuando se hubieran utilizado publicaciones perio-
disticas, transmisiones radiales o de television, internet,
proyecciones cinematogréficas, colocacién de afiches,
letreros o carteles, programas, circulares y comunicacio-
nes impresas o cualquier otro procedimiento de difusién
masiva’

(46) CNCom., sala A, 23/10/2012, in re “Comisién Na-
cional de Valores c. Moreno, Germdan”.

(47) CNCom., sala D, 22/09/2011, in re “Comisién Na-
cional de Valores s/ publicacién Ambito Financiero” En
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dinero a cambio de la cesién de los derechos de
pago derivados de ciertos bonos (48), o cuando
el emisor no autorizado no era una empresa u
organizacién dedicada exclusivamente a la ne-
gociacién de valores negociables (49).

Considerando la definicién amplia de “va-
lores negociables” y de “oferta publica” que
contiene nuestra ley vigente, cualquier oferta
publica en la Argentina de criptoactivos que
califiquen como “valores negociables” deberd
necesariamente contar con la autorizacién pre-
via de la CNV. Asimismo, cualquier persona que
intervenga o participe en la oferta publica de
criptoactivos que califiquen como valores nego-
ciables debera estar registrada ante la CNV.

I1.3.c. La experiencia en otras legislaciones

La Securities and Exchange Commission de los
Estados Unidos utiliza el Howey Test desarrollado
por la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos para determinar si la emisién de crip-
toactivos constituye un valor negociable o no.
En efecto, los criterios determinantes son los si-
guientes: (i) una inversién de dinero; (ii) en una
empresa comun; y (iii) con una expectativa razo-
nable de ganancias derivadas del esfuerzo de un
tercero. Los tres elementos deben darse para que

un sentido similar, CNV, 06/02/2009, in re “Michel, Oscar
A

(48) CNCom., sala A, 01/09/2011, in re “Comisiéon Na-
cional de Valores c. Palmares Sociedad de Bolsa SA”.

(49) CNV, 30/10/2008, in re “Tell, Pablo” Ademas, cabe
sefnalar que en una decisién judicial emitida en noviem-
bre de 2013, un tribunal argentino confirmé una decisién
de la CNV que denego la autorizacién a una empresa ar-
gentina de trading en linea para realizar una oferta publi-
ca de “contratos por diferencia” (que estaba dentro del al-
cance de la definicion legal de “valores negociables”) ba-
sada en el hecho de que el emisor solicité no negociar los
contratos por diferencia en un mercado autorizado sino
en una plataforma privada no autorizada por la CNV para
operar como un mercado [CNCom., sala A, 05/11/2013,
in re “Admiral Markets Argentina SA s / solicitud de au-
torizacidn de oferta publica s/ organismos externos (Co-
misién Nacional de Valores)”]. Teniendo en cuenta este
precedente, la oferta puiblica de criptoactivos solo podria
actualmente realizarse en los mercados autorizados por
la CNV. Alternativamente, podria ser posible ofrecer este
tipo de productos exclusivamente en mercados OTC, a
través de ofertas privadas.
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pueda considerarse un valor negociable (50).

Por otra parte, resulta interesante destacar
que Malta (51) dio a las ofertas iniciales de acti-
vos financieros virtuales (initial virtual financial
assets offering, o “IVFAQ”) un tratamiento simi-
lar a aquel dado a los fondos comunes de in-
version, para asi poder garantizar la proteccién
de los inversionistas, la estabilidad financiera y
regulatoria, y la existencia de un marco regula-
torio simple pero eficiente. Lo primero que todo
emisor debe hacer es llevar adelante una eva-
luacién del producto que desea ofrecer a través
de la IVFAO, segun los lineamientos previstos
por la MFSA, para determinar si se trata de un
activo financiero virtual (virtual financial as-
set) (52), regulado bajo la Ley de Activos Finan-
cieros Virtuales (Virtual Financial Assets Act).

Asimismo, el emisor deberd contar con el
respaldo de un agente de activos financieros
virtuales (“agente VFA”), quien tendra a su car-
go, entre otras funciones, preparar junto con
él el memorandum de ofrecimiento (white pa-
per) (53) y verificar que durante todo el proceso
se respeten los requerimientos legales aplica-
bles. Una vez preparado el white paper, se debe-

(50) “SEC vs. W. J. Howey Co., 328 US 293 (1946), dis-
ponible en hittps://www.law.cornell.edu/supremecourt/
text/328/293.

(51) Malta fue una de las jurisdicciones pioneras en
regular la oferta inicial de monedas virtuales y criptoacti-
vos (initial coin offeringy security token offering), las cua-
les se denominan ofertas iniciales de activos financieros
virtuales (initial virtual financial assets offering), median-
te la sancion de la Ley de Activos Financieros Virtuales en
noviembre de 2018, continudndose perfilando en la ac-
tualidad como una jurisdiccién proactiva para proyectos
vinculados con monedas virtuales.

(52) La Ley de Activos Financieros Virtuales maltesa
define a los activos financieros virtuales como cualquier
forma de registro virtual que sea utilizado como una uni-
dad digital de intercambio, de cuenta o de resguardo de
valor, que no sea una moneda virtual, un instrumento fi-
nanciero tradicional o un utility token. Para mayor infor-
macion, ver https://legislation.mt/eli/cap/590/eng/pdf.

(53) De igual forma que para la emision de activos fi-
nancieros tradicionales, como por ejemplo obligaciones
negociables, el emisor debe preparar un instrumento en
el cual se detallen las principales caracteristicas del emi-
sor y del instrumento a emitir, y los riesgos que conlleva
tal inversidn, a los efectos de permitir el consentimiento
informado de los inversores.

ré4 presentar previamente a su lanzamiento ante
la MESA, junto con otra informacién requerida
por el regulador (como, p. €j., los estados finan-
cieros de los tres ejercicios anteriores), cuyo re-
gistro es autorizacidn suficiente para realizar la
IVFAO (54).

La FINMA (55) define a las ICO como una
forma de financiacién de fondos del publico
basada en fecnologia blockchain (56). Consti-
tuyen una forma disruptiva de financiacién a
través de la cual los interesados pueden invertir
en un proyecto a cambio de fokensy el proyecto
recauda fondos para desarrollarlo. En este senti-
do, la FINMA indic6 que la determinacién sobre
si una ICO esté sujeta a las regulaciones finan-
cieras debe decidirse caso por caso, ya que cada
ICO esté disenada de una manera diferente.

Al evaluar las ICO, la FINMA se centra en la
funcién econémica y el propdsito de los tokens
(es decir, las unidades de valor basadas en bloc-
kchain) emitidos por el organizador de la ICO.
Los factores clave son el propésito subyacente
de los tokens y si ya son negociables o transferi-
bles. En efecto, hay consenso en clasificar a los
tokens en tres tipos, pero por supuesto podrian
existir otras formas hibridas: (i) los payment
tokens; (ii) los utility tokens; y (iii) los securities
tokens (57).

(54) Ver https://thelawreviews.co.uk/title/the-virtual-
currency-regulation-review/malta, https://www.mon-
daq.com/fin-tech/800132/icos-and-ico-regulations-
in-malta, https://www.ccmalta.com/initial-coin-offering
-ico.

(55) En Suiza, el 16/02/2018, la FINMA publicé li-
neamientos sobre el tratamiento regulatorio de las ICO
(ver FINMA, “Guidelines for enquiries..; ob. cit.), que
complementaron sus anteriores lineamientos publica-
dos en septiembre de 2017. Sin embargo, no existe una
regulacion especifica respecto de las ICO, ni jurispruden-
cia o doctrina juridica pertinente.

(56) Blockchain es una tecnologia basada en el regis-
tro virtual descentralizado de transacciones, las cuales
se van incorporando a cada registro de cada participante
en la red. Para mayor informacidn, ver https://www.eu-
romoney.com/learning/blockchain-explained/what-is-
blockchain#:~:text=Blockchain%20is%20a%20system %20
of,computer%20systems%200n%20the%20blockchain.

(57) Para una definicién de dichos fokens ver hitps://
www.finma.ch/en/news/2018/02/20180216-mm-ico-
wegleitung/ 'y https://assets.publishing.service.gov.uk/
government/uploads/system/uploads/attachment_data/
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Los operadores del mercado financiero estan
sujetos a la autorizacidon de la FINMA (58). Silos
tokens recibidos en una ICO califican como va-
lores negociables, la negociacién secundaria re-
queriré autorizacién. Los “valores negociables”
se definen como “valores negociables certifica-
dos o no certificados, derivados y valores nego-
ciables intermediados que son adecuados para
el intercambio masivo” (59), lo que significa
que se “ofrecen publicamente para la venta en
la misma estructura y denominacién o se colo-
can con mds de 20 clientes, en la medida en que
no hayan sido creados especialmente para con-
trapartes individuales” (60). La FINMA no trata
a los tokens de pago o tokens de utilidad (cuyo
tnico propdsito es conferir derechos de acceso
digital) como valores negociables. Sin embargo,
los tokens de utilidad que tienen un propdsi-
to de inversion adicional o un tnico propésito
de inversion en el momento de la emisién, asi
como los tokens de activos que estdn estanda-
rizados y son adecuados para el comercio es-
tandarizado masivo, se clasifican como valores
negociables (61).

II.4. Las licencias necesarias bajo el Proyecto

En primer lugar, el Proyecto establece que las
casas de cambio o exchanges, definidas como
“plataformas que permiten operar entre distin-
tos criptoactivos, bajo el libre juego de oferta y
demanda” —concepto que merece sus reparos,
porque no incluye a las plataformas que permi-
ten el intercambio entre criptomonedas y dine-
ro de curso legal—, serdn consideradas como
sujetos obligados a informar ala UIF de acuerdo

file/752070/cryptoassets_taskforce_final_report_final_
web.pdf.

(58) Ver Financial Market Infrastructure Act (FMIA),
publicada el 19/07/2015, recuperada de https://www.
admin.ch/opc/de/classified-compilation/20141779/2017
08010000/958.1.pdf (trad. al inglés no oficial disponible
en http://perma.cc/WT73-EMWN).

(59) FMIA, art. 2¢, let. b).

(60)  Financial — Market Infrastructure  Ordi-
nance, publicada el 25/11/2015, recuperada de
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compila-
tion/20152105/201708010000/958.11.pdf (trad. al inglés
no oficial disponible en http://perma.cc/2423-R4HG).

(61) FINMA, “Guidelines for enquiries...; ob. cit., nota
1, at 4, nros. 3.2.1-3.2.3.
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con los arts. 20, 20 bis, 21, 21 bis y 22 de la Ley
PLA/FT (62).

Los sujetos obligados bajo la normativa de
prevencion de lavado de activos (en particular,
las resoluciones emitidas por la UIF, autoridad
de aplicacién en la materia) estan sujetos a las
siguientes obligaciones, entre otras: (i) la regis-
tracién ante la UIF como sujeto obligado; (ii)
designacion de un oficial de cumplimiento; (iii)
autoevaluacion de la exposicién al riesgo de la-
vado de activos y financiacién del terrorismo;
(iv) evaluacién del sistema de prevencién del
sujeto obligado mediante procesos de auditoria
interna y de revisién independiente; (v) elabo-
raciéon de un manual que debera contener los
mecanismos y procedimientos para la preven-
cién de operaciones que encubran delitos de
lavado de activos; (vi) elaboracién de politicas
de identificacién y conocimiento de los clientes
del sujeto obligado, mediante la confeccién de
legajos de identificacién de cada cliente; (vii) re-
portar a la UIF aquellas operaciones inusuales
que los sujetos obligados consideren sospecho-
sas de lavado de activos o financiacién del terro-
rismo; y (viii) cumplir en general con reportes
sistemdticos de operaciones de acuerdo con los
criterios establecidos por la UIE

En este sentido, consideramos apropiada la
calificacion de las casas de cambio o exchanges
como sujetos obligados, disposicién que se en-
cuentra alineada con otras jurisdicciones y tam-
bién con nuestro ordenamiento juridico (63).
En efecto, bajo la Ley PLA/FT se prevé como
sujetos obligados a las entidades financieras,
agentes de compensacién yliquidacion, agentes
de negociacidn, plataformas de financiamiento
colectivo, entre otros, por lo cual no vemos ra-
zones de fondo para no incluir a las plataformas
donde se operen criptoactivos como sujetos
obligados frente a la UIE.

(62) Ley 25.246 de Prevencién del Lavado de Activos
y Financiamiento del Terrorismo y sus modificatorias y
complementarias.

(63) E1 GAFI ya ha advertido sobre los riesgos frente al
lavado de activos y la financiacién del terrorismo que es-
tos activos representan (pueden ser canjeados por dinero
fiduciario y/o por otras monedas virtuales y ser utilizados
para transferencias internacionales bajo un casi comple-
to anonimato).
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El Proyecto, por otra parte, obliga a los tra-
ders de criptoactivos (64) a contar con autori-
zacion expedida por autoridad competente que
lo habilite a realizar asesorias o transacciones
mediante un contrato de mandato cuando ten-
ga en su poder fondos de terceros. El Proyecto
también establece que los operadores o exchan-
ges se regirdn por los términos que surjan de la
reglamentacién de la ley, teniendo en cuenta
como referenciala Ley de Mercado de Capitales.
Aqui, de nuevo, si el criptoactivo califica como
valor negociable, la CNV ya tiene competencia
pararegular a estos agentes y/o mercadosy para
crear nuevos tipos de agentes que a su criterio
determine.

Se establece que el incumplimiento de la nor-
mativa aplicable podra ser sancionado con el
retiro de la matricula, licencia o autorizacién o
con penas de multas, conforme se estipule en la
reglamentacién correspondiente.

La practica internacional con respecto a las
licencias es variada. Una de las jurisdicciones
pioneras fue Francia, que establecié en 2014
el registro obligatorio ante la ACPR para toda
aquella entidad que provea servicios vincula-
dos con criptoactivos y recibiera depdsitos de
moneda de curso legal en nombre de sus usua-
rios (65). A finales de 2019, Francia sancioné
un nuevo régimen para los criptoactivos, en el
que se establecié el registro obligatorio para
aquellas entidades que actien como exchange
o custodio de criptoactivos. Opcionalmente, di-
chas entidades pueden aplicar para obtener una
licencia (66).

En Alemania, aquella persona o entidad que
ofrezca algun servicio vinculado con criptoacti-

(64) A los que define como “las personas naturales o
juridicas que realizan en nombre propio, o por mandato,
o administracién, trading con criptoactivos, con fines de
incrementar los capitales que se reflejan en los valores de
cada criptoactivos usada en las plataformas correspon-
dientes, a través operaciones de compra y venta; ponien-
do a disposicién sus conocimientos previos adquiridos,
asi como los estudios técnicos de mercado que se tengan
a su disposicion”.

(65) Ver https://thelawreviews.co.uk/title/the-virtual-
currency-regulation-review/france.

(66) Ver https://www.amf-france.org/en/news-publica-
tions/news/towards-new-regime-crypto-assets-france.

vos de forma profesional, en especial de dep6-
sito, custodia y administracién, deberd contar
con una licencia para operar como proveedor
de servicios financieros bajo la Ley Bancaria
Alemana (Kreditwesengesetz) (67).

En Australia, por su parte, toda entidad que
actiie como emisor, intermediario, minero, ex-
change, medio de pago y/o custodio de criptoac-
tivos debe estar registrada ante el Centro de Re-
portes y Andlisis de Transacciones (Australian
Transaction Reports and Analysis Centre) y obte-
ner una licencia de prestador de servicios finan-
cieros ante la Comisién de Valores e Inversiones
(Australian Securities and Investments Commis-
sion, o “ASIC”), a quienes se les imponen obliga-
ciones de identificacién de sus clientes, de llevar
registros de las operacionesy de presentar infor-
mes periédicamente (68); quienes no cumplan
con el registro seran pasibles de sanciones fi-
nancierasy penales. Sin embargo, existe la posi-
bilidad de que las entidades puedan demostrar
ante la ASIC que sus activos y/o actividad no son
de naturaleza financiera (como, p. €j., exchanges
de criptomonedas), pudiendo quedar exentos
de requerir dicha licencia para operar (69).

Para poder operar con criptomonedas en
Canada es necesario estar registrado ante la
Comisién de Andlisis de Operaciones y Repor-
tes Financieros canadiense (Financial Transac-
tions and Reports Analysis Centre of Canada),
debiendo la entidad operadora de criptoactivos
presentar regularmente informes sobre las ope-
raciones, cumplir ciertos protocolos y realizar
reportes ante actividades sospechosas (70). Ac-
tualmente, hay un proyecto de la CSA de esta-
blecer licencias obligatorias para aquellas enti-
dades que ofrezcan servicios de custodia de los

(67) Ver hitps://www.nortonrosefulbright.com/en/
knowledge/publications/5eele37e/new-regulatory-regi-
me-for-crypto-assets-in-germany.

(68)  Ver https://asic.gov.au/regulatory-resources/
digital-transformation/initial-coin-offerings-and-crypto-
assets/.

(69) Ver https://www.loc.gov/law/help/cryptoassets/
australia.php#I1I.

(70) Ver https://www.nortonrosefulbright.com/en-ca/
knowledge/publications/e383ade6/cryptocurrency-ex-
changes-and-custody-providers-international-regulatory-
developments.
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fondos de los clientes (71).

No existe una licencia especifica para los ex-
changes en Corea del Sur; sin embargo, a dife-
rencia de otras jurisdicciones, cuando estos
ofrezcan servicios de depésito de monedas o
criptoactivos, o algtn tipo de servicio financie-
ro, deberan contar con el respaldo de un banco
surcoreano (72).

En la ADGM de los Emiratos Arabes Unidos,
como regla general, es requisito que todas las
entidades que deseen ofrecer algtin servicio vin-
culado con criptoactivos cuenten con una licen-
cia otorgada por la FSRA, excepto que se haya
exceptuado tal actividad en los Lineamientos de
Actividades con Activos Virtuales (Virtual Asset
Activities Guidance) (73).

En los Estados Unidos, por su parte, no hay un
registro Unico de proveedores de criptoactivos
a nivel federal; sin embargo, la Conferencia Es-
tatal de Supervisores de Bancos (Conference of
State Bank Supervisors), que nuclea a las auto-
ridades bancarias de los 50 Estados de Estados
Unidosy sus territorios dependientes, tiene pro-
yectado implementar durante 2021 un sistema
Unico para que las entidades que ofrezcan cier-
tos servicios financieros en mas de 40 Estados,
incluidos los exchanges, obtengan una autori-
zacién Unica para operar en todos los Estados
que adhieran, mientras que hoy en dia deben
obtener una licencia individual por cada Esta-
do (74).

En Japdn, todo exchange se debe inscribir
como proveedor de servicios de exchange de
criptoactivos (cryptoasset exchange service pro-
viders) ante la Agencia de Servicios Financieros
(Financial Services Agency), siendo requisito
que sea una sociedad por acciones constituida
en Japén, o un exchange extranjero con domi-

(71) Ver https://coingeek.com/canada-issues-new-gui-
dance-for-digital-currency-exchange-regulation/.

(72) Ver https://fintrail.com/news/2020/6/15/why-vir-
tual-asset-service-providers-in-korea-must-act-now.

(73) Ver https://www.adgm.com/setting-up/virtual-
asset-activities/overview.

(74) Ver https://cointelegraph.com/news/state-by-
state-licensing-for-crypto-and-payments-firms-in-the-us-
Jjust-got-much-easier.

16 * RDCO « DOCTRINA

cilio u oficinas de representacién en Jap6n, que
acredite cierta capacidad financiera y cumpla
con ciertos estdndares organizacionales, opera-
tivos y de ciberseguridad (75).

En Luxemburgo, toda entidad que desea
prestar servicios financieros vinculados con
criptoactivos debe obtener una licencia ante la
Comision de Supervisién del Sector Financiero
(Commission de Surveillance du Secteur Finan-
cier) y cumplir con directivas de gobierno cor-
porativo (76).

Malta, por su parte, requiere que todo aquel
que desee proveer algun servicio vinculado con
activos financieros virtuales obtenga una licen-
cia ante la MFSA, la cual debe ser solicitada a
través de un agente VFA, debiendo cumplir con
ciertos estandares de control interno, publici-
dad e informacién a los inversores (77).

En el Reino Unido es requisito que todas
aquellas entidades que decidan ofrecer servi-
cios vinculados con criptoactivos se registren
ante la FCA, organismo a cargo de la prevencién
del lavado de dinero y el financiamiento del te-
rrorismo (78), o bien obtengan una licencia es-
pecifica ante dicha autoridad cuando se trate de
monedas virtuales (e-money license o electronic
money and payment institutions license) (79).

En Suiza se pueden identificar dos tipos de
licencias requeridas para ofrecer servicios
vinculados con activos virtuales. Por un lado,
la denominada licencia de empresa de valo-
res (security firm license), la cual es requerida
para toda aquella entidad que ofrezca la venta
y/o servicios de exchange de tokens calificados

(75) Ver https://www.sygna.io/blog/japan-crypto-as-
set-regulation-guide/ y https://www.globallegalinsights.
com/practice-areas/blockchain-laws-and-regulations/
Jjapan.

(76) Ver https://www.globallegalinsights.com/practice-
areas/blockchain-laws-and-regulations/luxembourg#
chaptercontent?.

(77) Ver https://www.mfsa.mt/fintech/virtual-finan-
cial-assets/.

(78) Ver https://www.fca.org.uk/cryptoassets-aml-ctf-
regime/register.

(79) Ver https://www.fca.org.uk/firms/electronic-mo-
ney-payment-institutions.



Maria Victoria Funes - Cristian Mario Fera - Emir Faita

como activos financieros bajo la ley suiza, que
debe ser obtenida ante la FINMA; sin embar-
go, se exime del requisito de obtener licencias
a ciertas actividades reguladas para fomentar la
innovacion (80). Por otro lado, aquellas entida-
des que acepten depdsitos de fondos necesita-
rdn de una licencia bancaria (banking license),
excepto que (i) el monto total de depdsitos no
supere los CHF 1.000.000 (aproximadamente,
US$ 1.100.000); (ii) los depdsitos no se inviertan
ni generen interés; y (iii) se informe a los clien-
tes que la entidad no se encuentra regulada por
la FINMA. A diferencia de la licencia bancaria
requerida para las entidades financieras tradi-
cionales, la cual acarrea una extensa serie de
requisitos, a partir de enero de 2019 se introdu-
jo un régimen simplificado para entidades que
ofrezcan servicios vinculados con activos finan-
cieros virtuales, y cuyo monto total de depésitos
no supere los CHF 100.000.000 (aproximada-
mente, US$ 110.000.000) (81).

Por ultimo, en ciertas jurisdicciones como
Austria (82) o Nueva Zelandia (83), dependien-
do de la actividad que realice cada entidad que
negocie o intermedie con criptoactivos, se defi-
ne el tipo de licencia o registro necesario.

A nivel latinoamericano, Colombia tampo-
co tiene un registro, pero en septiembre de
2020 se present6 un proyecto de ley para la
implementacién de un Registro Unico de Pla-
taformas de Intercambio de Criptoactivos (RU-
PIC) (84). Vale resaltar que, al momento, Bra-
sil, Uruguay y Chile no establecieron licencias
o registros para aquellas personas o entidades
que deseen realizar alguna actividad vinculada
con criptoactivos.

I1.5. Sandbox regulatorio

(80) Ver https://www.globallegalinsights.com/practice-
areas/blockchain-laws-and-regulations/switzerland.

(81) Ver https://www.loc.gov/law/help/cryptoassets/
switzerland.php.

(82) Ver https://www.globallegalinsights.com/practice-
areas/blockchain-laws-and-regulations/austria.

(83) Ver https://www.loc.gov/law/help/cryptoassets/
newzealand.php.

(84) Ver https://www.colombiafintech.co/novedades/
colombia-da-el-primer-paso-para-regular-bitcoin.

Los sandboxes regulatorios actualmente son
tendencia en algunas jurisdicciones, y tienen
por objeto ofrecer espacios de prueba que per-
miten testear nuevas tecnologias y modelos de
negocios en un contexto controlado en el que el
regulador puede mensurar los riesgos potencia-
les de las innovaciones, sin frenar su surgimien-
to. Por su parte, los actores en estos espacios a
menudo estan obligados a operar su modelo
de negocio de manera restringida, por ejem-
plo, estando limitados a ofrecerlo a un niimero
determinado de clientes o dentro de un rango
determinado de exposicién al riesgo, y bajo una
estrecha supervisidn regulatoria.

El Proyecto faculta a la autoridad de aplica-
ci6n a establecer entornos de prueba software
para incentivar la innovacién financiera en
fintech, promoviendo un espacio de desarro-
llo que conjugue la seguridad, competencia y
eficiencia con la innovacién. Estos espacios de
prueba estardn abiertos a exchanges, desarro-
lladores de software o cualquier entidad que
realice actividades comerciales con criptoacti-
vos u otra aplicacién de blockchain. El Proyec-
to establece, ademas, que “los participantes de
sandbox deberén seguir las regulaciones hechas
a la medida, establecidas dentro de este marco
con una cantidad de tiempo y usuarios limitada,
compartiendo toda la informacién necesaria y
ofreciendo un trato justo a clientes basado en el
consentimiento informado”.

La metodologia del sandbox esta bastan-
te aceptada a nivel internacional; ademas del
exitoso modelo inglés, lo utilizaron o utilizan
actualmente los reguladores de Austria, Austra-
lia, Brasil, Canadd, Espana, algunos Estados de
los Estados Unidos, Japén, Malta, México, entre
otros. La experiencia muestra que pueden ser
estrictos para servicios criptoactivos o flexibles
para abarcar productos de innovacién financie-
ra en general.

II.6. Consentimiento informado y proteccion
al consumidor

El Proyecto establece respecto al consenti-
miento informado que se trata del deber que
tienen los traders y operadores de criptoacti-
vos (entendemos, en este dltimo supuesto, que
apunta a dirigirse a las casas de cambio o ex-
changes) para con el adquirente, de “informar
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las especificaciones de la comercializacién con
monedas virtuales, las formas en que pueden
adquirir las criptoactivos y toda informacién
que sea necesaria para el cabal entendimiento
del uso de las monedas digitales”.

En particular, establece que se deberé infor-
mar en todos los casos lo siguiente: (i) que los
criptoactivos no son monedas de curso legal, y
por tal razén no tienen respaldo del gobierno
nacional ni del Banco Central; (ii) que las opera-
ciones realizadas no son reversibles después de
ejecutadas; (iii) que las monedas digitales y el
mercado donde estas operan son volatiles, y su
control estd sometido a las reglas propias de ese
mercado; (iv) que existen riesgos tecnoldgicos,
cibernéticos y de fraude inherentes a las opera-
ciones con criptoactivos; (v) que no existen dias
inhdbiles ni horarios de cierre para hacer opera-
ciones. Aclara, ademads, que dicha informacién
deberd ser actualizada a medida que surjan
nuevos riesgos.

Mas alla de que no vemos la razén de usar in-
distintamente las expresiones “moneda virtual’,
“criptoactivos” y “monedas digitales’, como si
fueran sinénimas, cuando en realidad no lo son,
vemos atinada esta disposicién, que se alinea
con nuestra normativa en materia de defen-
sa del consumidor prevista por el Cédigo Civil
y Comercial y la Ley de Defensa del Consumi-
dor (85)(86).

El objetivo es brindar seguridad juridica a los
actores del ecosistema, garantizando que, en la
medida en que los proveedores informen estas
cuestiones, se considerara satisfecho el recaudo
previsto por la normativa del consumidor. De
este modo, se brinda un “paraguas” normativo
que permite mitigar el riesgo de cuestionamien-
tos por la actividad y al mismo tiempo se otorga
al usuario el derecho a demandar la nulidad del
contrato o de alguna de sus cldusulas en caso
de que el proveedor del servicio de intercambio
—menciona el Proyecto— omita su deber de in-
formacidn.

(85) Ley 24.240 y sus modificatorias y complementa-
rias.

(86) Art. 1100 del C4d. Civ. y Com. y art. 4° de la Ley
de Defensa del Consumidor, ambos referidos al deber de
informacion que tiene el proveedor de bienes y servicios
para con el consumidor.
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A nivel internacional es un aspecto que tam-
bién encuentra recepcion. En Alemania, el mi-
nistro federal de Finanzas (Bundesminister der
Finanzen, o “BMF”) y el ministro federal de Jus-
ticia y Defensa del Consumidor (Bundesminister
der Justiz und fur Verbraucherschutz) elabora-
ron en 2018 un paper (87) sobre los principales
lineamientos que deberfa contener un proyecto
de ley para actualizar la Ley de Valores alemana
(Wertpapierhandelsgesetz), incorporando a los
valores virtuales. En este sentido, en agosto de
2020 el BMF presento el proyecto de ley (88), el
cual busca dar a los security tokens un trato re-
gulatorio similar al de los valores negociables
tradicionales, implicando, por un lado, sujetar
a los emisores de criptoactivos a las normas de
informacién hacia los inversores, y, por otro,
someter bajo la jurisdiccién de la BAFIN a los
registros descentralizados de depésitos de va-
lores virtuales. Finalmente, una introduccién
novedosa de este proyecto es categorizar a los
valores virtuales como “cosas’, al igual que suce-
de con los valores tradicionales; de esta forma,
se encontrarfan alcanzados por los derechos de
proteccion de la propiedad de las normas ale-
manas.

En Australia, ademads de establecerse un régi-
men informativo similar al alemén, los usuarios
de servicios vinculados con criptoactivos se en-
cuentran protegidos bajo la Ley Australiana del
Consumidor (Australian Consumer Law) (89).

Por su parte, en Brasil, los consumidores se
encuentran amparados tanto bajo el Cédigo de
Proteccién al Consumidor (90) como bajo las

(87) Recuperado de https://www.bundesfinanzminis-
terium.de/Content/EN/Standardartikel/Topics/Finan-
cial_markets/Articles/2019-03-25-electronic-securities-
and-crypto-tokens.html.

(88) Ver https://www.bundesfinanzministerium.de/
Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze_Gesetzesvorhaben/
Abteilungen/Abteilung VII/19_Legislaturperiode/2020-
08-11-einfuehrung-elektronische-wertpapiere/0-Gesetz.
html.

(89) Contenida en el anexo II a la Ley de Compe-
tencia y del Consumidor (Competition and Consumer
Law). Asimismo, ver https://www.globallegalinsights.
com/practice-areas/blockchain-laws-and-regulations/
australia#chaptercontent3.

(90) Disponible en http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/18078compilado.htm.
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previsiones del Cédigo de Autorregulacién ABC
Cripto (91).

En ciertas jurisdicciones, como Canadd, Di-
namarca o Suiza, en el supuesto de que se cla-
sifique como un activo financiero a un deter-
minado criptoactivo, este deberd contar con un
prospecto (o instrumento similar), que no solo
informe de sus caracteristicas a los inversores,
sino también que detalle los riesgos a los cuales
se enfrentan.

Uno de los pilares fundamentales del Marco
Normativo sobre Activos Financieros Virtuales
(Virtual Financial Assets Framework) de Malta es
la proteccidén al consumidor. En este sentido, el
Marco Normativo cubre tres ejes: primero, ase-
gurarse de que todos los proveedores que pres-
ten servicios vinculados con activos financieros
virtuales cumplan determinados requisitos de
informacidn y financieros, siendo necesario que
apliquen a una licencia para operar, garantizan-
do de esta forma que sean instituciones con fines
licitos y solventes. En segundo lugar, establecer
un régimen informativo hacia los consumidores,
por ejemplo, estableciendo como requisito para
la emisién de criptoactivos la presentacién de un
white paper (similar a un prospecto), en el que
se detallen tanto las caracteristicas del criptoac-
tivo y del emisor como los riesgos de operar con
estos. Finalmente, a través de la MFSA, ejercer
control sobre los proveedores de servicios vincu-
lados a activos financieros virtuales, y emitiendo
circulares respecto de aquellos operadores que
no cumplen con los estdndares de seguridad, o
efectuando recomendaciones.

IT1. Conclusiones

El Proyecto, como hemos visto, contiene una
técnica legislativa poco eficiente y se equivoca
al tratar de regular “todo’; trayendo més confu-
sién que certezas y capturando aun aquello que

(91) Ver el art. 4° del Cédigo de Autorregulacién ABC
Cripto: “IIl. Respeto al usuario: Los asociados velaran
por un trato justo, transparente y cortés al usuario, con
el objetivo de garantizar su libertad de eleccién y toma
de decisiones consciente, asi como la satisfaccion de sus
necesidades y posibles convergencias de intereses; IV.
Transparencia: Los asociados deben brindar informa-
cién clara, precisa y suficiente en todas las relaciones y
decisiones que se tomen, siempre de acuerdo con las le-
yes y regulaciones aplicables..."

ya se encuentra bajo la competencia de organis-
mos con atribuciones especificas en la materia.

Las leyes tienen vocacién de permanencia,
pero la tecnologia tiene la de avanzar. De este
modo, vale preguntarnos si no pueden lograrse
ambos objetivos con regulaciones de rango in-
ferior alaley (y, por lo tanto, més flexibles y per-
meables a los avances tecnoldgicos) emitidas
por autoridades especializadas en la materia.

Lo fundamental para crear una regulacion efi-
ciente es tener el conocimiento de lo que se estd
regulando. El ecosistema cripto es muy técnico,
y tiene la particularidad de que muta, avanza y
se perfecciona constantemente. Intentar regu-
larlo mediante leyes no solo implica tener una
regulacién rigida, que quedara desactualizada
al momento de su sancién, sino que también
implica que esa regulacién sea elaborada por
personas, en general, que no son expertas en la
materia.

Por otro lado, si la regulaciéon recayera en las
mismas autoridades de aplicacién, es decir,
en la CNV, el BCRA y la UIE y, atin mas, si es-
tas crearan comisiones especializadas en crip-
toactivos, serfa mucho maés eficiente para poder
afrontar los distintos desafios y adaptarse a su
evolucion, permitiendo posicionar a la Argenti-
na como una jurisdiccién promotora de los pro-
yectos vinculados con criptoactivos.

Creemos, sin embargo, que el Proyecto contiene
algunos aspectos atinados, como ser considerar a
las casas de cambio o exchanges como sujetos obli-
gados en materia de prevencion de lavado de acti-
vos y financiacién del terrorismo. En este aspecto
—y sin considerar la tematica desde la patologia
y, por lo tanto, necesariamente asociar cualquier
actividad con criptoactivos con actividades non
sanctas—, no vemos razones de fondo para que
no lo sean cuando otros agentes del mercado que
realizan actividades similares (aunque con otros
activos subyacentes, pero que comparten una na-
turaleza juridica similar) silo son.

Nos parece sumamente importante que exista
regulacién que proteja a los consumidores frente
a los servicios que proveen las casas de cambio y
proveedores de servicios de custodia de criptoac-
tivos, maés alla de la regulacién vigente de defensa
del consumidor, que sera por supuesto aplicable.
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El consentimiento informado es un aspecto posi-
tivo del Proyecto en este sentido.

Sin embargo, serfa conveniente explorar otras
medidas que protejan al consumidor en los si-
guientes aspectos:

(i) ciberseguridad;

(ii) fijar estdindares de seguridad y de infraes-
tructura de los proveedores de servicios vincu-
lados con criptoactivos;
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(iii) establecer la separacién patrimonial en-
tre los fondos de los operadores de criptoacti-
vos y los fondos de sus clientes, los que deberan
estar a disposicién de aquel en todo momento,
para mitigar el riesgo de liquidez e insolvencia
producto del ataque de los acreedores de los
proveedores; y

(iv) la obligatoriedad de llevar un registro de
operaciones por parte de las propias exchanges
para permitir su trazabilidad en caso de hechos
delictivos.
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I. Introduccién

El 31 de octubre de 2009, Satoshi Nakamoto
publica el paper “Bitcoin. Un sistema de efectivo
electrénico usuario-usuario” (1). Estaba dando
aluz ala primera criptomoneda de la historia de
la humanidad.

En dicho paper, se define la “moneda electré-
nica” como una cadena de firmas digitales. Cada
dueno transfiere la moneda al préximo al firmar
digitalmente un hash de la transaccién previa y
la clave publica del préximo duefio y agregando
estos al final de la moneda. Un beneficiario pue-
de verificar las firmas para verificar la cadena de
propiedad.

Se ha entendido que las criptomonedas
(criptodivisas o criptoactivos) son una repre-
sentacion digital de un valor. Estas pueden ser
comercializadas digitalmente y tienen las carac-
teristicas de unidad de cuenta, unidad de inter-
cambio y unidad de uso, pero no cuentan con
la caracteristica de uso legal forzoso en ningiin
Estado (2).

Muy resumidamente, decimos que este siste-
ma estd pensado con una tecnologia denomina-
da blockchain, en la cual los CPC procesadores
de las transacciones “usuario-usuario” estin
descentralizados en nodos y trabajan honesta-

(1) Titulado “Un sistema de dinero electrénico peer-to-
peer’, cuyo objetivo es “permitir que pagos online puedan
ser enviados directamente entre partes sin pasar por una
institucion financiera”

(2) FINANCIAL ACTION TASK FORCE, 2015, p. 26.

mente en conjunto, aportando espacio en disco
y permitiendo la circulacién irrevocable, inmodi-
ficable, de acciones de compraventa de moneda.

En la Argentina, la Unidad de Informacién Fi-
nanciera (UIF) dictd la res. 300/2014 en el marco
de la prevencion del lavado de activos y de la fi-
nanciacién del terrorismo.

Alli define, en su art. 2°: “A los efectos de la
presente resolucién se entenderd por ‘mone-
das virtuales’ a la representacion digital de valor
que puede ser objeto de comercio digital y cu-
yas funciones son la de constituir un medio de
intercambio, y/0 una unidad de cuenta, y/o una
reserva de valor, pero que no tienen curso legal,
ni se emiten, ni se encuentran garantizadas por
ningun paifs o jurisdicciéon”.

La definiciéon de la UIF, mds acorde con un
enfoque juridico, especifica que se trata de una
“representacion digital” de valor que “puede”
ser objeto de comercio digital, sin curso legal y
sin respaldo oficial.

Creemos que la definicion que da la UIF es
acertada, pues define a la criptomoneda por lo
que es en realidad, por su funcionalidad.

En el art. 4° de la resolucidn citada, se dispone
como obligacién de los sujetos enumerados en
la ley 25.246 (Ley de Entidades Financieras) el
deber de informar, a través del sitio www.uif.gob.
ar todas las operaciones efectuadas con mone-
das virtuales, evidenciando que las operaciones
con monedas virtuales atraviesan los sistemas
financieros contemplados en la Ley de Entida-
des Financieras. En el peor de los casos, no ne-
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cesariamente las criptomonedas se utilizan “al
margen” de los sistemas financieros oficiales.

II. Desarrollo
I1.1. La situacion actual

La primera criptomoneda que empezé a ser
utilizada fue el bitcoin en 2009, aunque en los
dltimos anos han aparecido otras; de hecho,
hay més de mil alternativas distintas, como el
litecoin, ethereum, ripple, peercoin, namecoin,
monero, dash, freicoin, petro o dogecoin, entre
otras. Todas tienen diferentes caracteristicas y
protocolos. Las criptomonedas hacen posible el
llamado Internet del valor (3).

Nos encontramos, a nivel mundial —no solo
en nuestro pais—, ante una escasez de regula-
cién. Vemos cémo la tecnologia influye de ma-
nera directa sobre la economia y el derecho. Si
bien ello puede implicar avances, nuevos des-
cubrimientos y nuevas formas de ejercer el co-
mercio, también, como cada vez que algo nuevo
irrumpe en un sistema dado, comienzan las du-
das, las inseguridades y los temores. Més cuan-
do, directamente, esto interpela el propio poder
de los distintos Estados.

En este sentido —y tampoco es que sea solo
por resistencia, sino por prevencién—, la UIF
antes citada expone en los considerandos de la
resolucién: “Que las monedas virtuales repre-
sentan un negocio en expansién en el mundo
entero, que ha cobrado relevancia econdmica en
los dltimos tiempos (...). Que, adicionalmente,
las monedas virtuales son muchas veces comer-
cializadas mediante transacciones a distancia
realizadas a través de internet; permiten el mo-
vimiento transfronterizo de activos, involucran-
do a entidades de diferentes paises, pudiendo
participar de las mismas jurisdicciones que no
tienen controles de prevencién de lavado de ac-
tivos y de la financiacién del terrorismo adecua-
dos; todo lo cual dificulta a los sujetos obligados
la deteccién operaciones sospechosas”.

Asi, dice Gerscovich: “En esto coincidimos
con Sebreli: La globalizacién no es, como con
frecuencia se cree, una tendencia politica iden-

(3) KEES, Milton H. — KAMERBEEK, Tomds A., “Sobre
la naturaleza juridica de las operaciones con criptomo-
nedas’ SJA del 13/06/2018, 12; JA 2018-1II, 1382; AP AR/
DOC/3016/2018.
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tificada con el neoliberalismo; se trata de un
cambio mds profundo e irreversible, una nueva
etapa histérica ineludible; el regreso al pasado
es imposible, aunque puede haber retrocesos
parciales y momentaneos. Es de lamentar que
muchos intelectuales y politicos, incluidos go-
bernantes, sigan aferrados a las categorias de
un mundo ya desaparecido y sean incapaces de
afrontar lo nuevo. Se impone un giro coperni-
cano: la mirada que vefa al mundo moviéndose
alrededor del propio” (4).

En el mismo sentido, Castillejo Arias sefiala
que el boom de las monedas digitales “ha abier-
to las puertas a innovaciones en el &mbito del
comercio electrénico y ha ayudado a seialar de-
bilidades en la industria bancaria” (5).

I1.2. Naturaleza juridica. Distintas posturas
tedricas

Consagrada la existencia de las criptomone-
das, al menos en lo que respecta a nuestra re-
glamentaciéon administrativa “antilavado’} nos
preguntamos, como operadoras juridicas, cudl
seria su naturaleza juridica y qué contratos (tipi-
cos o atipicos) se despliegan cuando un usuario
en la Argentina adquiere criptomonedas para
atesorar o para luego adquirir bienes y servicios.

Algunos autores que han escrito sobre el té-
pico han optado por las siguientes hip6tesis:—
Como valor negociable no cartular: toma esta
postura Guido Demarco, luego de citar esta de-
finicién de la ley 26.831 de Mercado de Capita-
les. Asi, dice, los valores negociables son “titu-
los valores emitidos tanto en forma cartular asf
como a todos aquellos valores incorporados a
un registro de anotaciones en cuenta incluyen-
do, en particular, los valores de crédito o repre-
sentativos de derechos creditorios, las acciones
(...) y, en general, cualquier valor o contrato de

(4) GERSCOVICH, Carlos G., “Consumidores banca-
rios en el ciberespacio’, Microjuris MJ-DOC-6680-AR,
MJD6680, citando a SEBRELI, Juan, “El malestar de la
politica’; Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 2012, resena
textual en La Nacién, “Enfoques” del 28/10/2012, p. 5,
con el titulo “El mundo en transicién hacia un futuro glo-
balirreversible’, disponible en http://www.lanacion.com.
ar/1520954-el-mundo-en-transicion-hacia-un-futuro-
global irreversible.

(5) CASTILLEJO ARIAS, Victor A., “Bitcoiny el derecho
de propiedad: ;cosa o bien inmaterial?’; RCCyC 2020 (fe-
brero), 245; LL AR/DOC/4056/2019.
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inversién o derechos de crédito homogéneos y
fungibles, emitidos o agrupados en serie y ne-
gociables en igual forma y con efectos similares
a los titulos valores; que por su configuracién
y régimen de transmisién sean susceptibles de
tréfico generalizado e impersonal en los merca-
dos financieros...” (6).

— Como moneda: esta postura no es sostenida
por la doctrina, maxime al decir Eraso: “es posi-
ble afirmar que para encuadrar un bien —sea o
no cosa— dentro de la calificacién econémica
de moneda es preciso que sea aceptado como
una medida de valor, unidad de cuenta y medio
de pago (o de cambio); no obstante, en el plano
juridico solo serd dinero lo que el Estado diga
que es dinero. Por ende, y en atencidn a la re-
daccién actual del art. 765 del Céd. Civ. y Com.,
pareceria que solo podria considerarse como
dinero la moneda de curso legal en la Reptblica
Argentina” (7).

— Como bien inmaterial susceptible de valor:
estos autores basan su postura en su ausencia
de corporeidad (8). Entre ellos se encuentran
Eraso, Lomaquiz y Rybnik.

Asi, el primero de los nombrados dice: “el ob-
jeto sobre el cual recae el derecho de propiedad
para aquellos que utilizan los bitcoins como
moneda es la representacién digital de valor
(...). Las personas que incorporan bifcoins a su

(6) DEMARCO, Guido, “Criptoactivos y oferta publica
de valores: caso Block.one’, SJA del 21/10/2020, 15; JA
2020-1V; AP AR/DOC/2426/2020.

(7) ERASO LOMAQUIZ, Santiago, “Las monedas
virtuales en el derecho argentino. Los bifcoins’, LA
LEY del 31/12/2015, 1; LA LEY 2016-A, 727; LL AR/
DOC/4070/2015.

(8) El sistema bitcoin se basa en dos procedimientos de
verificacion de transacciones: (i) la cadena de bloques, y
(ii) la criptografia de clave publica. El tltimo de estos pro-
cedimientos consiste en la utilizacién de dos claves por
cada usuario. La clave publica, también conocida como
direccion bitcoin, es un identificador que funciona como
una “cuenta” en la cual se reciben los bifcoins. La clave
privada es un c6digo que funciona como una contrase-
nay permite al usuario firmar transacciones con bitcoins
y transferirlos a otras direcciones. La utilizacién de las
claves privadas permite probar la “titularidad” sobre los
bitcoins. Cada clave publica, o direccion bitcoin, deriva
de una clave privada a través de un procedimiento ma-
tematico unidireccional. ERAZO LOMAQUIZ, Santiago,
“Las monedas virtuales..., ob. cit.

patrimonio no lo hacen como licenciatarios de
una obra protegida por derechos de autor, sino
como titulares de un derecho de propiedad so-
bre una cantidad determinada de valores repre-
sentados en el registro ptiblico” (9).

— Como una cosa (10). Derecho real sobre el
bitcoin: quienes sostienen esta postura entien-
den que, pese a su condicién digital, no dejan
de ser un objeto.

Castillejo expone su postura claramente: “A
mi entender, la relacién juridica entre un in-
dividuo y un bitcoin es propia de los derechos
reales (11). Efectivamente, dicha relacién es
directa e inmediata. Asimismo, quien posee
un bitcoin no posee un derecho a exigir de un
tercero ninguna prestacion. Esto se deriva de la
caracteristica de emisiéon descentralizada que
posee el mismo protocolo que da existencia
matematica al bitcoin (...). En mi opinién, toda
relacién juridica que se derive de la posesion,
uso, goce, transmision, o cualquier acto de dis-
posicién y/o administracién de bitcoins impli-
card necesariamente hacer referencia a la llave
privada que le permite al usuario disponer de
esos bitcoins. Asimismo, todo derecho real o de
propiedad que haga referencia a este activo digi-
tal recaerd necesariamente en esta llave privada
(...). La llave privada es lo esencial ya que es la
que permite disponer de ese ‘saldo’ Sin esa llave
privada que permite disponer de los bitcoins, di-
cho ‘saldo’ jamaés podria ser utilizado” (12).

El mismo autor mas adelante agrega: “Es de-
cir, para la postura pragmaética la materialidad

(9) ERASO LOMAQUIZ, Santiago, “Las monedas vir-
tuales...; ob. cit.

(10) En su art. 16, el C4digo establece: “Los derechos
referidos en el primer parrafo del art. 15 —titularidad de
los derechos sobre bienes— pueden recaer sobre bienes
susceptibles de valor econémico. Los bienes materiales
se llaman cosas. Las disposiciones referentes a las cosas
son aplicables a la energia y a las fuerzas naturales sus-
ceptibles de ser puestas al servicio del hombre”.

(11) A su vez, el art. 1883 del Cé6d. Civ. y Com. esta-
blece expresamente: “El derecho real se ejerce sobre la
totalidad o una parte material de la cosa que constituye
su objeto, por el todo o por una parte indivisa. El objeto
también puede consistir en un bien taxativamente sefa-
lado porlaley”

(12) CASTILLEJO ARIAS, Victor A., “Bitcoin y el dere-
cho de propiedad: ;cosa o bien inmaterial?’) ob. cit.
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hace no tanto ya, a la existencia atémica en el
espacio fisico de un objeto determinado sino a
la posibilidad de percibir la existencia de dicho
objeto de una manera més acorde a los tiempos
que corren (...). No obstante, y para ser justos,
creo que la dificultad para entender la postu-
ra pragmatica radica en que es dificil aplicar el
concepto de ‘propiedad’ a la informacion (...).
Precisamente por esta razon, el bitcoin, si bien
es ‘informacién’ también acttia como cosa y tie-
ne un grado de perceptibilidad mucho mayor.
En virtud de cdmo estd estructurado el protoco-
lo, por primera vez podemos estar ante un peda-
zo de informacién que es tinico y que le otorga
al propietario la capacidad de excluir a los de-
mads de su uso. Si la clave privada del bitcoin esta
en mi posesion, no hay nadie en este mundo
que pueda disponer de ella (...). Mi opinién es
que el derecho de propiedad (o cualquier otro
derecho real) recaeria finalmente sobre la cla-
ve privada (scriptSig). La misma es el elemento
Unico y necesario para realizar cualquier acto de
disposicién o administracién de bitcoins. Sobre
esta llave se tiene la relacion directa e inmedia-
ta 'y sobre la misma se ejerce el dominio. Sin la
clave privada no hay manera de acceder a ellos,
y sila misma se pierde, los bitcoins quedardn no
solo ‘fuera del comercio, sino que seran perma-
nentemente inaccesibles” (13).

En el mismo sentido, aunque ya habla de
“cosa” en el sentido de bien mueble, Diego Nu-
nes expone: “el art. 764 aplica las normas de dar
cosas a ‘los casos en que la prestacién debida
consiste en transmitir, o poner a disposicién del
acreedor, un bien que no es cosa’ Siguiendo con
este ejercicio podriamos definirlas como bienes
muebles (art. 227), divisibles (art. 228), princi-
pales (art. 229), consumibles (art. 231), fungi-
bles (art. 232), capaces de generar frutos (art.
233), dentro del comercio (por contraposicién)
(art. 234) y de los particulares (art. 238). Estas
definiciones son de especial relevancia a la hora
de celebrar contratos en donde aparecen estos
activos” (14).

(13) CASTILLEJO ARIAS, Victor A., “Bitcoin y el dere-
cho de propiedad: ;cosa o bien inmaterial?’, ob. cit.

(14) NUNES, Diego J., “Naturaleza juridica del BTC
—bitcoin—', Microjuris del 16/09/2020, MJ-DOC-15530-
AR, MJD15530.
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I11. Conclusion

La situacién juridica actual es que las cripto-
monedas no son emitidas ni garantizadas por
un Banco Central o una autoridad publica, ni a
nivel mundial ni tampoco en nuestro pais. Esto
genera “facilidad de transporte, transferencia a
cualquier lugar del mundo” (15).

El gran problema al que nos enfrenta este en-
maranado sistema es pretender entenderlo con
ideas vetustas y anquilosadas, que se rompen al
estirarlas para cubrir el nuevo modelo. El Estado
no puede ignorar la existencia de las criptomo-
nedas, sino que debe, sin sofocar la innovacion,
esforzarse por entender su funcionamiento y
adoptar medidas orientadas a mitigar los riesgos
asociados a su uso. Las criptomonedas exigen
inevitablemente una regulacién que, en todo
caso, resulta crucial para su supervivencia (16).

Igualmente, considerando el art. 19 de la
CN y nuestro Cédigo Civil y Comercial vigen-
te, podriamos decir que podria considerarse
un medio de pago si asi se pacta. Recordemos
que nuestra legislacién define el pago de una
manera amplia, como “el cumplimiento de la
prestaciéon que constituye el objeto de la obli-
gacién” (17), lo que nos permitiria afirmar que,
si la obligacién estd pactada en criptomonedas,
el pago podria ser considerado como medio de
pago valido, siempre que cumpla, obviamente,
con sus caracteres generales: ser idéntico, inte-
gro, puntual y en el lugar pactado.

(15) Pero hay algo muy importante. A diferencia de las
“monedas fiat; no es inflacionaria, sino que es deflacio-
naria. Tiene limitada su emisién. Mientras que las mo-
nedas convencionales, al menos desde que se abandoné
el patrén oro, se emiten muchas veces como forma de
financiamiento del Estado —debilitando su poder adqui-
sitivo—, el bitcoin ya tiene un célculo de emisién que es
deflacionario. Aunque los Bancos Centrales fijan objeti-
vos inflacionarios, Bitcoin es una tecnologia con objeti-
vos deflacionarios. DIAZ CISNEROS, Adriano P, “Bitcoin:
El poder del consumidor’, Microjuris MJ-DOC-10611-AR,
MJD10611.

(16) LINARES, Maria Belén, “Criptomonedas y la-
vado de activos; DPyC 2020 (febrero), 213; LL AR/
DOC/3049/2019.

(17) Art. 865, C4d. Civ. y Com.
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I. Introducciéon

En el dia a dia, en casi cualquier lugar del
mundo, es moneda corriente escuchar hablar
de las criptomonedas, la primera generacién
de la tecnologia blockchain (en espanol, block-
chain significa “cadena de bloques”), una de las
tecnologias emergentes y mds disruptivas de la
presente Revolucién 4.0 que estamos viviendo,
también llamada “Cuarta Revolucién Indus-
trial” o “Revolucién de Cuarta Generacién’.

A pesar de que la tecnologia blockchain esté
intimamente relacionada con la creaciéon de las
criptomonedas —es decir, moneda virtual como
alternativa al dinero tradicional—, ya que en la
actualidad este es el uso mds popular de dicha
tecnologia, blockchain es mucho mas que una
plataforma tecnoldgica que posibilita la regis-
tracién y transaccién de monedas virtuales.

En efecto, la tecnologia blockchain funciona,
ademads, como plataforma o soporte tecnolé-
gico de los llamados contratos inteligentes (en
inglés, smart contracts), los cuales representan
lo que se llama la segunda generacidn de la tec-
nologia blockchain.

(*) Abogada egresada de la Universidad de Montevi-
deo. Integrante de la practica de Derecho Corporativo de
Mitrani, Caballero & Ruiz Moreno. Aspirante a Profesora
Adscripta de Derecho Procesal I y Litigacién en el Proce-
so por Audiencia, en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Montevideo.

El presente trabajo pretende hacer una re-
flexion acerca de los contratos inteligentes como
forma de registro de toda clase de operacionesy
de ejecucidn de contratos. Para ello, con el obje-
to de lograr un mejor entendimiento por parte
del lector, considero de primordial importancia
hacer una muy breve referencia —ya que abor-
darlo en forma exhaustiva excede este trabajo—
al concepto y funcionamiento de blockchain.

I1. Blockchain en forma sumaria
II.1. Introduccion

La informacién es un elemento crucial en nues-
tros trabajos. El acceso y la difusién de todo tipo
de informacién ha sido un elemento fundamental
en el desarrollo econémico y social de la humani-
dad. La aparicién y posterior evolucién de inter-
net a finales de los afios 80 no ha hecho més que
acelerar este proceso de desarrollo, posibilitando
en una primera instancia el acceso a documentos
almacenados en otros dispositivos, luego conec-
tando personas, permitiendo un intercambio flui-
do de informacién, hasta llegar a la conexién del
mundo virtual con el analdgico o “no digital” [el
llamado internet de las cosas o “IoT” (1), por sus
siglas en inglés] que conocemos hoy en dia.

Sin embargo, internet atin presenta ciertas li-
mitaciones, sobre todo relacionadas a la falta de

(1) Sigla que en inglés significa internet of things.
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seguridad, privacidad y veracidad en el intercam-
bio de la informacién. Lo innovador que presen-
ta la tecnologia blockchain es que es éptima para
el intercambio de valor y no solo de informacién
(como lo han permitido hasta el presente las dis-
tintas generaciones de internet). En otras palabras,
blockchain va un paso maés alla que internet, vién-
dose como una tecnologia que puede ayudar a su-
perar las mentadas limitaciones del internet, pro-
porcionando un método mds seguro para el inter-
cambio de informacién (registro de operaciones,
transacciones, montos, fechas), asi como de valor
(tal es el caso del dinero, acciones, entre otras).

Es asi que la blockchain representa una nueva
generacion de tecnologia, que ofrece propieda-
des tnicas. Por ello ha repercutido en multiples
sectores empresariales y es aplicada al desarro-
llo de nuevos productos y servicios en diversas
empresas e industrias, tanto en el sector publico
como en el sector privado.

11.2. Concepto

Ahora bien, ;qué es una blockchain? Block-
chain significa en espaiol “cadena de bloques”
Se trata de una gran base de datos que represen-
ta un gran libro contable virtual, y estéd confor-
mada, como sunombre lo indica, por una cade-
na de bloques (2), que:

(i) estan asegurados criptograficamente e
interconectados entre si, donde cada bloque
registra y almacena en orden cronoldgico las
transacciones realizadas entre dos o més partes;

(ii) se encuentran distribuidos. Esto significa
que se ejecuta una copia idéntica de todos los
bloques que conforman la cadena en forma si-
multdnea en cada uno de los ordenadores que
ofrecen voluntariamente personas en todo el
mundo (a estos se los llama “nodos”) (3), en lu-
gar de estar sujetos y controlados por una nica
autoridad central;

(iii) quedan registrados en la blockchain en
forma permanente (no se pueden eliminar ni

(2) BITTENCOURT, D. - MACHADO, J., “Digital in-
clusion and blockchain as instruments for economic
development’, 2020, DOI: 10.47975/10.47975/digita-
1law112020, International Journal of Digital Law, DOLI:
10.47975/10.47975/nupedjournal112020, ps. 96-115.

(3) DABAH, A., “Contratos inteligentes y su legalidad
en el derecho argentino’, LL AR/DOC/2979/2020.
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modificar) (4). Todo ello genera seguridad, con-
fianza y privacidad (aun en blockchains priva-
das, las transacciones son visibles por todos los
participantes, aunque no se visualizan las iden-
tidades de quienes realizan esas transacciones).

El hecho de que la base de datos se encuentre
distribuida hace innecesaria la participacién de
un tercero confiable o intermediario, como tra-
dicionalmente lo han sido un banco, una auto-
ridad central o una institucién gubernamental.

Se reemplaza asila dependencia de estos terce-
ros intermediarios —y sus costos asociados—; se
reemplaza también el almacenamiento de labase
de datos centralizada en dicho intermediario por
tecnologia y cddigo (5), lo cual permite que la
blockchain sea una base de datos con un registro
descentralizado. Para ejemplificar, digamos que
si dos partes quieren hacer una transaccién con
bitcoins (la criptomoneda de la red Bitcoin), no es
necesario que una entidad financiera o un banco
intermedien para verificar y realizar esa transac-
cién; es por este motivo que la tecnologia permi-
te hacer transacciones entre iguales, lo cual en
inglés se denomina peer-to-peer.

11.3. Funcionamiento de la blockchain en len-
guaje no computacional

Sin perjuicio de que hay distintos tipos de
blockchains que se diferencian en su arquitectu-

(4) La inmutabilidad como caracteristica de esta tec-
nologia no deriva de una falencia computacional, ya que
desde este punto de vista nada lo imposibilita, sino de
que deriva del hecho de que para modificar los datos de
una operacién que ya fue validada por la red se tendran
que modificar también todos los bloques que se fueron
generando con posterioridad al que se quiere modificar.
Lo cual hace que modificar una transaccion o intercam-
bio luego de que ha sido validado sea practicamente
imposible, ya que, al estar la informacién distribuida, se
requiere el consenso de la mayoria de los ordenadores
de la red, ademads de requerir un gran consumo eléctri-
co. Ciertamente, cuanto mds antiguo sea el bloque, mas
dificil serd lograr un consenso para modificarlo, més ain
teniendo en cuenta que quienes almacenan las copias no
se conocen entre si. Esta particular caracteristica de la
blockchain hace que sea muy dificil una defraudacién o
falsificacién de los datos.

(5) UBALDI, B. et al., “State of the art in the use of
emerging technologies in the public sector’, OECD Work-
ing Papers on Public Governance, nro. 31, Ed. OECD Pu-
blishing, Paris, 2019, https://doi.org/10.1787/932780bc-
en.
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ray armado, y se clasifican segtin el acceso para
participar en las transacciones o para validarlas,

debemos hacer una breve referencia al fun-
cionamiento de una blockchain en forma ge-
neral, que, como ya hemos mencionado, y rei-
teramos, es la tecnologia en la que se basan los
contratos inteligentes.

A fin de facilitar la comprensién del lector so-
bre qué se entiende por contratos inteligentes,
intentaremos explicar el funcionamiento de la
blockchain ejemplificando cémo se realiza una
transaccion en ella.

Imaginemos que Alicia le quiere enviar a
Bob dos criptomonedas que tiene en su bille-
tera dentro de la blockchain. Alicia debe en-
viar una peticiéon de transaccién a la cadena
de la red de la blockchain en la que tiene sus
criptomonedas. De esta forma, personas iden-
tificadas con el nombre de “mineros” verifican
la transaccién (comprueban que Alicia efecti-
vamente tenga el saldo de criptomonedas que
quiere transferir) y compiten entre ellos para
anadir esa transaccién en un bloque con otras
transacciones.

Para ello, los mineros resuelven una opera-
cién matematica compleja (una suerte de lote-
rfa). Una vez que uno de los mineros resuelve
esta operacién es necesario que la mayoria de
los mineros de la red la verifique. Logrado el
consenso de la mayoria de los mineros de lared,
la transaccién entre Alicia y Bob se agrega a la
blockchain, por lo que Bob recibe los criptoacti-
vos en su billetera.

Cabe resaltar que estos mineros no son em-
pleados de la blockchain. Por ejemplo, si en el
caso planteado Alicia esta operando en la bloc-
kchain Bitcoin y le transfiere a Bob dos bitcoins,
los mineros que validaran la transaccién no son
empleados de Bitcoin, sino que son personas
que estdn ubicadas al azar y en cualquier parte
del mundo. Los mineros se dedican a crear los
bloques mediante la accién de mineria, y reci-
ben una contrapartida por esta labor: crear blo-
quesy transmitirlos a cada uno de los ordenado-
res en los que se encuentra distribuida la block-
chain. Dado que el minero no es un empleado,
como acabamos de puntualizar, probablemente
el lector se cuestione cdmo se lo retribuye. Es el
sistema el que premia al minero que gana la lo-

teria con criptomonedas. Esta es la forma en la
que “nuevas” monedas entran al sistema.

Una vez realizada la transaccion, esta se regis-
tra en cada una de las copias de la blockchain
que hay en los ordenadores que estan dispersos
en varias personas en todo el mundo (caracter
de descentralizacion de la blockchain).

El lector se podra preguntar: ;como nos ase-
guramos de que todas las copias se guardan al
mismo tiempo y en el mismo orden en cada uno
de los ordenadores? La respuesta esta dada por
lo que se llama hash criptogréfico.

La funcién del hash criptogréfico implica que
para cualquier transaccién hay una gran can-
tidad de nimeros 0 y 1 que se identifican con
ella. De este modo, y si se verifica que el mensa-
je cambia, la cantidad numérica de 0 y 1 que la
identifican también cambia.

La transaccién se considerara vélida unica-
mente si es firmada por el emisor, y un bloque
se considerara valido tinicamente si tiene lo que
se llama prueba de trabajo (o proof of work, en
inglés). Ademds, para ser incorporado en la ca-
dena, el bloque deberé contener el hash del blo-
que anterior, y asi sucesivamente. Por esta razén
se dice que los bloques estan interconectados
criptogréaficamente.

Como regla general, siempre hay que confiar
en la cadena de bloques mas larga, porque es en
la que todos los demds mineros estan trabajan-
do, es decir, es la que tiene mas trabajo acumu-
lado. Cada vez que hacemos una transaccion,
podemos optar por incluir una tarifa para el mi-
nero a los efectos de incentivarlo a que incluya
mi transaccion en el préximo bloque, ya que en
definitiva son los mineros los que deciden qué
transaccion incluir en el nuevo bloque.

Un tema muy importante en las blockchains
publicas es que cualquier persona puede acce-
der ala red y hacer una transaccién.

En este escenario, ;c6mo hacemos para evi-
tar que Alicia pague a Bob sin que este tltimo
apruebe dicha transaccion? ;Cémo confiamos
en que las transacciones hechas en la block-
chain son como el emisor queria que fueran?
Acé entra en juego la firma digital, la cual nadie
puede fraguar.
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En la blockchain, cada uno genera lo que se
llama una clave publica y una clave privada. La
firma digital dentro de la blockchain se genera
teniendo en cuenta tanto la transaccién como la
clave privada (6). Para verificar que la firma di-
gital sea efectivamente de quien dice ser, debe-
mos acudir a la clave publica. En otras palabras,
la llave publica es la que permite verificar que
esa firma haya sido creada por la llave privada
que estd asociada a la llave publica. De esta for-
ma, y utilizando una clave publica y privada, los
poseedores de una cartera pueden recibir y en-
viar criptomonedas.

Cada transaccién realizada dentro de la block-
chain requiere una nueva firma. Entonces, en el
ejemplo que venimos exponiendo, decimos que
si Alicia le quiere volver a transferir a Bob cripto-
monedas, la firma digital de Alicia en la segunda
transaccion serd diferente de la primera.

II.4. Aclaraciones pertinentes: evitemos errores
comunes

(i) Bitcoiny blockchain no son lo mismo.

Blockchain es la tecnologia que hemos expli-
cado brevemente en el apartado anterior, la cual
posibilita, entre otras cosas, hacer transacciones
con criptomonedas, como, por ejemplo, bitcoin.

En cambio, las bitcoins: (a) son un tipo de mo-
neda virtual; mas especificamente, son las pri-
meras criptomonedas que se crearon, y (b) son
las criptomonedas que se usan en la red Bitcoin
(la primera aplicacién de la tecnologia block-
chain) (7).

(ii) Si bien fueron las primeras, las bifcoins no
son el Unico tipo de moneda virtual que existe,
pero son las tnicas en las que se puede operar
en la blockchain denominada Bitcoin. Cada
red de blockchain tiene su propia moneda. Por
ejemplo, en la blockchain llamada Ethereum
se opera con su valor nativo, que es el ether, asi
como también se puede operar con varias otras
criptomonedas, como por ejemplo el DAI (que

(6) La llave privada asegura que solamente sea el emi-
sor quien puede producir la firma, y el hecho de que ella
dependa del mensaje o transaccién implica que nadie
puede simplemente copiar mi firma para usarla en otra
transaccion.

(7) UBALDI, B. et al., “State of the art...; ob. cit.
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es una moneda del tipo ERC20). En otras pala-
bras, la criptomoneda DAI no puede operar en
la tecnologia blockchain de Bitcoin, pues en esta
solamente se opera con las criptomonedas de-
nominadas bitcoins. Contrariamente, en Ethe-
reum, ademads del ether se puede operar con
otras criptomonedas (8).

(iii) Los llamados contratos inteligentes no
funcionan en la blockchain de Bitcoin, sino que
la plataforma més utilizada para ello es Ethe-
reum.

(iv) Una caracteristica importante de la bloc-
kchain es que preserva el anonimato de las per-
sonas que estdn detrds de cada una de las tran-
sacciones realizadas en la blockchain, por mas
que dichas transacciones puedan ser auditadas
en tiempo real.

II1. Contratos inteligentes: todo menos inte-
ligentes

III.1. Introduccion

Hoy en dia hay muchas aplicaciones que son
relativamente ficiles de usar y que nos permi-
ten intercambiar criptoactivos sin que nos de-
mos cuenta qué o cémo sucede ese intercambio
desde el punto de vista técnico. Desde ya, no es
necesario visibilizar la complejidad de la block-
chain para que las personas podamos operar en
ella.

II1.2. ;Qué son los contratos inteligentes?

No se trata de contratos que tienen la capaci-
dad de pensar y razonar por s{ mismos o de au-
torredactar sus cldusulas, o por lo menos no por
el momento.

Los llamados “contratos inteligentes” son pe-
quenos programas informaéticos que se almace-
nan y desarrollan en una plataforma basada en
la tecnologia blockchain y ejecutan automética-
mente todo o parte de un acuerdo preestableci-
do una vez que se cumplen las condiciones pac-
tadas por las partes en dicho contrato (9).

(8) Para profundizar sobre las criptomonedas de la
red Ethereum, véase https://medium.com/linum-labs/
ethereum-tokens-explained-ffe9df918008.

(9) UBALDI, B. et al., “State of the art...; ob. cit.
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Probablemente, la analogia que hizo Nick
Szabo (10) de los contratos inteligentes con la
maéquina expendedora de alimentos sea la més
conocida para explicar estos programas com-
putacionales. Para obtener un alimento de una
madquina expendedora, lo tinico que debemos
hacer es colocar en ella la cantidad de dinero
requerida segun el alimento deseado y luego
seleccionar el nimero con el que estd identifi-
cado ese alimento. La méquina, ante el ingreso
de dinero, verifica que la cantidad introducida
coincida con la requerida para el alimento se-
leccionado y, ante ello, dispensard el alimen-
to. Es decir, ante una correcta entrada (dinero),
una determinada salida (alimento) serd garan-
tizada (11).

Esquemadticamente, la l6gica utilizada para
programar la maquina expendedora de alimen-
tos es la siguiente: dinero + alimento selecciona-
do = alimento dispensado.

Al igual que la maquina expendedora de ali-
mentos, el contrato inteligente también tiene
una légica programada.

Desde el punto de vista computacional, se
programa un cédigo con las condiciones acor-
dadas que se sube a la blockchain a una direc-
cién (12) especifica. Una vez que las condicio-
nes prestablecidas o preprogramadas se veri-
fican, el contrato inteligente ejecuta en forma
automatica la clausula o clausulas del contrato,
segun corresponda.

Pareciera entonces que el caracter “inteligen-
te” del contrato estd dado por su autoejecutabi-
lidad, haciendo innecesaria la participacién de
un tercero intermediario para que exija su cum-
plimiento, como usualmente sucede en nues-
tra disciplina juridica con la participacién de
un juez o un arbitro ante el incumplimiento de
las obligaciones asumidas por una de las partes
contratantes. Asi como vimos que no es nece-

(10) SZABO, N., “The idea of smart contracts’;, 1997,
https://perma.cc.YED2-ACVP, recuperado el 01/05/2021.

(11) “Introduction to smart contracts, Ethereum,
https://ethereum.org/en/developers/docs/smart-
contracts/#a-digital-vending-machine, recuperado el
11/04/2021.

(12) Una direccién en blockchain surge de la clave pa-
blica, la cual se genera de la clave privada.

saria la participacién de una institucién de in-
termediacién financiera para que se transfieran
las criptomonedas de Alicia a Bob en el ejemplo
dado anteriormente, acd tampoco es necesaria
la participacion de un intermediario para hacer
cumplir el contrato inteligente.

Ademas de la mencionada autoejecutabilidad
y, por ende, desintermediacién en este aspecto,
los contratos inteligentes heredan de la plata-
forma en la cual se desarrollan la caracteristica
de inmodificabilidad. Esto es, al operar en una
blockchain, el cédigo de programaciéon de los
contratos inteligentes no se puede modificar
una vez que son subidos a la plataforma tecno-
légica. Por ende, los errores de codificacién en
los contratos inteligentes no pueden corregirse.

I1.3. ;Cémo verifica el contrato inteligente el
cumplimiento de las condiciones?

Dado que el contrato inteligente estd subido
en la blockchain, al igual que su cédigo, el cual
es inmodificable, ;cémo hace el contrato para
verificar el cumplimiento de las condiciones
acordadas? Més especificamente, ;cémo hace la
tecnologia blockchain para verificar una condi-
cién que ocurre fuera de la cadena de bloques?
La blockchain no puede por si misma acceder a
informacién fuera de la cadena; a dicha infor-
macion solo se accede mediante el ordculo.

Aparece asf otro elemento fundamental para
entender el funcionamiento de los contratos in-
teligentes.

Se entiende por “ordculo” la conexién entre
la blockchain y el mundo real, es decir, entre el
mundo analdgico y el digital. Se trata de una
herramienta informatica (técnicamente, de una
interfaz de programacion de aplicaciones) que
opera de forma independiente al c6digo de un
contrato inteligente, y que recopila o tiene ac-
ceso a informacién que se encuentra fuera de
la blockchain a la que pertenece, poniéndola a
disposicidn del contrato inteligente. La informa-
cién ala que el contrato inteligente tiene acceso
mediante el ordculo le permitird confirmar si se
han cumplido o no las condiciones prestableci-
das a los efectos de autoejecutarse (13).

(13) ARCAR], J., “Smart contract basics. A legal con-
tract perspective’; Medium, 2018, https://medium.com/
fordham-business-law-association/smart-contract-ba-
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Ahora bien, a medida que nos adentramos en
el tema en andlisis, empiezan a surgir interro-
gantes: ;como confiamos en el ordculo?, ;cémo
nos aseguramos de que la informacién brinda-
da por el ordculo sea correcta y fidedigna? Estas
y otras interrogantes relacionadas parecen ra-
zonables, considerando que, si la informacién a
la que tiene acceso el contrato inteligente no es
veridica, el contrato inteligente probablemente
no se ejecute acorde a la intencién de las partes,
frustrdndose asi su finalidad.

Ademads, el hecho de que el contrato inteli-
gente deba recurrir a una fuente externa a la
blockchain para acceder a la informacién que
necesita pone en jaque la tan aclamada seguri-
dad, confianza y desintermediacién que carac-
teriza a la tecnologia blockchain.

En definitiva, la verificacién de la condicién o
las condiciones pactadas para la ejecucién del
contrato podria quedar en manos pura y exclu-
sivamente del oraculo y la informacién conteni-
da en €], la cual, ademés, de ser provista por un
tercero externo a la red, puede ser falsificada e
incluso su veracidad puede ser cuestionada.

La centralizaciéon de la informacién, la po-
sibilidad de ser victima de ataques cibernéti-
cos, la dificultad de conseguir datos confiables
de fuentes externas y el hecho de que muchas
condiciones son hechos que ocurren fuera de la
cadena y que no pueden representarse en for-
mato legible por las maquinas (14), constituyen
el gran problema del ordculo, que por definicién
debe ser confiable.

Ante este escenario, algunas empresas han
comenzado a trabajar en ordculos descentrali-
zados y otras han implementado un sistema de
comparacion de informacion de distintas fuen-
tes a los efectos de obtener resultados confia-
bles (15), como posibles soluciones al proble-
ma del oraculo.

sics-a-legal-contract-perspective-8da04b022973, recupe-
rado el 26/04/2021.

(14) HEREDIA, S., “Smart contracts: qué son, para qué
sirven y para qué no servirdn’, 12 ed., Ed. IJ, Buenos Aires,
2020.

(15) MIRASSOU, C. — HADAD, A., “Nuevo paradigma
contractual: los smart contracts’) LA LEY, Supl. Esp. Legal
Tech II, noviembre 2019, 49; LL AR/DOC/3578/2019.
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Un oraculo descentralizado es el que utiliza
otro contrato inteligente como oraculo, aunque
aun en este caso el ordculo contrato inteligente
estard estructurado sobre la base de dos compo-
nentes (16): uno dentro de la cadena (contrato
inteligente) y otro fuera de la cadena, que tiene
acceso a la informacién y eventos del mundo
real (mediante una interfaz de programacién de
aplicaciones).

A pesar de que hacer ordculos descentrali-
zados (como lo serfa un contrato inteligente
actuando como oraculo) eliminaria una de las
contras que hoy estd sobre la mesa de debate, no
solucionaria por completo la problemaética rela-
cionada, ya que hay un componente que siem-
pre estara fuera de la cadena. Adicionalmente,
podré ser una solucién deseable para algin
caso, pero no para otro, donde la mejor opcién
serd usar un oraculo centralizado.

Asimismo, los contratos que otorgan a sus
partes o titulares una participacién sobre ac-
tivos reales presentaran problematicas adicio-
nales, tales como: (i) la necesaria actuacion de
un intermediario (p. €j., el ordculo o un agente
de este) que se constituya en propietario de
los bienes, dado que en ciertos paises, como la
Argentina, no existe legislaciéon que reconozca
la propiedad sobre activos llevados en la bloc-
kchain. En este caso, para que la propiedad
directa sobre activos por parte de los usuarios
de la blockchain fuera reconocida, en el caso
de bienes registrables (inmuebles, automoto-
res, aeronaves, buques, valores negociables,
etc.), los registros de la propiedad respectivos
debieran de algiin modo remitirse al padréon
que figure en la blockchain correspondiente
o participar de €], lo cual, por lo menos hasta
el momento, no existe ni ocurre; (ii) por otro
lado, y derivado del principio anterior, se plan-
teard qué grado de proteccion tendrdn los ac-
tivos reales contra las acciones individuales o
colectivas que pudieran iniciar los acreedores
del oraculo, de sus agentes o de quien resulte
propietario de los activos en beneficio del pa-
drén de usuarios de la blockchain. En este ul-
timo caso, se suele recurrir a la cobertura que

(16) COSTA, P., “Implementing a blockchain oracle on
Ethereum’, Medium, 2019, https://medium.com/@pedro-
dc.implementing-a-blockchain-oracle-on-ethereum-ced-
c7e26b49e, recuperado el 28/04/2021.
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brinda el fideicomiso ordinario y financiero de
los arts. 1666 y ss. del Céd. Civ. y Com. argen-
tino, como vehiculo de los activos, en beneficio
de los usuarios de la blockchain.

Probablemente sean estas algunas de las cues-
tiones mas relevantes a considerar al elegir uti-
lizar los contratos inteligentes como vehiculos
para determinados negocios, asi como también
entendemos que deben ser mejoradas en pos de
mantener la seguridad y confianza, valores con
los que se identifica a la blockchain como una
de las plataformas tecnolégicas mas representa-
tivas de la presente revolucién industrial.

IV. Particularidades de los contratos inteli-
gentes: algunas reflexiones

Muchos autores (17) agrupan los caracteres
diferenciales de los contratos inteligentes como
ventajas o desventajas.

En mi visién, mas que generalizar o sefalar
las “ventajas” o “desventajas” de los contratos
inteligentes, creo que deberfamos estar al caso
en concreto y analizar si las caracteristicas esen-
ciales de estos contratos inteligentes se conside-
raran o no beneficiosas para la operacién que se
quiere llevar a cabo. En otras palabras, lo conve-
niente serfa hacer un anadlisis caso a caso, a los
efectos de saber si es 0 no conveniente hacer la
transaccién que se quiere realizar a través de un
contrato inteligente en la blockchain. Si, al pon-
derar, nos enfrentamos a mdas puntos débiles
que fuertes, seguramente no consideraremos
usar el contrato inteligente de la blockchain.
Para que el lector tenga un mejor entendimien-
to de mi punto de vista, a continuacién expon-
dré en forma m4ds detallada mis reflexiones en
cuanto a las particularidades de estos contratos,
a ser consideradas en el caso puntual.

IV.1. Autoejecucion

Como mencionamos anteriormente, la carac-
teristica distintiva por excelencia de los contra-
tos inteligentes es la de autoejecucion. En prin-
cipio, verificadas ciertas condiciones, el contra-
to se ejecutard sin mas.

(17) Autores como Mirassou y Hadad desarrollan ven-
tajasy desventajas de este tipo de contratos. Para ampliar,
referirse a su articulo “Nuevo paradigma contractual: los
smart contracts’, ob. cit.

Resulta atractivo el hecho de que sea el pro-
pio contrato, y no un tercero (sea o no una de
las partes contratantes), el que verifique el cum-
plimiento de lo acordado y que, al hacerlo, des-
pliegue autométicamente los efectos deseados
por las partes, generdndoles un alto grado de
certidumbre en cuanto a la ejecucién. En este
escenario, no participan terceros que hagan eje-
cutar el contrato.

Ahora bien, ;qué sucede si el contrato se
(mal) ejecuta porque las condiciones acordadas
fueron erréneamente codificadas? Recordemos
que es a través del cddigo que el contrato inteli-
gente conocera cudles son las condiciones acor-
dadas. Imaginemos que se codific6 errénea-
mente y las condiciones pactadas por las partes
no son las mismas que las que se reflejaron en el
cé6digo. El contrato inteligente, luego de verificar
el cumplimiento de las condiciones, automati-
camente ejecuta las cldusulas contenidas en él.
Ante esta situacion, ;como hacen las partes para
volver a la situacién anterior a la de ejecuciéon
y que se vuelva a ejecutar el contrato segin las
condiciones pactadas?, ;serd posible?, ;quién
serd competente desde el punto de vista juridico
para resolver este conflicto? En el caso plantea-
do, las partes toman conocimiento del error en
la codificacién luego de la ejecucién del contra-
to, ;podrén ellas responsabilizar a los asesores
—programadores y letrados— por el error hu-
mano en la codificacién? Y, en su caso, ;como
se determinard la responsabilidad de dichos
asesores en el evento de que no pueda probarse
si el error fue del asesor letrado al comunicar las
condiciones al programador o del programador
al codificar? Y aun si las partes (p. €j., por aviso
de sus asesores) tomaran conocimiento previo a
la ejecucidn del contrato de que existe un error
de codificacion, el cual, como vimos, no puede
remediarse (por la caracteristica de la inmodifi-
cabilidad que adquiere de la blockchain), ;cémo
se resolverd? Ya que en la contratacién tradicio-
nal (18) es posible realizar enmiendas al contra-
to firmado, podriamos por esta via modificar la
intencion de las partes ya plasmada en el contra-
to, pero no es una opcién que podamos barajar
en el contrato inteligente basado en blockchain,
dado que el c6digo no puede modificarse y, por
ende, los errores en los contratos inteligentes

(18) Por “contratacion tradicional” nos referimos a la
contratacién no tecnolégica, fuera de blockchain.
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no pueden remediarse como si se puede en los
contratos no basados en blockchain.

Adicionalmente, por lo general se insiste en
destacar como ventaja de los contratos inte-
ligentes el ahorro, no solo de tiempo, sino de
dinero. Ahorro de costos de asesores letrados,
notarios o escribanos cuya participacién es
preceptiva en ciertos negocios, costos y gastos
relacionados a eventuales procesos judiciales o
arbitrales.

En el escenario hipotético mencionado ante-
riormente, ;podemos afirmar que efectivamen-
te se han reducido los costos de transaccién
(una de las principales caracteristicas que se le
adjudica a este tipo de contratos)? ;O si ocurre
lo comentado se terminard incurriendo en los
mismos (o més elevados) costos que se quisie-
ron evitar en primer lugar? Ya sean costos aso-
ciados a la contratacion tradicional o a la forma
de ejecucion tradicional (jurisdiccional o arbi-
tral) en caso de incumplimiento.

Tengamos en cuenta que realizar transaccio-
nes en blockchain, particularmente en Ethe-
reum, tiene también sus costos, tanto de gas (la
blockchain utiliza un gran consumo energético
debido al elevado requerimiento computacio-
nal necesario para resolver los algoritmos mate-
maéticos para afiadir un bloque a la cadena ante-
rior) como para los mineros, a los efectos de in-
centivarlos a que agreguen mi transaccién antes
que otra transaccién en la cadena de bloques.

IV.2. Inmodificabilidad

Otro de los caracteres distintivos de los con-
tratos inteligentes es la inmodificabilidad.

Si bien puede ser visto como un rasgo benefi-
cioso, dado que el contrato no puede destruirse
y la informacién contenida en él es inalterable,
proporcionando seguridad, también la inmo-
dificabilidad puede ser una gran desventaja en
caso de la ocurrencia de circunstancias exter-
nas a las partes, inevitables e imprevisibles a la
hora de celebrar el contrato, imposibilitando a
las partes alegar la existencia de la fuerza ma-
yor, caso fortuito o alguna otra teorfa doctrinaria
similar que ampare a las partes —dependiendo
de la ley aplicable—, ya que lo pactado en el
contrato inteligente es inmodificable. O, como
mencionamos en el ejemplo anterior, incluso
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cuando no exista un evento que califique como
fuerza mayor, si las partes simplemente cam-
bian de opinién y negocian otras condiciones
diferentes a las ya reflejadas, la inmodificabili-
dad que caracteriza a estos contratos no permi-
tira realizar enmiendas contractuales, practica
usual en el drea contractual tradicional que per-
mite acompasar el dinamismo del mundo no
digital.

Para ejemplificar, si una persona acuerda con
otra que al primer dia de cada mes calendario le
transferird una determinada cantidad de cripto-
monedas, si el contrato inteligente esté correc-
tamente codificado (esto es, el codigo esta co-
rrectamente programado e incluye la condicién
pactada por las partes), el contrato verificard
que sea el primero de cada mes para, conse-
cuentemente, transferir la cantidad de cripto-
monedas acordadas a la direccién de la parte
que corresponda.

En este caso vemos que las caracteristicas
de autoejecutabilidad e inmodificabilidad del
c6digo del contrato inteligente se pueden con-
siderar beneficiosas en todo sentido. En primer
lugar, las partes se aseguran que, cumplida la
condicién (llegado el primero de cada mes), la
parte que recibe las criptomonedas las tendra
en su billetera sin necesidad de acudir a un ter-
cero imparcial para que compela a la parte deu-
dora a transferir la cantidad de criptomonedas
debida. La plataforma realizard automética-
mente la transaccién llegado el primero de cada
mes luego de haber verificado que el deudor
tiene la cantidad de criptomonedas acordada
en su billetera. Asimismo, el hecho de que el c6-
digo sea inmodificable automatiza la operacién,
asegurando asi que todos los meses el acreedor
reciba el valor pactado en su direccién. El con-
trato inteligente genera asi seguridad, ya que las
partes tienen certeza de que se va a cumplir se-
gun lo acordado y pactado entre ellas, en tanto
esté correctamente codificado.

Decimos “en tanto esté correctamente codi-
ficado’, porque, una vez ingresado a la block-
chain, el cédigo no puede ser modificado. Ello
implica que queda bloqueado en la blockchain
y, por tanto, si el cddigo que introdujimos en la
blockchain es erréneo no hay forma de modifi-
carlo. En este sentido, el caracter de inmodifi-
cabilidad del cédigo que caracteriza al contrato
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inteligente es claramente una desventaja, ya que
no podemos remediar el error de codificacién.

Ahora bien, ;qué sucede si llegado el primero
de cadames el deudor no posee los fondos nece-
sarios para que el contrato inteligente transfiera
los fondos a la direccién del acreedor? ;Qué po-
dria hacer el acreedor en este escenario? ;Y sila
direccién programada como destinataria de los
fondos no es la correcta, por haber un error de
codificacién?

Las transacciones en blockchain son irreversi-
bles; por ende, los fondos quedaran bloqueados
una vez transferidos. ;Tendrd derecho el acree-
dor de accionar en contra del deudor por no ha-
berle transferido los fondos el primero del mes,
como pactado? Si asf fuera, ;quién serfa com-
petente para resolver estas situaciones? ;Y silos
fondos fueron transferidos, pero a una direccién
equivocada por un error de codificacién? ;Y si
se trata de dos personas que se encuentran en
distintas jurisdicciones? ;Podrian ser aplica-
bles las reglas del derecho internacional priva-
do? ;Y si no se puede conocer la jurisdicciéon
de las personas que contrataron? Recordemos
que, a nivel tecnoldgico, la blockchain garantiza
el anonimato de las partes que operan en ella,
lo cual es particularmente complejo desde un
punto de vista juridico, ya que, al parecer, no
serfa posible conocer la identidad de las partes
que operan en blockchain. El anonimato es be-
neficioso, pero podria ser problematico desde la
perspectiva legal.

1V.3. Conclusiones preliminares sobre las parti-
cularidades de los contratos inteligentes

A partir de las reflexiones expuestas anterior-
mente relacionadas a la autoejecutabilidad e in-
modificabilidad caracterizantes de los contratos
inteligentes, ;se puede afirmar que estos contra-
tos son realmente inteligentes? Segun el Diccio-
nario de la Real Academia Espariola (RAE) (19),
se considera “inteligencia’; entre otras acepcio-
nes del término, a: (i) la capacidad de entender
o comprender, (ii) la capacidad de resolver pro-
blemas, (iii) conocimiento, comprension, acto
de entender, (iv) la habilidad, destreza y expe-
riencia. El mismo Diccionario define a la “inte-

(19) REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la
Lengua Espanola’; voz “Inteligencia’, https://dle.rae.es/
inteligencia, recuperado el 03/05/2021.

ligencia artificial” como la “disciplina cientifica
que se ocupa de crear programas informaticos
que ejecutan operaciones comparables a las
que realiza la mente humana, como el aprendi-
zaje o el razonamiento l4gico”.

De las citadas definiciones, y considerando la
forma de funcionar de los contratos inteligentes,
en opinién de quien escribe no se puede con-
cluir que la inteligencia sea uno de los atributos
de este tipo de contratos, en tanto no pareciera
que tengan la capacidad de comprender, razo-
nar y menos aun de resolver problemas. De lo
contrario, serfan capaces de resolver situacio-
nes como las planteadas en los apartados an-
teriores. Por ejemplo, tendrian la capacidad de
comprender que un determinado hecho del
mundo exterior tendria impacto en lo pacta-
do por las partes en ese contrato inteligente vy,
al comprender esta situacion, el contrato inte-
ligente, en lugar de proceder a la ejecucion, la
suspenderia. Pero no es el caso; los contratos
inteligentes, al verificar la condicién pactada,
proceden directamente a la ejecucion, sin hacer
ningudn tipo de razonamiento légico (aun fren-
te al impacto negativo de un hecho del mundo
real, ya que no tienen la capacidad de calificar
como negativo el impacto de los hechos exterio-
res en estas condiciones prefijadas).

Por tanto, en su estado actual de evolucion, no
vacilo en afirmar que los contratos inteligentes
no son verdaderamente inteligentes, al menos
no en los términos que la RAE considera como
inteligencia.

En mi modesta opinidn, se puede tranquila-
mente inferir que los contratos inteligentes sir-
ven para automatizar ciertas funciones, pero no
sirven para muchas otras, con lo cual presentan
importantes limitaciones por el simple hecho
de ser programas informdticos. Su inflexibili-
dad (consecuencia de la inmodificabilidad) no
les permite acompasar las realidades dindmi-
cas del mundo no digital. Tampoco tienen la
capacidad de reaccionar autbnomamente a los
acontecimientos del mundo exterior o consul-
tar servidores de internet (como si pueden ha-
cerlo los asesores letrados al preparar contratos
tradicionales, por ejemplo). Ni siquiera pueden
reaccionar a eventos que suceden dentro de la
propia blockchain diferentes a los programados
en su cédigo.
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No obstante lo anterior, asi como el contrato
inteligente tiene sus particularidades, también
las tiene la contratacién tradicional o no basa-
da en blockchain, con lo cual habrd que estar
al caso en concreto para analizar cudles son los
beneficios y los posibles riesgos a asumir de uti-
lizar uno u otro vehiculo para plasmar el nego-
cio o la operacién que se quiere llevar a cabo.
Para ello, es fundamental que el asesor juridi-
co tenga conocimiento de la existencia de esta
forma de contratacién en desarrollo creciente y
evolucién constante para poder dar un asesora-
miento adecuado a las necesidades de nuestro
cliente y en linea con la realidad del mundo ac-
tual, caracterizada por la incesante disrupcién
tecnolégica.

Ya se ha percibido una mayor apertura a la
utilizacién de estos contratos inteligentes para
plasmar ciertas operaciones o transacciones
que antes se instrumentaban fuera de una pla-
taforma tecnolégica como la blockchain. Sin
perjuicio de ello, no visualizo en el corto plazo
que la instrumentacién juridica tradicional de
ciertas transacciones sea completamente reem-
plazada por la instrumentacién en los contratos
inteligentes de blockchain. Pero si seguramen-
te veamos un mayor uso de estos ultimos. En
efecto, resultarfa sumamente practico para las
partes que en la misma plataforma tecnoldgica
en la que acuerdan la venta de un servicio, por
ejemplo, mediante la correcta codificacién del
contrato inteligente, la contraprestacién corre-
lativa de la contraparte que recibe el servicio se
haga también en dicha plataforma mediante el
pago de las criptomonedas correspondientes a
esa plataforma.

Nada mas que el tiempo demostrara el uso de
los contratos inteligentes y la mejor forma de
abordar las problemaéticas relacionadas a ellos.
Hoy en dia todavia nos encontramos en tierra
infértil. Las consultas legales relacionadas a la
utilizacién de los contratos inteligentes como
plataformas para realizar ciertas operaciones
son escasas o casi nulas. Pero, al igual que su-
cedid con las criptomonedas, su uso cada vez
mas frecuente probablemente disparard una
particular atencién juridica, ya sea en cuanto a
la regulacién o al asesoramiento vinculado a éL.

Con relacién a este ultimo punto, desde ya
se advierte al lector que esta tecnologia trajo
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consigo un cambio de paradigma en la forma
de ejercer la profesion legal. El desafio que se
nos impone a los aplicadores del derecho es
doble: estratégico y cultural. Ya no podremos
seguir utilizando el esquema tradicional para
instrumentar ciertas operaciones cuando nues-
tro cliente quiera usar plataformas tecnoldgicas
como la blockchain, asi como tampoco podre-
mos resolver por el camino tradicional los con-
flictos suscitados entre partes vinculadas me-
diante un contrato basado en blockchain. Con
lo cual pareciera que debemos desaprender
mucho de lo aprendido para volverlo a aprender
de una manera diferente, repensar nuevas estra-
tegias, formas de pensar y de prestar el servicio
a nuestro cliente, empezando por adaptarnos
a redactar documentos en forma concisa y no
ambigua. Ahora no hay espacio para dobles in-
terpretaciones ni para conceptos que requieran
de la valoracién humana (como lo son la “dili-
gencia de un buen hombre de familia” o la “di-
ligencia de un buen hombre de negocios”), ya
que el contrato inteligente no tiene la capacidad
de hacer valoraciones; tan solo procederd a au-
toejecutarse tras verificar el cumplimiento o no
de las condiciones pactadas por las partes.

IVi4. Los contratos inteligentes: ;son contra-
tos tecnoldgicos o contratos legales? Algunas re-
flexiones desde el punto de vista legal

La denominacién de estos programas com-
putacionales que funcionan en blockchain razo-
nablemente lleva a cuestionarnos si estos con-
tratos inteligentes realmente constituyen actos
juridicos.

Es particularmente interesante la diversi-
dad de opiniones doctrinarias existente a nivel
mundial acerca de si estos llamados contratos
inteligentes representan o no contratos desde
un punto de vista juridico.

Naturalmente, la diversidad de opiniones
también esta dada por las diferentes regulacio-
nes existentes en cada uno de los ordenamien-
tos juridicos a nivel mundial. En efecto, debera
analizarse si, bajo cada ordenamiento juridico,
los contratos inteligentes (que son contratos
en sentido tecnoldgico, desarrollados en una
determinada plataforma tecnolégica —block-
chain—) retnen o no los caracteres necesarios
para configurar actos juridicos y formar parte
de la categoria juridica “contrato” de la forma
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consagrada en cada uno de los distintos ordena-
mientos juridicos.

Asi, hay quienes entienden que los populares
contratos inteligentes no configuran un contra-
to desde el punto de vista legal y, por otro lado,
hay quienes consideran que efectivamente lo
sony que despliegan los correspondientes efec-
tos juridicos.

Dabah, luego de analizar el ordenamiento
juridico argentino, concluye que los contratos
inteligentes efectivamente presentan los ele-
mentos caracteristicos exigidos por el derecho
argentino para la categoria acto juridico con-
trato. En definitiva, el mentado autor considera
que, desde el punto de vista técnico, los con-
tratos inteligentes pueden considerarse “como
verdaderos contratos’, y que lo que distingue a
dicho acto es el soporte utilizado y los caracteres
de autoejecutabilidad e inmutabilidad (20).

En una posicién diametralmente opuesta, la
Prof. Mik de la prestigiosa Singapore Manage-
ment University sostiene que los contratos inte-
ligentes no son en efecto contratos legales, afir-
mando que hay mucha confusién con relacién a
ellos, y que por ello es necesario distinguir entre
contratos inteligentes en sentido tecnoldgico y
contratos inteligentes en sentido legal, enten-
diéndose a estos ultimos como una categoria
més amplia que permite incluir a los primeros.
Los contratos inteligentes en sentido tecnoldgi-
co son los que permiten automatizar una tran-
saccion, o ciertas partes de ella. Sin embargo, en
opinién de la mentada profesora, ello no impli-
ca que exista un contrato desde el punto de vis-
ta juridico, asi como tampoco ese mero hecho
vuelve a la transaccién per se inteligente (21).

En el mismo sentido se ha pronunciado la
Chamber of Digital Commerce de los Estados
Unidos. Dicha institucién afirma que un contra-
to inteligente no tiene por qué necesariamente
ser un contrato en el sentido legal, y entiende
que el contrato inteligente es una forma avan-
zada de instrucciones condicionales del tipo
“si ocurre X, entonces Y’ pero escrito en codi-
go de computadora, cddigo que se almacena y

(20) DABAH, A. (2020), “Contratos inteligentes y su le-
galidad en el derecho argentino’, ob. cit.

(21) HEREDIA, S., “Smart contracts...; ob. cit.

ejecuta en un registro distribuido (como lo es la
blockchain). Es decir, dado el acaecimiento de
una o varias de las condiciones especificadas,
el contrato es capaz de autoejecutarse automa-
ticamente seguin una serie de funciones prede-
terminadas (22).

El intercambio doctrinario expuesto segura-
mente continte a la par de la evolucién tanto de
la tecnologia como de la vocacién regulatoria de
cada jurisdiccidn.

Habré paises que decidan darle un marco
normativo a estos contratos en pos de solucio-
nar eventuales conflictos suscitados con re-
lacién a ellos, y habrd otros que preferirdn no
darle un tratamiento especifico. Solucién esta
dltima que podra ser viable considerando el
estado actual de desarrollo de los contratos in-
teligentes, pero que, a la larga, serd inevitable-
mente una cuestion a abordar desde el punto de
vista juridico. Las regulaciones vigentes en cada
ordenamiento podran considerarse inaplica-
bles a los contratos inteligentes por no haberlos
tenido en cuenta —tal vez por todavia inexisten-
tes— en el momento de su dictado y entrada en
vigencia. Pero, a la vez, debemos tener presente
que encorsetar esta forma de vinculacién tec-
noldgica en una determinada categoria juridica
o nueva regulacién podria ser desventajoso, en
tanto la realidad ha demostrado que el desarro-
llo y evolucién de la tecnologia en estudio va a
pasos agigantados, corriéndose el riesgo de que
una eventual regulacién quede prontamente
obsoleta. Y cuando finalmente se haya regulado
esta tecnologia, si ain no se ha hecho, proba-
blemente ya haya otras nuevas tecnologias para
discutir o incluso la actual ya esté en una etapa
de desarrollo posterior. Por otro lado, si cada ju-
rista y aplicador del derecho intenta aplicar las
reglas de su propio ordenamiento juridico para
regularlo, dado que los contratos inteligentes
tienen una vocacioén trascendental y pueden ce-
lebrarse entre partes en diferentes Estados, ;no
serfa oportuno que la comunidad juridica inter-
nacional dé lineamientos para abordar proble-
maticas relacionadas a estos contratos?

(22) CHAMBER OF DIGITAL COMMERCE, “Smart
contracts: is the law ready?’, 2018, https://digitalchamber.
s3.amazonaws.com/Smart-Contracts-Whitepaper-WEB.
pdf, recuperado el 05/05/2021.
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En definitiva, en opinién de quien suscribe,
los llamados contratos inteligentes no son mas
que el nombre atractivo utilizado para identifi-
car un cédigo programado en lenguaje compu-
tacional que corre en blockchain. Més allé de la
discusién doctrinaria existente en cuanto a la
consideracion o no de este tipo de programas
computacionales como verdaderos contratos
desde el punto de vista juridico, de la cual no
voy a participar en esta oportunidad, no pode-
mos dejar de desconocer que hay una realidad
que se impone, y con fuerza, y que nos exige, a
todos los aplicadores del derecho, tener cono-
cimiento sobre ello. Dependeré de cada uno de
nosotros acompasar esta revolucion tecnolégica
de la mejor manera, porque, al igual que sucede
con laley, laignorancia de la tecnologia no sirve
de excusa.

Resulta imperativo en los dias que corren te-
ner una participacion activa en la nueva Revolu-
cion Industrial, de la cual emergen tecnologias,
como la blockchain, que avasallan a los terceros
considerados como intermediarios de distintos
esquemas tradicionales del mundo analdgico.
Por terceros no nos referimos inicamente a las
instituciones centralizadas que son despojadas
por el uso de la tecnologia blockchain con el
objetivo de lograr seguridad y confianza en las
transacciones y la reduccién de costos de inter-
mediacién. Esos terceros somos también noso-
tros, los aplicadores del derecho.

De hecho, muchas de las tareas que hoy en
dia como profesionales del derecho llevamos
a cabo ya estdn siendo automatizadas. Si bien
se trata de nuestras tareas méas mecénicas, a
medida que ellas van siendo automatizadas, la
Cuarta Revolucién Industrial va abriendo un
nuevo campo para todos aquellos que estemos
dispuestos a acompasar la mentada Revolu-
cién y no quedarnos afuera del mercado por
ignorantes supinos. Debemos seguir forman-
donos para asesorar a nuestros clientes de la
mejor manera posible en un mundo de incesan-
te cambio.

Nétese que la tecnologia en estudio ya existe
desde hace mds de 10 afos y recién ahora nos
estamos poniendo a tiro, al punto tal que cuan-
do acabemos de adaptarnos seguramente haya
no solo una gran evolucién respecto a la tecno-
logia en cuestién, sino también nuevas disrup-
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ciones a nivel tecnolégico que no debemos mas
que acompasar.

Con este panorama, es recurrente escuchary
leer que los abogados y muchos otros profesio-
nales perderemos nuestros empleos, y que sere-
mos remplazados por las tecnologias emergen-
tes. Sin embargo, a partir de lo que hemos ex-
puesto hasta ahora, pareciera que ello no puede
afirmarse con determinacién. En principio, y
por el momento, una persona que quiera vincu-
larse con otra mediante un contrato inteligente
no podra hacerlo por si misma, salvo que sea un
técnico, ingeniero, programador o un conoce-
dor del lenguaje Solidity (el mas utilizado para
la programacidn de estos contratos, al menos en
la blockchain Ethereum) u otro tipo de lenguaje
criptogréfico que le permita codificar el contra-
to inteligente.

Por lo tanto, podriamos decir que la tecno-
logia blockchain logra desintermediacidon, pero
hasta un cierto punto, ya que, al menos en la
etapa actual de desarrollo de los contratos inte-
ligentes, hay todavia un largo camino por reco-
rrer, segun algunos de los aspectos menciona-
dos alo largo del presente trabajo.

Indudablemente, los asesores legales de aho-
ra en més debemos trabajar en forma multidis-
ciplinaria. En mi visién, no creo que la totalidad
de los contratos en un futuro cercano, por lo
menos en el corto plazo, sean codificados en vez
de redactados, pero si una gran cantidad de ne-
gocios y operaciones que hasta el momento re-
gistrdbamos en contratos no digitales empeza-
ran cada vez con maés frecuencia a programarse.
Con lo cual no es recomendable, sino necesario
tener al menos un entendimiento bésico y con-
ceptual del funcionamiento de las nuevas tec-
nologias disruptivas para poder trabajar codo
a codo con los ingenieros o técnicos en progra-
macién. La idea es que siendo aplicadores del
derecho seamos también conocedores de la tec-
nologfa, mas no expertos en tecnologia ni pro-
gramacion, para que, al trabajar juntamente con
los programadores, técnicos o especialistas en
tecnologia, podamos codificar el contrato inteli-
gente adecuadamente al negocio o a la transac-
cién particular, satisfaciendo las necesidades
de nuestro cliente. Y en caso de que el vehiculo
mads adecuado no sea el contrato inteligente, sea
porque los caracteres particulares de la block-
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chain (en especial la inmutabilidad) no la hacen
la via més adecuada, sea porque una gran can-
tidad de términos utilizados en el &mbito juri-
dico y contractual simplemente no pueden ser
codificados —al menos por ahora—, sea por el
estado primitivo de evolucién de los ordculos,
que no permiten, por ejemplo, obtener infor-
macién confiable para el intercambio de valores
(como propiedades u acciones) en los términos
deseados por el cliente; que nuestro asesora-
miento sea basado en ello y no fundamentado
en el hecho de que, por ser una tecnologia re-
lativamente nueva, instrumentar una operacién
mediante ella genera incertidumbre —cuando
la incertidumbre, en gran medida, es genera-
da por nosotros como asesores, por no estar lo
suficientemente preparados para ello—. Los
detractores buscardn este tipo de argumentos
para justificar su no uso desde la 6ptica juridica,
pero la realidad es que es una herramienta de
utilizacién global que ha impactado en la forma
de relacionamiento de los seres humanos, y ese
mero hecho es argumento suficiente para cono-
cer no solamente su existencia, sino también su
funcionalidad.

En suma, y desde una visién optimista de la
realidad digital a nivel mundial, es innegable
que hay una gran cantidad de tareas de distintas
profesiones que podrén ser reemplazadas por las
tecnologias emergentes y cada vez més disrupti-
vas, pero de la mano de dicho reemplazo apare-
cen a su vez oportunidades, y dependerd de cada
uno de nosotros subirse al tren o dejarlo pasar.

V. Conclusiones

1. Los denominados “contratos inteligentes”
son programas computacionales que se desa-
rrollan en la tecnologia blockchain.

2. Desde el punto de vista técnico, se pro-
grama un cédigo con las condiciones acorda-
das por las partes. La programacion del cédigo
es un aspecto fundamental de estos llamados
contratos inteligentes, porque cualquier error
en la codificacién, por méas minimo que sea,
no podré corregirse. Habra que cerciorarse de
que el coédigo esté correctamente programa-
do (idealmente, por expertos en lenguaje de
programacioén), ya que, si bien al verificarse
las condiciones programadas el contrato inte-
ligente se ejecutard, no lo hard conforme a la
intencién de las partes.

3. Pero, si codificamos correctamente el con-
trato inteligente, se habra logrado no solo una
rapida ejecucidn, sino que también se habrdn
evitado los costos de hacer ejecutar un contrato
tradicional en caso de incumplimiento.

4. Los contratos inteligentes muchas veces
necesitan informacién que se encuentra fuera
de la cadena de bloques para verificar el cum-
plimiento o no de las condiciones pactadas.
Para ello recurren al ordculo, poniendo en jaque
la aclamada seguridad, confianza y desinterme-
diacidn de la tecnologia blockchain.

5. Sin perjuicio del problema del oriculo en
forma genérica, habrd que analizar si en el caso
en particular ello representa o no un riesgo.

6. Dado el terreno infértil sobre el que esta-
mos actualmente caminando en materia de
contratos inteligentes desde un punto de vista
legal y contractual, habré que ponderar caso a
caso si serd mejor que ciertos negocios, opera-
ciones o transacciones se desarrollen por la via
tradicional o, en cambio, si seria mas beneficio-
so utilizar la plataforma digital.






Aporte de fondos de venture
capital en start-ups

en la Argentina y los Estados
Unidos (SAFE KISS)

Nicolas Malumian

Sumario: I. Introduccién.— II. Deuda convertible (el KISS de deu-
da).— III. Aportes irrevocables (el SAFE y el KISS de capital).—

IV. Comentario final.

I. Introducciéon

El objeto del presente es explicar las formas
en que los fondos de venture capital instrumen-
tan sus inversiones en las start-ups en las etapas
mas tempranas (angel y seed) (1). Si bien no se
ha llegado a un nivel de estandarizacién como
el obtenido en otras areas del derecho comercial
[p. €j., en materia de contratos derivados con los
documentos ISDA (2)], si se ha llegado al sufi-
ciente grado de estandarizacién como para que
sea imprescindible conocer los documentos
mads usados en la industria si se quiere ser parte
de una negociacién de inversién de una start-
up (3). Asimismo, el principal elemento que se

(1) De las etapas de inversion, esto es: la inicial, de
amigos y familiares (generalmente llamada FFE por
friends, familly and fools, que se traduciria como “ami-
gos, familiares y tontos”), la de capital semilla (pre-seed
o seed), y las series A en adelante, en todas intervienen
angel investors o venture capital funds en etapas seed o
pre-seed, y se usan los instrumentos descriptos en este
trabajo. En general, cuando ya se llega a la serie A se ven
aportes por acciones preferidas.

(2) Para un anélisis actualizado de estos contratos re-
mitimos a MALUMIAN, Nicolds, “Los derivados ante la
insolvencia (close out netting)’, RDCO 304-27.

(3) En el caso en que la inversion sea posterior a seed
(esto es, al menos una serie A), muy probablemente no
es usen estos instrumentos, pero se deba conocerlos,
dado que la start-up los habré usado vy, tal como ve-
remos, afectan las participaciones en el capital de la
empresa.

destaca en todos los instrumentos utilizados es
su simplicidad (4), ya que se busca que sean
instrumentos cortos y claros que reduzcan al
minimo los tiempos de negociacién (5). Se bus-
ca que la estandarizacién permita rapidez (efec-
tividad en tiempos), ahorros (efectividad en
costos) y un mejor entendimiento (dado que el
uso generalizado lleva a mas gente analizando
y con mas oportunidades para hacerlo) (6). En

(4) Este punto es destacado en el propio nombre de
los instrumentos: KISS (en inglés, “beso”) es un acré-
nimo para keep it simple securities (y cabe destacar que
hace recordar el KISS de keep it simple stupid, algo asi
como “no la compliques’; o “mantenelo simple, esttpi-
do”); y SAFE (en inglés, “seguro”) es un acrénimo para
simple agreement for future equity; si se me permite la
traduccidn libre, que espero sea clara, seria algo asi
como acuerdo simple para participaciones futuras en
el capital. Una ventaja extra de la estandarizacién es
evitar que un inversor con mucha mayor experiencia
que un emprendedor abuse de esta asimetria en la in-
formacién.

(5) Para un desarrollo de cémo evolucionaron los
contratos de venture capital, y en particular el cambio
producido a partir de 2005, se puede ver COYLE, John
E - GREEN, Joseph, “Contractual innovation in venture
capital’) Hastings Law Journal, vol. 66, 28/03/2014, p. 133,
UNC Legal Studies Research Paper nro. 2417431.

(6) Para una critica a los cookie-cutter paragraph
in a boilerplate form (algo asi como parrafos hechos
con cortadores de galletitas y puestos en clichés) en
la industria del venture capital, esto es, el cortar y pe-
gar sin entender, se puede ver BRATTON, William W.,
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otras palabras, bajo ningtin concepto propicia-
mos el uso de contratos sin entenderlos; lo que
buscamos es todo lo contrario: dado que existen
précticas en la industria, que las entendamos,
asi como sus modelos, y no perdamos tiempo
en reinventar la rueda.

En lo que hace a las formas de hacer el aporte
de fondos a una start-up, la primera gran divi-
sién es entre deuda convertible, aportes irrevo-
cables (o compras anticipadas de acciones) y
aportes de capital (que generalmente para los
inversores de venture capital se representan en
acciones preferidas). Como se puede apreciar,
no contemplamos la deuda simple (no conver-
tible), dado que no es utilizada salvo por fondos
especializados en venture debt financing, pero
son los menos y sus documentos no suelen di-
ferir sustancialmente de los instrumentos de
deuda habituales.

A los efectos de nuestro andlisis, veremos los
instrumentos mas utilizados en los Estados Uni-
dos (7), por ser los que se han difundido en toda
Latinoamérica, pero comentando su posible
aplicacion en la Argentina.

II. Deuda convertible (el KISS de deuda)

La deuda convertible es un contrato o valor
negociable que representa una deuda pero
que, dadas ciertas circunstancias descriptas
en el propio instrumento, es convertible por
acciones de la empresa deudora. Tal como ve-
remos en detalle, estos instrumentos suelen
ser convertibles cuando se cumple cierto plazo
(pudiendo ser prorrogado por el tenedor), si se
obtiene una ronda de financiamiento (segin
el instrumento, puede haber un minimo de fi-
nanciamiento para que se gatille esta conver-

“Venture capital on the downside: preferred stock and
corporate control’, 100 Mich. L. Rev. 891-945 (2002).
Una iniciativa muy interesante es la unificacién de
los acuerdos de confidencialidad (en inglés, llamados
NDA, por non-disclosure agreement), que puede verse
en www.onenda.club.

(7) Sobre el grado de difusién y uso de los instru-
mentos que veremos, podemos decir que se usan mas
en la costa oeste de los Estados Unidos que en la costa
este, y que el SAFE es mdas conocido que el KISS, pero
el grado de uso es creciente (y cada vez con menor can-
tidad de cambios), por lo que cabe esperarse que en
poco tiempo todo el ecosistema emprendedor lo esté
utilizando.
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sién) o el grupo de fundadores obtiene cierta
liquidez (8).

El gran problema que generan los préstamos
de un fondo de venture capital es que segura-
mente representen una cantidad muy signifi-
cativa de los activos de la start-up y, por ende,
nos encontraremos con que la empresa tiene un
patrimonio neto negativo. Si los fondos de los
venture capital se aplicaran a activos de capi-
tal (v.gr., compra o construccién de inmuebles
u otros activos amortizables en el largo plazo),
la deuda se veria compensada por un mayor
activo. Pero si los fondos son aplicados a gastos
corrientes (p. €j., pago de sueldos o servicios),
se acumularfa una deuda sin contrapartida en
el activo, dando un patrimonio neto (diferencia
entre activo y pasivo) negativo. Y dado el rdpido
uso del efectivo (cash burn) de las start-ups en
personal y otros gastos corrientes, lo segundo es
mas probable que lo primero.

Tanto en los Estados Unidos como en la Ar-
gentina el patrimonio neto negativo representa
un problema, pero, dada la menor flexibilidad
de nuestro derecho, los problemas son mads
acuciantes en la Argentina. En concreto, nos
referimos a que bajo el derecho argentino las
sociedades con patrimonio neto negativo de-
ben liquidarse (9), y si bien la causal no es auto-
matica (se requiere de un balance ajustado por
inflacién que muestre esta situacion), afecta el
principio de “empresa en marcha’, por lo que
debe ser evaluada por los auditores contables
con la consiguiente observacién a los estados
contables y, desde ya, genera responsabilidad
de los directores (10) y, eventualmente, de los

(8) Este caso es frecuente cuando una empresa no de-
sea comprar la start-up, sino contratar a sus fundadores,
y por ende no hay un pago formal por las acciones, sino
otra clase de pagos. Es una proteccién a los inversores
que se pueden encontrar con que la start-up es abando-
nada o vendida por muy bajo valor, dado que el pago es
como un bono inicial u otra forma de pago por el inicio
de una relacién laboral o profesional.

(9) El art. 94 de la Ley General de Sociedades (LGS),
intitulado “Disolucién: Causas’, dispone en su parte per-
tinente: “La sociedad se disuelve: (...) 5) por la pérdida
del capital social...”

(10) El art. 59 de la LGS dispone: “Los administradores
y los representantes de la sociedad deben obrar con leal-
tad y con la diligencia de un buen hombre de negocios.
Los que faltaren a sus obligaciones son responsables,
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sindicos (11). Ante la situacién de patrimonio
neto negativo (12) (de no existir una suspension
de esta causal de disoluciéon como las ha habido

ilimitada y solidariamente, por los dafnos y perjuicios
que resultaren de su accién u omisién”. A este deber de
lealtad y diligencia (si se quiere, equivalente al fiduciary
duty de los directores en el derecho de los Estados Uni-
dos) se le suma lo dispuesto por el art. 99 de la misma
ley, que establece: “Los administradores con posteriori-
dad al vencimiento de plazo de duracién de la sociedad
o al acuerdo de disolucién o a la declaracién de haberse
comprobado alguna de las causales de disolucién, solo
pueden atender los asuntos urgentes y deben adoptar las
medidas necesarias para iniciar la liquidacién. Cualquier
operacion ajena a esos fines los hace responsables ilimi-
tada y solidariamente respecto a los terceros y los socios
sin perjuicio de la responsabilidad de estos” Finalmente,
en caso de ser declarada la quiebra se aplicaran las nor-
mas de responsabilidad de la ley 24.522 de Concursos y
Quiebras. Por su parte, el art. 274 de la LGS dispone: “Los
directores responden ilimitada y solidariamente hacia la
sociedad, los accionistas y los terceros, por el mal desem-
peno de su cargo, segin el criterio del art. 59, asi como
por la violacién de la ley, el estatuto o el reglamento y
por cualquier otro dafio producido por dolo, abuso de
facultades o culpa grave. Sin perjuicio de lo dispuesto en
el parrafo anterior, la imputacién de responsabilidad se
hara atendiendo a la actuacién individual cuando se hu-
bieren asignado funciones en forma personal de acuerdo
con lo establecido en el estatuto, el reglamento o decisién
asamblearia. La decision de la asamblea y la designacién
de las personas que han de desempenar las funciones de-
ben ser inscriptas el Registro Ptiblico de Comercio como
requisito para la aplicacion de lo dispuesto en este parra-
fo. Queda exento de responsabilidad el director que par-
ticip6 en la deliberacién o resolucién o que la conocié, si
deja constancia escrita de su protesta y diera noticia al
sindico antes que su responsabilidad se denuncie al di-
rectorio, al sindico, a la asamblea, a la autoridad compe-
tente, o se ejerza la accion judicial”

(11) En relacién con los sindicos, el art. 296, LGS, dis-
pone: “Los sindicos son ilimitada y solidariamente res-
ponsables por el incumplimiento de las obligaciones que
les imponen la ley, el estatuto y el reglamento, Su respon-
sabilidad se haré efectiva por decisién de la asamblea. La
decisién de la asamblea que declare la responsabilidad
importa la remoci6n del sindico” Art. 297: “También son
responsables solidariamente con los directores por los
hechos y omisiones de estos cuando el dafio no se hubie-
ra producido si hubieran actuado de conformidad con lo
establecido en la ley, estatuto, reglamento o decisiones
asamblearias”.

(12) Nos referimos al caso en que las pérdidas acumu-
ladas superan los aportes de capital propiamente dicho,
las reservas legales y facultativas, los resultados acumula-
dosy, desde ya, los ajustes por inflacién de estos concep-
tos y cualquier otro concepto que esté en el patrimonio
neto.

en el pasado) (13), la tinica solucién de la ley
es un nuevo aporte de los socios, que puede ser
hecho como un reintegro de capital o como un
aumento de capital (14).

Un andlisis detallado de estas alternativas ex-
cede el objeto del presente. Nos limitamos a de-
cir que, de ser un reintegro, son aportes que no
conllevan incrementar el niimero de acciones, y
los socios disconformes cuentan con la posibili-
dad de ejercer el derecho de receso (el retiro de
la sociedad con reembolso de sus acciones con-
forme al valor del balance). No se modifica el
capital nominal, dado que no se emiten nuevas
acciones ni se cancelan las que ya estdn emiti-
das. Tampoco se aplican las formalidades de au-
mento o disminucién de capital. Cabe mencio-
nar que podria haber una reduccién de capital
parcial y un reintegro parcial de forma tal que
entre ambas se cubran las pérdidas acumula-
das. En principio, el aporte debe ser proporcio-
nal. Por su parte, en un aumento de capital si se
emiten nuevas accionesy se aplican las formali-
dades y procedimientos de todo aumento. Tam-
bién puede haber una reduccién de capital para
absorber pérdidas y luego un aumento (15).

(13) Cabe mencionar que, fruto de las innumerables
crisis argentinas, esta norma ha sufrido infinidad de sus-
pensiones. Por ejemplo, por el art. 59 de la ley 27.541 (BO
del 23/12/2019) de Solidaridad Social y Reactivacién Pro-
ductiva en el Marco de la Emergencia Ptblica se suspen-
di6é la norma hasta el 31/12/2020.

(14) El art. 94 de la LGS ya citado debe leerse junta-
mente con el art. 96 de la misma ley, que, bajo el titulo
“Pérdida del capital’, dispone: “En el caso de pérdida del
capital social, la disolucién no se produce si los socios
acuerdan su reintegro total o parcial del mismo o su au-
mento”.

(15) Cuando la reduccién del capital es a cero y luego
se hace un aumento —en la jerga, denominado “ope-
racién acordeén”—, que ha sido objeto de debate par-
ticular en la doctrina. En el caso concreto de la IGJ de la
Ciudad de Buenos Aires, luego de la res. part. 1452/2003,
del 11/11/2003, en el expediente “Comital Convert SA’)
no se permite esta operacion. De hecho, el art. 113 de la
res. gral. IG] 7/2015, bajo el titulo “Operacién acordedn.
Improcedencia’, dispone: “No se inscribiran la reduccién
a cero del capital social —consecuencia de su pérdida
total— y su simultdneo aumento (operaci6n acordedn).
La pérdida total del capital social como causal de diso-
lucién de la sociedad (art. 94, inc. 5°, ley 19.550) debe
revertirse mediante el reintegro total o parcial del mismo
o su aumento (art. 96, ley citada), este segundo sujeto a
inscripcién conforme a las disposiciones pertinentes de
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Mas alld de las diferencias entre ambos casos
[en particular para los minoritarios y en lo refe-
rente a los efectos fiscales frente al impuesto a
las ganancias (16)], lo concreto y relevante para
nuestro andlisis es que debe haber un aporte

esta seccion. Si el reintegro es parcial, procede la reduc-
cién de la cifra estatutaria al importe de dicho reintegro,
la que debe inscribirse de acuerdo con el art. 110 de estas
normas”.

(16) En el dictamen DiALIR 2/2019, del 18/12/2019, el
Fisco Nacional opind: “en el particular se plantea si los
fondos recibidos por ‘YYY SA’ en concepto de aportes
irrevocables que no fueron capitalizados sino destinados
a la absorcion de pérdidas contables deben ser conside-
rados ganancia en el marco de la precitada normativa
legal. Al respecto (...) esta asesoria letrada tuvo opor-
tunidad de abordar el tratamiento tributario que cabe
conceder a la absorcién de pérdidas contables mediante
reintegro de capital u otra figura andloga, indicando en
dicha ocasién que .. la absorcién de pérdidas contables
importa un enriquecimiento a titulo gratuito en cabeza
de la encartada, derivado de la condonacién de deuda
que realiza el socio mayoritario’ Asi ello, sostuvo que este
incremento del patrimonio de la sociedad .. es, a todas
luces, a titulo gratuito puesto que en rigor el socio no ha
recibido como contrapartida participacién alguna en el
capital de la sociedad, ni tampoco contraprestacion di-
neraria! En ese marco, se sefial6 que ‘.. cuando una per-
sona condona la deuda a otro sujeto tributario, en rigor,
estd incurriendo en una liberalidad que representa para
el destinatario de los montos un enriquecimiento a titulo
gratuito, representando para este ultimo (sociedad) un
incremento patrimonial alcanzado por el impuesto a las
ganancias, en virtud de lo normado en el art. 2°, apart.
20 de la ley del tributo! Conforme surge del antecedente
precitado, el incremento del patrimonio de la sociedad
producto de la absorcién de pérdidas contables median-
te reintegro del capital social o figura andloga —sin que
exista una contraprestacién por parte de la empresa re-
ceptora—, importa para esta ultima un enriquecimiento
a titulo gratuito que se encuentra gravado por el impues-
to a las ganancias. Siguiendo dicha linea de razonamien-
to, y toda vez que en el caso particular ‘YYY SA’ recibe
aportes por parte de sus socios mayoritarios que no fue-
ron capitalizados sino destinados a la absorcién de pérdi-
das, corresponde concluir que tales importes configuran
un enriquecimiento a titulo gratuito para aquella y, por
lo tanto, se encuentran alcanzados por el impuesto a las
ganancias. En virtud de las consideraciones precedentes,
esta asesoria concluye que el incremento patrimonial
producido como consecuencia de la absorcién de pérdi-
das contables, constituye para la rubrada un enriqueci-
miento a titulo gratuito, alcanzado por el apart. 2° del art.
20 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, texto citado”
Mis alld de la opinién que nos merezca el dictamen (que
no compartimos, dado que no hay ni animus donandi ni
liberalidad alguna, sino, por el contrario, el cumplimien-
to de un mandato legal para evitar una responsabilidad
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econdmico de los socios, y es justamente lo que
en una start-up no se puede hacer, dado que se
busca el financiamiento de terceros que no son
los fundadores (17).

En sintesis, en la Argentina, dependiendo de
la aplicacién de los fondos y, por ende, del tra-
tamiento contable, es muy probable que no sea
posible este mecanismo, porque llevaria a una
situacion de disolucién de la sociedad. En virtud
de este problema, en multiples oportunidades
se deja de lado la deuda convertible.

En los Estados Unidos la regla es diferente. No
es del todo claro que un patrimonio neto negati-
vo contable lleve a considerar que la sociedad es
insolvente si contintia pagando sus deudas (18).
Esto es, podria ocurrir que una compaiiia tenga
un pasivo mayor a sus activos a efectos conta-
bles, pero en la medida en que sea liquida podra
seguir operando. Asimismo, la consecuencia de
la falta deliquidez no esla obligaciéon legal de di-
solver la sociedad en forma obligatoria, sino que
naceré para los directores una obligacién fidu-
ciaria (fiduciary duty) a favor de los acreedores,
incluyendo los empleados de la sociedad (19).

y la pérdida de la sociedad), lo cierto es que se debera
considerar esta postura del Fisco.

(17) Una alternativa posible es la revaluacién de acti-
vos de forma que permita mostrar mayor activo a partir
de un correcto reflejo contable de su valor, pero seria
muy raro que una start-up cuente con bienes que per-
mitan esta solucidn, situacién mds propia de companias
con larga historia e importantes activos cuyo valor no fue
correctamente reflejado a lo largo del tiempo.

(18) El art. 1302 del Delaware Code de 2012 (tit. 6, sobre
“Comercio y negociaciones’, cap. 13, sobre “Transferen-
cias fraudulentas”), intitulado “Insolvencia’; dispone en
sus dos primeros parrafos: “(a) un deudor es insolvente si
la suma de sus deudas es mayor que sus activos valuados
de forma justa; (b) el deudor que generalmente no esta
pagando sus deudas al momento de su vencimiento se
presume insolvente...".

(19) El leading case en 1a materia es un fallo de la Court
of Chancery de Delaware, in re “Crédit Lyonnais Bank
Nederland, NV vs. Pathe Communications Corporation’,
decidido el 30/12/1991. De este fallo, escrito por el chan-
cellor William Allen (quien vivid entre 1944 y 2019, y fue
chancellor por 14 afios, con un enorme prestigio), su par-
te mas citada es su nota a pie 55, en la cual se dice: “en
la cercania a la insolvencia, pueden surgir circunstancias
cuando el curso correcto (tanto eficiente, como justo) a
seguirse por la sociedad puede divergir de la eleccién
que los accionistas harfan”. El fallo “Crédit Lyonnais” fue
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Lo dicho conlleva una responsabilidad personal
de quien administra la compafia en relacién
con sus acreedores si contintia con esta situa-
ciény desemboca en una imposibilidad de pago
de sus obligaciones. En otras palabras, si bien la
regla de derecho no es igual, claramente no es lo
mejor tener una deuda que conlleve una posible
iliquidez y los consiguientes problemas.

Cabe entonces preguntarse por qué deuda
convertible, y no aporte irrevocable o aporte
a cambio de acciones. Una clara ventaja de la
deuda convertible es que no hay que determinar
el porcentaje del capital que se le dara al fondo
que hace el aporte de los activos, sino que esta
discusién se difiere al momento en que entren
otros inversores, y en ese momento se determina

seguido por “Geyer vs. Ingersoll Publications Co.; 621
A.2d 784 (1992), fallo dictado por el, en ese momento,
vicechancellor, William Burton Chandler III, presentado
el 16/06/1992 y decidido el 18/06/1992. En este fallo se
dice que la regla general es que los directores no tienen
un fiduciary duty a favor de los accionistas, pero que nin-
guna de las partes neg6 seriamente que cuando se esta
en insolvencia surge una excepcion a esta regla, esto es,
se crea un fiduciary duty de los directores en favor de los
acreedores. Es por ello que el chancellor dice que lo que
él debe decidir es si para que este fiduciary duty a favor de
los acreedores surja es suficiente que haya una insolven-
cia de hecho o se debe iniciar algtin procedimiento legal,
tal como un concurso o solicitud de quiebra. A esta pre-
gunta el chancellor responde que dos elementos le per-
miten concluir que es el mero hecho de la insolvencia lo
que debe considerarse (no siendo necesaria la existencia
de procedimiento alguno). El primero de estos elemen-
tos es la jurisprudencia de Delaware, diciendo, ademas,
que los tribunales definieron la insolvencia como el caso
en que los bienes cayeron por debajo de las deudas. El
segundo elemento es el sentido de la palabra “insolven-
cia”: una sociedad serd insolvente cuando no pueda pa-
gar sus deudas en el curso ordinario de sus negocios y,
citando el Diccionario Webster, dice que una sociedad
serd insolvente cuando sus deudas sean superiores al va-
lor de mercado de sus activos. Destaca que existen otras
definiciones de insolvencia. Para una explicacion del rol
de la Court of Chancery de Delaware en el derecho cor-
porativo de los Estados Unidos y en particular sobre sus
decisiones en materia de responsabilidad de directores,
remitimos a MALUMIAN, Nicolés, “Vehiculos legales de
venture capital y private equity en la Argentina y los Es-
tados Unidos’, RDCO 307-3, marzo-abril 2021. Para una
explicacion de este cambio en las responsabilidades de
los directores frente a la insolvencia (y una visién critica
sobre esta decision de las Cortes) se puede ver CALLI-
SON, J. W., “Why a fiduciary duty shift to creditors of in-
solvent business entities is incorrect as a matter of theory
and practice’, 1 J. Bus. & Tech. L. 431 (2007).

el porcentaje que corresponde por la deuday se
capitaliza. Lo mismo, dicho con otras palabras:
los fondos de venture capital invierten a cambio
de acciones preferidas de las start-ups (insisti-
mos en que, si bien existen casos de deuda que
nunca se capitaliza, son los menos). Entonces
hay un tema medular con cada inversién, que es
qué valor se asigna a la start-up para asi saber
qué porcentaje sobre el total representardn las
sumas aportadas. Si no sé qué valuacién tiene la
empresa (que estarfa representada por el 100%
del capital a ese momento), no puedo saber qué
cantidad de acciones representara sobre el total
los fondos que aporte.

Cabe destacar que la valuacién en las start-
ups es especialmente compleja (digamos que,
en general, la valuacién de una empresa no es
sencilla, pero en las start-ups los métodos son
todavia mas complejos). Esto se debe a que las
formas de valuacién en venture capital son dife-
rentes a las hechas para empresas maduras o de
la cuales no se espera un crecimiento exponen-
cial. Y, ademads, las formas de valuacion van va-
riando, siendo diferentes para una inversién an-
gel y para una serie Ay, por supuesto, para series
posteriores (hoy en dia hay varios ejemplos de
series D). En una valuacién angel o seed, se con-
sideran elementos tales como el potencial de
negocio, basado en la visién y las capacidades
de ejecucién del equipo de fundadores, el mo-
delo de negocio (si es escalable y qué tan rapi-
do), el tamafio del mercado al cual se pretende
llegar (20), qué competidores existen o podrian
existir. En sintesis, elementos todos que no ha-
cen alas ventas actuales ni al flujo de fondos que
se genera ni a los activos que tenga la empresa
en ese momento (21). Cuando se avanza en la
vida de la start-up (y, por ende, en las series de
financiamiento), aparece el concepto de “trac-
cion’, esto es, cuanto se vende a nuevos clientes
y cudntos clientes se retiene. En otras palabras,
se pasa de un esquema 100% potencial a uno en

(20) Denominado en la jerga TAM, por total addres-
sable market (o mercado total al cual se puede dirigir el
producto de la start-up).

(21) Toda la industria del venture capital entiende que
habra anos en que la start-up pierda dinero antes de que
exista rentabilidad, a lo que se suma que existen rubros
extremos en los cuales, hasta que no se obtiene cierto
desarrollo, la inversi6n serd muy importante con cero
ventas.
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que las ventas reales y su crecimiento son rele-
vantes para la valuacién (22).

A suvez, un tema fundamental es no diluir de-
masiado a los fundadores, que son quienes lle-
van adelante la compaiifa, de forma de permitir
que haya nuevas rondas de financiamiento sin
desincentivarlos a continuar. Ni usar una valua-
cién tan alta que luego en las futuras rondas de
financiamiento sea imposible obtener valuacio-
nes de dos, tres o mas veces la valuacién de la
ronda anterior (insisto en que estamos hablan-
do de venture capital y la bisqueda de un cre-
cimiento exponencial en el valor es de la esencia
de lainversion en esta industria). Es por ello que
todo buen fundador y buen inversor observa
con cuidado la denominada cap table (ap6cope
de capitalization table o listado de accionistas
con sus respectivas participaciones) (23).

En otras palabras, si bien la regla general es
que el inversor querrd el méximo de acciones
por suinversiény el fundador de la start-up que-
rr4 emitir el minimo de acciones por los fondos
que reciba, lo cierto es que varios inversores (es-
pecialmente en las etapas mds tempranas, tales
como éangel, pre-seed y seed) son muy cuidado-
sos de no matar la gallina de los huevos de oro
teniendo “demasiada” participacién u ofrecien-
do salir en todo o en parte ante nuevas rondas.

Todo lo dicho muestra que es buena idea
poder diferir esta conversacién sobre qué por-
centaje tendrd el fondo de venture capital por
su inversién a un momento futuro, en que se
cuente con mejores elementos para determinar

(22) Las valuaciones se dividen en pre money y post
money. Esto es, antes de que se haga el aporte y luego del
aporte. Sila valuacién pre money es de USD 100y se hard
un aporte de USD 30, entonces la valuacién post money
serd de USD 130. Y serd esta tltima la que se use para el
calculo de cuantas acciones le corresponden al inversor
que hace el aporte, dado que se la considera més clara.

(23) Esta cap table suele tener dos versiones: la de los
accionistas actuales y la denominada fully diluted, esto
es, la de los accionistas actuales mads todas las acciones
que deberian ser emitidas en el futuro, en el caso de que
quienes tengan stock optionslas ejerzan, la capitalizacién
de deudas y aportes irrevocables, y cualquier otro dere-
cho de un tercero a recibir acciones (por eso fully diluted
o plenamente diluidos, porque los actuales accionistas
tendrdn un menor porcentaje sobre el total para hacer
lugar a los nuevos accionistas que ejercen sus opciones
de compra de acciones).
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la mejor solucién para el fondo y la start-up. Se
ve claramente, entonces, la belleza de la deuda
convertible en comparacién con un aporte di-
recto de capital.

En los Estados Unidos, un instrumento de
deuda convertible ampliamente utilizado y con-
siderado un documento conocido por quienes
estdn en la industria del venture capital es el
KISS convertible note desarrollado por 500 start-
ups (24) y lanzado en 2014. El KISS tiene dos
alternativas (o flavors, como se dice en la jerga,
que significa “sabores” en inglés): uno que es
deuda, denominado debt version (nombre que
se explica por si mismo, y sobre el cual nos va-
mos a centrar en este apartado), y el otro, que
es mas un aporte irrevocable similar al SAFE, se
denomina equity version (version capital), que
no contiene ni una cldusula de intereses ni una
fecha de vencimiento y que trataremos en el si-
guiente apartado con el SAFE.

EIKISS versiéon deuda adopta la forma de una
promissory note (equivalente a un pagaré), pero
cabe destacar que no solo es firmado por el deu-
dor, sino también por el acreedor, diciendo que
lo conoce y acepta. El documento asume en su
redaccién que los fondos han sido desembolsa-
dos. No suele haber mds documentos que este
que analizamos, dado que suele tratarse de deu-
das sin garantias, ni personales ni reales.

En aquel, luego de las definiciones se pasa a
los términos sustanciales, entre los cuales cabe
destacar:

a) Que esta deuda convertible se convertird en
acciones preferidas al momento en que la start-
up obtenga una ronda de financiamiento por un
cierto monto minimo. Tal como adelantamos,
este es el elemento medular; estamos frente a
una deuda que permite hacerse de acciones di-
firiendo la discusién sobre la valuacion. Pero,
dado que estamos ante un KISS versién deuda,
existe una fecha de vencimiento y se devengan
intereses (25) (que suelen ser pagados en efec-

(24) Un fondo de private equity early stage, esto es, de
etapas tempranas (https://500.co), de enorme actividad y
muy conocido en el ecosistema emprendedor con inver-
siones en todo el mundo.

(25) Insistimos en que existe un KISS versién capital
sin intereses ni vencimiento, pero se analiza junto al
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tivo y no con acciones). El problema evidente
es que en una start-up no existe certeza alguna
sobre el futuro flujo de fondos (siempre que se
trate de proyecciones se debe tener presente
que pueden no cumplirse, pero en el caso de
las start-ups el nivel de incertidumbre es mu-
cho mayor que en una empresa establecida). En
otras palabras, si bien laldgica es que el KISS lle-
va a una conversion por eventos de liquidez (los
casos mds obvios son la venta de la compania
o su fusién con otra compaiiia, lo que conlle-
varia el fin de la existencia de la start-up como
compaiiia autbnoma), lo cierto es que si existe
una fecha de vencimiento que, de llegar sin que
haya un evento de liquidez, daré lugar a una re-
negociacioén entre el acreedor y el deudor. De lo
dicho surge que claramente la versién de capital
del KISS o del SAFE son mads favorables que la
deuda convertible para la start-up, por no existir
esta presién.

b) Las dos cldusulas més sustanciales (des-
cuentoy caps). La primera es el “descuento’, esto
es, una reduccién del valor al cual se convierte
el KISS con respecto a lo que pagarifan otros in-
versores en la misma ronda. Un ejemplo seria:
si el KISS es por USD 100.000 y se capitaliza al
momento en que la start-up esté recibiendo una
serie A, en que cada accién se valia en USD 100,
y el descuento fuera del 20% (un porcentaje de
descuento muy utilizado), por cada accién pa-
gard USD 80, por lo que, en vez de recibir 1000
acciones valuadas en USD 100, recibird 1250
acciones valuadas en USD 100 (pero que pagé
USD 80 cada una). Es el premio a quien corri6
el riesgo de que la start-up no fuera exitosa. La
segunda es el cap o tope maximo del valor al
cual se convertird, que también busca premiar
al inversor por el riesgo corrido. En este caso,
la regla es que no importa el valor al cual se
valte la accidn; el tenedor del KISS pagard por
ella hasta un monto acordado previamente (en
otras palabras, un derivado, que es una opcién
de compra).

¢) Clausula de nacién mds favorecida (most
favored nation). Este nombre viene del mun-
do del derecho internacional, en el cual suele
existir una clausula en los acuerdos entre paises
que dice que, si otro pais obtiene mejores con-

SAFE en el siguiente punto, dedicado al aporte irrevoca-
ble.

diciones en cierta materia, estas condiciones se
aplican automdticamente al acuerdo en cues-
tién (26). En este caso concreto, la cldusula dice
que si la compaiifa firma cualquier instrumento
convertible (con excepcion de stock options al
personal o a prestadores de servicios) antes de
la conversion del KISS o su pago total, la compa-
fia debe informar al tenedor del KISS que pue-
de elegir que se le apliquen los términos de ese
acuerdo.

d) Sujeto a que el tenedor del KISS tenga un
monto minimo de inversién (generalmente,
USD 50.000), tendra derecho a obtener informa-
cion financiera de la compania, quedando fuera
solo en casos muy restrictivos, como ser secre-
tos industriales e informacién protegida por el
secreto profesional con un abogado.

e) Derecho a participar en nuevas rondas de
financiamiento en que se coloquen acciones
de la compaiifa con un derecho de preferencia
a suscribir las nuevas acciones hasta el monto
del KISS.

f) La cantidad de acciones que el tenedor del
KISS reciba al momento de la conversiéon se
debe ajustar segun los eventos societarios que
pudieran existir durante la vida del KISS, tales
como escisiones, aumento de capital, fusionesy
similares.

g) Finalmente, hay varias clausulas generales
y de estilo, tales como la obligacién de pagar en
doélares de los Estados Unidos, relativa a costos
y honorarios, inexistencia de garantias, cesién
de derechos, derecho aplicable, notificaciones,

(26) En tratados firmados por la Argentina, esta clau-
sula tuvo aplicacién en relacién con los Tratados para
Evitar la Doble Imposiciéon en Materia del Impuesto so-
bre los Bienes Personales sobre acciones emitidas por
empresas argentinas que fueran propiedad de paises con
tratados que tenian exclusiones de la tributacién para
estas acciones. Cabe mencionar que los Tratados para
Evitar la Doble Imposicién fueron modificados o dejados
sin vigencia por la Argentina para que ninguno establez-
ca una exclusién de las citadas acciones frente al impues-
to sobre los bienes personales. Entre otros debates en la
materia, el més interesante gir6 en torno a si el art. 48
(Nacién més favorecida) del Tratado de Montevideo de
1980, aprobado por la ley 22.354 (BO del 23/12/1980), era
aplicable en la materia fiscal (que diera lugar al dictamen
de la Procuracién del Tesoro de la Nacién del 30/06/2006,
en el cual se dictaminé la no aplicacién del articulo cita-
do a la materia fiscal).
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cooperacién del deudor en la conversién, entre
otras.

En lo que hace a la formalizacién de estas
deudas en la Argentina, cabe mencionar que
aqui existen varios “existen varios instrumen-
tos para la deuda convertible; el mds conocido
es la obligacién negociable convertible, cuya
normativa contiene un régimen legal que por si
mismo daria buen marco, sin perjuicio de poder
complementarlo con las condiciones de emi-
sién de este valor negociable (con o sin oferta
publica) (27).

En sintesis, no vemos que existan 6bices lega-
les para la instrumentacién de un acuerdo como
el descripto bajo el derecho argentino, pero se
deberé tener muy presente el efecto de esta deu-
da sobre el patrimonio neto de la empresa.

Tal como dijimos, la existencia de intereses y
de un vencimiento hizo que se busquen nuevas
alternativas que permitan diferir el momento
de la valuacioén, pero sin estas dos condiciones.
Esto llevé al SAFE y al KISS de capital, que pasa-
mos a comentar.

III. Aportes irrevocables (el SAFE y el KISS
de capital)

En lo que hace al aporte de VC a start-ups en
los Estados Unidos, claramente se destaca el
SAFE o simple agreement for future equity. Este
modelo (template) fue desarrollado por Caro-
lynn Levy (28), abogada y socia de Y Combina-

(27) Para un analisis de las obligaciones negociables
convertibles remitimos a MALUMIAN, Nicolas —BARRE-
DO, Federico A., “Obligaciones negociables: aspectos le-
gales y fiscales’) Ed. LexisNexis, Buenos Aires, 2006. Cabe
decir que existen obras de notables juristas que tratan en
profundidad el tema de la conversién (incluyendo, en
orden alfabético de apellidos, a Mario O. Kerry, Martin
E. Paolantonio, Carlos G. Villegas y Carlos M. Villegas, y
Carlos G. Yohma. Este tltimo dedicé su tesis doctoral al
tema, publicada bajo el titulo “Obligaciones convertibles
en acciones’, con Prélogo de André Tunc, tesis presenta-
da en la Universidad de Paris y distinguida con el premio
de tesis con mencién del Centre Frangais de Droit Com-
paré), pero tristemente la deuda convertible es una rara
avis en nuestro mercado de capitales.

(28) COYLE, John E — GREEN, Joseph, “The SAFE, the
KISS, and the note: A survey of start-up seed financing
contracts’, 13/08/2018, 103 Minnesota Law Review Head-
notes 42, UNC Legal Studies Research Paper, p. 46.
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tor (29), que lo lanz6 a fines de 2013 como un
mecanismo 4gil, facil de implementar y flexible,
y que buscé crear un documento estandariza-
do para reducir los roces que existen en toda
negociacién para facilitar el potencial ingreso
de inversiones en instancias tempranas de las
start-ups. Para facilitar esta estandarizacion de
la industria, Y Combinator contacté a otros in-
versores institucionales y promovié (con gran
éxito) el uso de este instrumento (30).

(29) Y Combinator (o YC, como se lo suele llamar) es
un fondo de inversién en start-ups que desde 2005 ha
invertido en aproximadamente 3000 compaiias, inclu-
yendo Airbnb, DoorDash, Stripe, Instacart, Dropbox y
Coinbase. La valuacién sumada de YC en las compaiias
supera los USD 300 billones a enero de 2021. Pero, més
relevante para nuestro analisis, YC tiene programas que
dan apoyo a los emprendedores a lo largo de toda la vida
de sus compaiias. La Start-up School (Escuela de Start-
up) enseia lo basico del inicio de una compaifa. El YC
Batch Program (que traducirfamos como el Programa
de Tandas, que hace alusién a las dos veces por afo en
que se hacen aportes de capital, esto es, las dos tandas
de aportes por ano) ayuda a los fundadores a construir su
producto, hablar con los clientes y obtener financiamien-
to. El programa Work at a Start-up (Trabaja en una Start-
up) facilita a los fundadores encontrar sus primeros in-
genieros. YC Series A ayuda a lanzar la serie A de finan-
ciamiento. YC Growth Program (Programa de Crecimien-
to de YC) provee a los fundadores los recursos para hacer
crecer sus compaiias y contratar un equipo ejecutivo.
Finalmente, YC Continuity (YC Continuidad) invierte
en las dltimas rondas de financiamiento. Se podria decir
que la regla general es que YC invierte USD 125.000 por
un aproximado del 7% de la start-up usando el SAFE que
comentamos en este trabajo, con un creciente interés en
Latinoamérica (siendo México, Brasil y Colombia los que
estan en el podio, seguidos en cuarto lugar por la Argen-
tina). El apoyo y educacion a sus start-ups es tan notable
que se habla de que las start-ups se “gradiian” de YC. Si
la duda es por qué se llama asi, la explicacion es que los
fundadores consideraron que Y Combinator es el nom-
bre de una de las mejores ideas en programacion, esto es,
un programa que corre programas, y eso es una metafora,
dado que son una compania que ayuda a que se inicien
compaiias.

(30) Cabe mencionar que existe una versién adecuada
para las initial coin offers u ofertas publicas iniciales de
criptomonedas que es el SAFT (simple agreement for fu-
ture tokens), si se me permite una traduccion libre, seria
un acuerdo simple de compra futura de fokens. Para ver
la explicacién de qué es y como funciona el SAFT (esto es,
su white paper —literalmente, un “papel blanco”—, que
se debe traducir como “explicacién base”), formularios y
mas informacién se puede recurrir a https://saftproject.
com/. Un white paper (expresion originada en el seno del
gobierno del Reino Unido a principios del siglo XX) es
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Hay un debate sobre qué tan innovador es el
SAFE en relacién con los documentos que se ve-
nian utilizando. Por nuestra parte, no creemos
que el valor del SAFE sea innovar; por el contra-
rio, creemos que la inteligencia se ha demostra-
do generando un documento que, sobre la base
de la historia de mejores practicas habituales,
genere consenso y sea aceptado. De nuevo, el
objetivo no es innovar sino estandarizar y evitar
desgastes de relaciones, tiempos y costos apli-
cando aquello que se ha mostrado util y razo-
nable. Es por ello que es correcto decir (y no es
una critica, sino un elogio) que el SAFE parte de
una nota convertible cldsica que se convertird
en acciones preferidas cuando la start-up emita
estas acciones en una serie A. Una vez mads, es
un gran mérito generar un documento précti-
co y util para hacer foco en lo importante, y no
desgastarse en elementos irrelevantes o, cuando
menos, secundarios.

En lo referente al analisis del SAFE, comen-
zamos por destacar que un elemento sustancial
de este contrato es que no tiene fecha de venci-
miento ni devenga intereses. Al igual que lo co-
mentado al tratar el KISS, las clausulas sustan-
ciales (y que serdn objeto de la negociacién de
los términos comerciales) serdn si hay un cap o
monto maximo a la valuacién de las acciones, y
si hay un descuento para el inversor al momento
de la conversién. De hecho, hay 4 versiones de
los post money SAFE (31); estas son: 1) con capy
sin descuento, 2) con descuento y sin cap, 3) con
capy con descuento, y 4) con cldusula de nacién
mds favorecida, pero sin cap y sin descuen-

un documento que explica la solucién que lo explicado
aporta a cierto problema, la légica o filosofia subyacen-
te, y su objeto es fomentar el uso de lo explicado (sea un
criptoactivo, un software, un contrato estandarizado o
cualquier otro producto que se desee publicitar). Puede
incluir algo sobre quién cred el producto y cémo buscan
popularizar su uso. Este white paper se puede comple-
mentar con un yellow paper (literalmente, un “papel
amarillo”) que tenga aspectos mas técnicos, y hasta un
beige paper (literalmente, un “papel beige”), que es un ye-
llow paper, pero mas sencillo y de mas facil lectura. Sobre
las ICO, remitimos a “Oferta ptiblica y privada de valores
negociables: de los cartulares a los criptoactivos’; RDCO
305-209, noviembre-diciembre de 2020.

(31) Las diversas clases de SAFE de Y Combinator se
pueden ver y bajar para su uso en https://www.ycombi-
nator.com/documents/. Destacamos que en este sitio web
existe una guia de usuario del SAFE (SAFE User Guide).

to (32). En todos los casos, con la posibilidad de
acompanar el SAFE con el pro rata side letter.

Tal como la propia Carolynn Levy explica en
la pagina web citada, el primer SAFE fue pre
money, dado que al momento de elaborarlo las
start-ups estaban buscando menores montos
de capital y en menor cantidad de rondas antes
de llegar a una serie A. Pero, posteriormente, la
cantidad de dinero y de rondas previas a la serie
A aumentd, y dejaron de ser meras rondas puen-
te para llegar a la serie Ay pasaron a ser mas im-
portantes y usuales. Este cambio llevé a adecuar
los SAFE para que sean post money (tal como se
explic6 anteriormente, en un post money el cél-
culo del porcentaje que le corresponde a quien
aporta fondos se hace sobre la valuacién consi-
derando los fondos aportados). Este cambio tie-
ne, a juicio de Y Combinator, una gran ventaja
para fundadores e inversores: la posibilidad de
calcular en forma clara cudnto del capital de la
compafiia ha sido transferido a terceros que no
son los fundadores. Este dato es fundamental
paralos fundadores para entender si tienen o no
el control de la compaiiia, y para los inversores,
para saber qué participacién han comprado.

Otro punto que cambié entre las versiones
anteriores y la versiéon actual del SAFE es el
denominado derecho a pro rata. Las versiones
originales del SAFE obligaban a la compaiiia in-
vertida a permitir al inversor via SAFE invertir
en la ronda posterior a aquella en la cual se ca-
pitalizaba el SAFE. Un ejemplo tipico era que, si
el SAFE se capitalizaba en la serie A, el tenedor
del SAFE tenia el derecho de invertir pro rata en
la serie B. Esto tenia todo el sentido del mun-
do si se asumia una tnica ronda de SAFE, pero
dado que Y Combinator observé que la situa-
cién habia cambiado y existian multiples rondas
de SAFE, esta clausula pasé a estar solo en un
acuerdo accesorio (side letter) del contrato, lla-
mada pro rata. Elegir tener esta clausula depen-
deré de varios factores, incluyendo el monto del
SAFE y el impacto en la dilucién de la tenencia
en los fundadores de las futuras rondas.

El SAFE (como el KISS de capital) tiene to-
das las ventajas explicadas, esto es, pospone

(32) Destacamos que en marzo de este ano (2021) se
incluyeron versiones para ser utilizadas en Canada, Islas
Caiman y Singapur.
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para un mejor momento el debate de la valua-
cién de la start-up, la posibilidad de acordar
beneficios al inversor por su ingreso tempra-
no (descuento), no existe una tasa de interés
ni un momento de vencimiento, existiendo
flexibilidad para determinar el momento de
capitalizacién (33).

A los efectos del encuadre legal en la Argen-
tina, vemos al SAFE como un aporte irrevo-
cable (34). Nos basamos en que no es deuda
(no tiene ni intereses, ni vencimiento) ni es un
aporte que se capitalice en forma inmediata (no
da los derechos politicos ni econémicos de las
acciones), y el objeto es que si se capitalice en
el futuro (35). El aporte irrevocable a cuenta de
futuras suscripciones de capital (tal su nombre
completo) es un mecanismo abreviado para
que una sociedad reciba un aporte que sera re-
gistrado como capital (no como deuda), pero
es el procedimiento del aumento de capital. No
existe una regulacion expresa en la Ley General
de Sociedades. Asimismo, la reglamentacién de
los aportes ha sido diferente (en algunos casos,

(33) Otro ejemplo de modelo utilizado en la industria
es el FAST (acrénimo de founder-advisor standard tem-
plate, que se podria traducir como fundador-asesor mo-
delo estdndar) para permitir la incorporacién de asesores
que hacen un aporte en especie a cambio de sus servi-
cios. Mas alla de que siempre se busca que el dinero ven-
ga acompanado de mentoria, contactos y asesoramiento
(lo que se llama smart money), lo cierto es que en algunos
casos el aporte que se realiza a cambio de las acciones
(presentes o futuras) no es dinerario, sino un servicio
profesional. Esta es una situacién con cierto parecido al
pago en dinero mas el otorgamiento de una stock option
a asesores estratégicos de la start-up, en el sentido de que
en este tltimo caso existe un pago en especie en acciones
de la propia compaiia.

(34) Si bien los modelos hablan de stock purchase, que
se traduce literalmente como “compra de acciones’;, no
estamos frente una venta de acciones, sino a un aporte de
fondos a cambio de la emision de acciones. No son accio-
nes ya emitidas en poder de terceros ni acciones emitidas
en cartera de la propia sociedad.

(35) Si bien alguna doctrina ha considerado que esta-
mos frente a un derivado financiero, que daria el dere-
cho, pero no lo obligacién, de adquirir acciones emitidas
por la compaiiia (esto es, un warrant), no compartimos
esta postura, dado que el aporte inicial, claramente, no
es menor y si existe una intencién de financiacién en el
contrato. Puntos ambos que lo alejan de un derivado fi-
nanciero, que no tiene por objeto financiar sino atribuir
las consecuencias de la evolucién de una variable sub-
yacente.
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inexistente) por los registros de comercio pro-
vinciales. Lo dicho conlleva que cada provincia
tenga su reglamentacion y préctica (36).

En lo que hace a los aportes irrevocables en
la Ciudad de Buenos Aires, se destaca que la
Inspeccién General de Justicia de la Ciudad de
Buenos Aires (“IGJ”) ha reglamentado la mate-
ria imponiendo un plazo méximo de duracién
de los aportes irrevocables que en ningiin caso
puede superar un ano (el aporte debe ser ca-
pitalizado dentro del ejercicio econdmico o a
la fecha de la primera asamblea que se realice,
lo anterior). Luego de ese plazo, o se capitali-
zan o pasan a ser una deuda de la sociedad.
La situacién es diferente en otras jurisdiccio-
nes provinciales, en las cuales no existe esta
restriccién y se podria celebrar un acuerdo de
aporte irrevocable por un plazo mayor. Por otra
parte, las normas de la IGJ requieren que se
determine la cantidad de acciones que se emi-
tirdn por el aporte, por lo que tampoco existe
flexibilidad en esta materia. En otras palabras,
no se puede diferir a un momento posterior
la determinacién del porcentaje de capital de
la sociedad que recibird el aportante. Pero —
insistimos— otras jurisdicciones (algunas de
ellas muy activas en materia de venture capital)

(36) Cabe mencionar que los aportes irrevocables si
estdn previstos en las normas técnicas de la Federacion
Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias Eco-
némicas (FACPCE) en varias de sus resoluciones, des-
tacdndose la resolucidn técnica (RT) 17, item 5.19.1.3.1,
que dispone: “La contabilizacién de estos aportes debe
basarse en la realidad econémica. Por lo tanto, solo de-
ben considerarse como parte del patrimonio los aportes
que: a) hayan sido efectivamente integrados; b) surjan
de un acuerdo escrito entre el aportante y el 6rgano de
administracién del ente que estipule: 1) que el aportan-
te mantendra su aporte, salvo cuando su devolucién
sea decidida por la asamblea de accionistas (u drgano
equivalente) del ente mediante un procedimiento simi-
lar al de reduccidn del capital social; 2) que el destino
del aporte es su futura conversién en acciones; 3) las
condiciones para dicha conversién; c) hayan sido apro-
bados por la asamblea de accionistas (u drgano equi-
valente) del ente o por su 6rgano de administracién ad
referendum de ella. Los aportes que no cumplan las con-
diciones mencionadas integran el pasivo” Un punto a
destacar es que las normas aclaran que los aportes irre-
vocables pueden destinarse a absorber pérdidas acu-
muladas, una posibilidad muy concreta en lo referente
a start-ups, que en sus primeros anos tienen gastos y no
generan ganancias, pero con una discusion fiscal que ya
hemos mencionado.
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si dan flexibilidad y permitirian celebrar acuer-
dos similares al SAFE (37).

Destacamos que, asi como en materia socie-
taria y contable existe una clara tendencia a lle-
var todo lo que no sea capital a ser considerado
una deuda, en materia fiscal es exactamente al
revés. El Fisco hard grandes esfuerzos en con-
siderar capital incluso préstamos documenta-
dos y desembolsados como tales, e incluidos

(37) Las normas de la CNV regulan los aportes irrevo-
cables, pero para empresas que estén en la oferta publica
de acciones, situacién remota para una start-up (ya ha-
bria hecho su IPO y habria dejado su calidad de start-up
atras). Aclarado su limitadisimo campo de aplicacién en
el caso bajo examen, explicamos lo establecido por las
normas para mostrar la tinica regulacién a nivel nacional
en la materia. Las normas de la CNV disponen: “las emi-
soras podrén recibir aportes irrevocables a cuenta de fu-
turas suscripciones de acciones, cuando estos obedezcan
alaatencion de situaciones de emergencia que no permi-
tan la realizacion del tramite respectivo para un aumento
de capital, lo que deberan justificar detalladamente. Asi-
mismo, las emisoras deberdn observar el cumplimiento
de las siguientes condiciones: a) Los aportes integrardn
su patrimonio neto, desde la aceptacién por su érgano
de administracion. b) Deberdn tener simultdnea con-
trapartida en el rubro Caja y Bancos. c¢) No devengaran
intereses. d) Al resolverse la restitucién —por no haberse
aprobado el aumento de capital o por cualquier otra cau-
sa— o vencido el plazo para la celebracién de la asam-
blea (...) cesara su calidad de aporte irrevocable y pasara
a integrar el pasivo de la emisora, en caracter de crédito
subordinado. e) La restitucién deberd ser resuelta por
asamblea extraordinaria y sometida al régimen de avisos
para oposicién de acreedores conforme lo dispuesto por
el art. 83, inc. 3° de la ley 19.550. f) Al momento de efec-
tuarse el aporte irrevocable, deberd acordarse mediante
convenio escrito que serd presentado en copia a [la CNV]
(...) ante una eventual restitucion, el crédito del aportan-
te tendrd el caracter de subordinado (...), las condiciones
de pago, la clase de acciones a que daré derecho el apor-
te irrevocable realizado y si la emisién serd con prima o
sin ella (...). La primera asamblea que se celebre —en un
plazo que no debera exceder los seis [6] meses calenda-
rios a contar desde la aceptacion del aporte irrevocable
por el 6rgano de administracién de la emisora— debera
tratar como punto expreso del orden del dia el aumento
de capital por un monto que abarque el aporte recibido
a cuenta de futuras suscripciones, que deberd ser trata-
do en forma previa a cualquier reduccién de capital. La
capitalizacién de aportes irrevocables no serd motivo de
restriccion al ejercicio de los derechos de preferencia y
acrecer de los accionistas. El acta de esa asamblea debe-
réa detallar claramente el destino dado por la emisora a
los fondos provenientes de esos aportes irrevocables” En
sintesis, se ve como el plazo maximo bajo las normas de
la CNV seria de 6 meses.

en estados financieros y estudios de precios de
transferencia como deuda. La razén es buscar
impugnar la deduccién de intereses y, de ser un
préstamo en moneda extranjera, diferencias de
cambio (38).

En sintesis, mas alld de que dependera de la
provincia en que esté la start-up, no parece fac-
tible la celebracion de un SAFE o KISS de equi-
ty. A partir de esta realidad, cabe destacar que,
dado que los fondos de venture capital podrian
exigir la constitucién de un holding en los Es-
tados Unidos, se podria pensar en celebrar es-
tos contratos en el fondo de venture capital y el
holding bajo el derecho estadounidense, y que
luego el holding haga un aporte a la sociedad ar-
gentina (que, de ser una sociedad anénima uni-
personal o una sociedad an6nima simplificada,
podria tener por unico socio al holding, desde
ya, previa registracion en la Argentina bajo el
art. 123 de la LGS).

Un dltimo aspecto a destacar es que tanto el
KISS como el SAFE son securities bajo el dere-
cho federal de los Estados Unidos (39). Es por
ello que para su oferta publica se debe pedir
autorizacion o recurrir a una excepciéon como
la Regulation D de la SEC (que no tiene equiva-
lente en la Argentina, a pesar de que la ley es-
pecificamente dice que la CNV puede regular la
oferta privada) (40). Lo dicho conlleva que tan-

(38) Para un anélisis de este tema remitimos al trabajo
escrito junto con RAMIREZ OYHANARTE, Juan, “Reca-
lificacién de pasivos financieros como aportes de capi-
tal en el impuesto a las ganancias (comentario al fallo
‘Transportadora de Energia SA c. DGI' de CS)’, Newsletter
Fiscal del 04/08/2020; Impuestos, nro. 82, de agosto de
2020, p. 65.

(39) BERNTHAL, J. Brad, “The evolution of entrepre-
neurial finance: a new typology’, 2018 BYU L. Rev. 773,
disponible en  https://scholar.law.colorado.edu/arti-
cles/1215/.

(40) Dado que la Regulation D requiere que se haga
una presentacion a la SEC que pasa a estar disponible en
el sistema EDGAR de la SEC (equivalente a la autopista
de informacion financiera de la CNV). Para una explica-
cién del sistema EDGAR de la SEC se puede ver https://
wwuw.sec.gov/edgar/about. Nos limitamos a explicar que
el sistema EDGAR (acrénimo de electronic data gathe-
ring, analysis, and retrieval system, o sistema electrénico
de coleccidn, andlisis y obtencién de informaci6n) recibe
unas 3000 presentaciones por dia y es el sistema de bus-
queda y provisién de informacién al ptiblico de la SEC.
Para un anélisis actualizado sobre oferta ptblica y priva-
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to cuando tratemos con KISS y SAFE, como en
el caso de la Argentina si se usa una obligacién
negociable convertible u otro valor negociable,
como podria ser un pagaré, deberdn tenerse
presentes las reglas sobre autorizacién de la
oferta publica. Por su parte, en la Argentina, si se
usa un KISS o SAFE que no sea bajo el formato
de un pagaré u obligacién negociable, no cabria
esperar que califique como valor negociable y,
por ende, no se aplicara el requisito de autori-
zacion de su oferta publica. El motivo es que en
la Argentina existe una exigencia de que el con-
trato en cuestidn tenga un régimen de transmi-
sién “susceptible de trafico generalizado e im-
personal en los mercados financieros” (41) para
calificar como valor negociable, y estos contra-
tos suelen establecer que los derechos no son
transferibles o, silo son, serdn por medio de una
cesién de derechos (no una transferencia a non
domino propia de los titulos valores, esto es, una

da, volvemos a remitir a nuestro trabajo “Oferta ptblicay
privada de valores negociables..., ob. cit., p. 209.

(41) El art. 20 de la ley 26.831 de Mercado de Capita-
les define en su dltimo parrafo a los valores negociables
como “Titulos valores emitidos tanto en forma cartular,
asi como a todos aquellos valores incorporados a un re-
gistro de anotaciones en cuenta incluyendo, en particu-
lar, los valores de crédito o representativos de derechos
creditorios, las acciones, las cuotapartes de fondos co-
munes de inversién, los titulos de deuda o certificados
de participacién de fideicomisos financieros o de otros
vehiculos de inversién colectiva y, en general, cualquier
valor o contrato de inversién o derechos de crédito ho-
mogéneos y fungibles, emitidos o agrupados en serie y
negociables en igual forma y con efectos similares a los
titulos valores; que por su configuracion y régimen de
transmision sean susceptibles de trdfico generalizado e im-
personal en los mercados financieros. Asimismo, quedan
comprendidos dentro de este concepto, los contratos de
futuros, los contratos de opciones y los contratos de deri-
vados en general que se registren conforme la reglamen-
tacién de la Comisién Nacional de Valores, y los cheques
de pago diferido, certificados de depdsitos de plazo fijo
admisibles, facturas de crédito, certificados de depésito y
warrants, pagarés, letras de cambio, letras hipotecarias y
todos aquellos titulos susceptibles de negociacién secun-
daria en mercados” (el destacado nos pertenece).
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transferencia que genera un derecho auténomo
que nos ve afectado por las circunstancias per-
sonales de los anteriores tenedores) (42). Es por
ello que ante un SAFE o KISS (insistimos, que no
sea en forma de obligacién negociable o pagaré)
no se aplicardn en la Argentina las reglas de la
oferta publica de valores negociables.

IV. Comentario final

Hemos buscado explicar los instrumentos
mads utilizados por los fondos de venture capi-
tal en los Estados Unidos para aportar fondos
difiriendo el momento del debate sobre la va-
luacién de la empresa, y las dificultades (o lisa y
llana imposibilidad) para su utilizacién en la Ar-
gentina. Esto tiltimo puede darse porque la deu-
da (sea porque el instrumento es de deuda, o
porque sera un aporte irrevocable que se termi-
na calificando como deuda) implique un patri-
monio neto negativo que conlleve la obligacién
de liquidacién de la sociedad, o por restriccio-
nes en materia de capitalizacién (prohibicion
de capitalizar bajo la par, o de hacerlo con di-
ferentes primas para diferentes accionistas, o la
obligacién de determinar al momento del apor-
te la relacién de conversién, entre otros).

Como comentario final general, nos permi-
timos decir que vemos que el uso de modelos
y la estandarizacién de los contratos son una
préctica creciente, por los evidentes beneficios
en materia de tiempos y menor desgaste de las
relaciones. No solo son eficientes; permiten un
mejor conocimiento de sus ventajas y desventa-
jas, por la mayor experiencia tanto a nivel indi-
vidual como colectivo de quienes los usan. Asi-
mismo, permiten su automatizacion, tendencia
que cabe esperar se incrementaré en el futuro.

(42) El art. 1816 del Céd. Civ. y Com., intitulado “Au-
tonomia’; dispone: “El portador de buena fe de un titulo
valor que lo adquiere conforme con su ley de circulacién,
tiene un derecho auténomo, y le son inoponibles las de-
fensas personales que pueden existir contra anteriores
portadores”.
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I. Introduccion.

En el momento en que se encuentra uno re-
posando en la tranquilidad del hogar o concen-
trado haciendo alguna tarea, repentinamente
recibe un llamado telefénico con c6digo de area
de Buenos Aires o Rosario. Con curiosidad, uno
atiende el teléfono para averiguar, al no detectar
oreconocer quién llama, si se trata de unallama-
da importante. Lo cierto es que, inmediatamen-
te, desde el otro lado del teléfono se identifica
una persona como dependiente o representante
de alguna empresa de telecomunicaciones, de
algin banco, etc., para ofrecerle o promocionar
alglin ventajoso plan o producto. Quien recibe
la llamada le manifiesta no estar interesado, y
amablemente decide dar por terminado el in-
tercambio verbal. Sin embargo, las llamadas
se repiten dia a dia, en horas inoportunas, por
la noche o durante el fin de semana. Ante esta
situacion, se decide llamar al nimero 146 para
inscribirse en el Registro “No Llame” (1). Sin
embargo, al hacerlo, una voz grabada responde
(sic): “se comunica con el Registro Nacional No
Llame de la Agencia de Acceso a la Informacién

(1) Registro “No Llame’, creado por la ley 26.951,
reglamentada por dec. 2501/2014. La ley 26.951 No
Llame cre6 un sistema sencillo y gratuito, de alcance
nacional, mediante el cual los titulares y usuarios de
servicios de telefonia —cualquiera sea su modalidad—
pueden inscribir sus lineas telefénicas en el Registro
Nacional No Llame a fin de evitar ser contactados por
las empresas que realizan publicidad, oferta, venta y
regalos de bienes o servicios. No obstante, en aque-
llos casos en que los titulares deseen dar de baja su
inscripcion, la solicitud tendra efecto inmediato. Esta
ley pretende garantizar el derecho a la privacidad y a
la autodeterminacién informativa, definida como la
facultad de toda persona de ejercer control sobre la
informacién personal que le concierne, contenida en
registros publicos o privados.

Publica. Se informa que el sistema se encuen-
tra fuera de servicio por tareas de renovacion.
Disculpe las molestias ocasionadas, muchas
gracias” Se repite el llamado insistentemente al
numero 146y, con decepcidn, la respuesta es la
misma.

Esta experiencia, seguramente molesta e in-
vasiva, es sufrida permanentemente por mu-
chas personas, viéndose imposibilitadas de
liberarse de estas practicas empresariales. Y, al
margen de la frustrada gestiéon al nimero 146
—que serd harina de otro costal, relacionado el
tema, en todo caso, con lo mal que funcionan
los servicios propuestos por el gobierno para
erradicar esta practica—, esto nos da paso —por
encuadrarse el ejemplo como uno de sus su-
puestos tipicos— a un andlisis de lo que se ha
denominado por el derecho comparado como
“practicas agresivas”

Las referidas précticas no encuentran regula-
cién legal en nuestro pais. En rigor, el reciente
DNU 274/2019 de Lealtad Comercial (que ha de-
rogado la anterior ley 22.802 de Lealtad Comer-
cial, instaurando un nuevo régimen legal) no se
refiere a estas précticas dentro de los supuestos
particulares de actos que se consideran de com-
petencia desleal (art. 10, DNU 274/2019), ello
pese a que las practicas agresivas son actos de
competencia desleal (2). Por lo demés, se trata
de una materia que no ha sido estudiada por la
doctrina verndcula, y tampoco la jurisprudencia
local ha atendido a las mencionadas practicas
ante su nulo planteo en sede jurisdiccional.

(2) MASSAGUER, José, “Las précticas agresivas como
acto de competencia desleal’; en https://www.research-
gate.net/publication/277184984_Las_practicas_agresi-
vas_como_acto_de_competencia_desleal/citation/down-
load.
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Sin embargo, este hipotético desinterés legal
no se refleja en el &mbito de la Unién Europea,
en el que ha tenido recepcidn legislativa a tra-
vés de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11/05/2005, relativa
a practicas comerciales desleales de las empre-
sas en sus relaciones con los consumidores en
el mercado interior, en particular en los arts. 8°y
9°y en el anexo I de la citada Directiva. Asimis-
mo, y para el caso particular de Esparia, este pafs
miembro de la Unién Europea ha traspuesto la
citada Directiva a su ordenamiento juridico in-
terno por medio de laley 29/2009 de Competen-
cia Desleal, regulando las practicas agresivas en
los arts. 19.1, 28, 29, 30 y 31.

II. El concepto legal de las “practicas co-
merciales agresivas”

Segun la Directiva 2005/29/CE: “Se conside-
rard agresiva toda practica comercial que, en su
contexto factico, teniendo en cuenta todas sus
caracteristicas y circunstancias, merme o pue-
da mermar de forma importante, mediante el
acoso, la coaccidn, incluido el uso de la fuerza,
o la influencia indebida, la libertad de elecciéon
o conducta del consumidor medio con respecto
al producto y, por consiguiente, le haga o pue-
da hacerle tomar una decisién sobre una tran-
saccion que de otra forma no hubiera tomado”
(art. 8°).

Como punto de partida, se puede advertir
que, en esencia, la citada Directiva de practicas
comerciales desleales viene a tutelar, mediante
la prohibicién de las practicas agresivas, la li-
bre eleccién econémica del consumidor y, en
consecuencia, a favorecer el correcto funcio-
namiento del mercado. De manera que podria
afirmarse que el bien juridico protegido por el
texto comunitario es el comportamiento econé-
mico del consumidor, entendido como la liber-
tad de eleccidn de los bienes o servicios que de-
sea comprar, 0 autonomia en su comportamien-
to comercial (3).

Por otra parte, consideramos que de los pro-
pios términos del precepto legal citado se pue-
den extraer dos elementos o presupuestos que

(3) GONZALEZ PONS, Elisabet, “Précticas agresivas y
tutela del consumidor’, Ed. Agencia Estatal Boletin Ofi-
cial del Estado, Madrid, 2019, ps. 29/30.
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deben concurrir para calificar una préctica co-
mercial como agresiva, y ellos son: en primer
lugar, una conducta que pueda ser calificada
como acoso, coaccién o influencia indebida; y,
en segundo lugar, que la referida conducta sea
susceptible de mermar o afectar, de manera sig-
nificativa, la libertad de eleccidon o conducta del
destinatario.

Puestas las cosas de tal modo, se puede ad-
vertir que las préacticas comerciales agresivas
presentan contornos bastante amplios y un ca-
racter heterogéneo, por lo cual dentro de esta
categoria juridica podremos encontrar una gran
variedad de practicas empresariales reprocha-
bles.

En este sentido se explica el jurista espafiol
Massaguer, al decir: “La caracterizacién de las
practicas comerciales agresivas que del con-
junto resulta tiene perfiles poco definidos, en
los que se dan cita elementos y supuestos que
proceden de dos grupos de actos de competen-
cia desleal tradicionalmente diferenciados. Me
refiero, en particular, a la indebida presién de
compra, en la que se sittia la mayor parte de los
supuestos contemplados por la Directiva, y a las
précticas molestas, en el que se sitda alguna de
las practicas comerciales agresivas de la lista ne-
gra del anexo I —como proposiciones no solici-
tadas y persistentes por teléfono y otros medios
de comunicacién a distancia, a las que se refie-
ren sus aparts. 25 y 26—, cuya separacién en la
construccién dogmatica de los grupos de casos
de competencia desleal se explica por el diverso
fundamento de su respectiva deslealtad. En par-
ticular, si la deslealtad de los actos de indebida
presién de compra encuentra ese fundamento
precisamente en su aptitud para influir de for-
ma reprobable en la conducta de mercado de
los consumidores, la deslealtad de las practicas
molestas lo tiene en la invasién inaceptable de
la esfera privada del consumidor y en la indebi-
da conversion de esa esfera privada en escena-
rio de la lucha concurrencial” (4).

A continuacién, al menos de manera escueta,
pretendemos realizar un tratamiento ordenado

(4) MASSAGUER, José, “El nuevo derecho contra la
competencia desleal. La Directiva 2005/29/CE sobre las
practicas comerciales desleales’) Ed. Aranzadi, Navarra,
p.131.
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de las précticas comerciales agresivas contem-
pladas por el derecho comparado y de sus ca-
racteristicas mas relevantes.

1I.1. Acoso

En particular, el acoso consiste en perseguir,
importunar, incomodar o apremiar al consu-
midor como medio de obtener su decisién de
compra o determinar su comportamiento en el
marco de la relacién ya establecida (5).

Para calificar una practica como acoso, ade-
mds del contacto directo o personal entre el
anunciante y el destinatario de la conducta,
han de concurrir circunstancias adicionales
que provoquen que aquel contacto pueda ser
percibido por un destinatario medio normal-
mente informado y razonablemente atento y
perspicaz como un acoso susceptible de incidir
en su libertad de eleccién. Entre estas circuns-
tancias relevantes estd el lugar elegido para di-
cho contacto. De ahi que la posibilidad de cali-
ficar aquel contacto como acoso se incrementa
cuando se produce, bien en un 4mbito privado
—como el hogar o el lugar de trabajo—, bien en
un lugar donde las personas no se ven normal-
mente expuestas a las técnicas del marketing di-
recto; cobrando especial relevancia el momento
en el que se produce, resultando obvio que la
posibilidad de incomodar al destinatario de la
conducta —y, en consecuencia, la posibilidad
de ejercer sobre él una presién suficiente para
incidir en su libertad de elecciéon— se incre-
menta cuando aquel contacto se produce, por
ejemplo, a través de llamadas telefénicas por la
noche o por medio de visitas domiciliarias que
se prolongan hasta muy tarde; convirtiéndose,
finalmente, a la persistencia en un elemento
decisivo para calificar a una practica como aco-
s0 (6). Tales circunstancias se encuentran con-
templadas expresamente en el art. 9°, inc. a), de
la Directiva 2005/29/CE (7).

(5) MASSAGUER, José, “El nuevo derecho contra la
competencia desleal../; ob. cit., p. 133.

(6) TATO PLAZA, Anxo, “Précticas agresivas’; en TATO
PLAZA, Anxo — FERNANDEZ CARBALLO-CALERO,
Pablo — HERRERA PETRUS, Christian, La reforma de la
Ley de Competencia Desleal, Ed. La Ley, Madrid, 2010, ps.
191/194.

(7) El cual dispone: “Art. 9°: Utilizacion del acoso, la
coaccion y la influencia indebida. Para determinar si una

Entre los supuestos que la propia la ley
29/2009 de Competencia Desleal de Espafia
enumera como “précticas agresivas por acoso”
se encuentran mencionadas en el art. 29 las si-
guientes: 1) las visitas en persona al domicilio
del consumidor o usuario, ignorando sus pe-
ticiones para que el empresario o profesional
abandone su casa o no vuelva a personarse en
ella (modalidad de “ventas puerta a puerta’
mds conocidas por su terminologia anglosajo-
na, como el método door-to-door salesman); y
2) las propuestas no deseadas y reiteradas por
teléfono, fax, correo electrénico u otros medios
de comunicacion a distancia, salvo en las cir-
cunstancias y en la medida en que esté justifi-
cado legalmente para hacer cumplir una obliga-
cién contractual (el llamado “spam telef6nico”
o spam realizado por los diversos medios sefia-
lados, muy comun en los correos electrénicos).

Al margen de estos, y sin pretender agotar los
supuestos, otro supuesto clasico de préctica co-
mercial desleal por acoso es el envio masivo y
reiterado de publicidad comercial inserta en el
buzén de la casa del consumidor, pese a mani-
festar este su negativa a recibir material publici-
tario; debemos hacer, en este caso en particular,
una interpretacion restrictiva, de modo que no
se trate de una prictica simplemente molesta y
frecuentemente extendida en el trafico, sino de
supuestos mds graves, contemplandose el caso
de que el destinatario expresamente haya recha-
zado la recepcion de este tipo de publicidad (8).

11.2. Coaccion

Por su parte, la coaccidn parece perfilarse en
torno al uso de la fuerza, tanto fisica como de
otra naturaleza, y a la amenaza del uso de esa
fuerza fisica o de otra naturaleza (9).

préctica comercial hace uso del acoso, la coaccién, con
inclusién del uso de la fuerza, o la influencia indebida se
tendrdn en cuenta: a) el momento y el lugar en que se
produce, su naturaleza o su persistencia...”

(8) GONZALEZ PONS, Elisabet, “Précticas agresivas y
tutela del consumidor’, ob. cit., p. 99. TATO PLAZA, Anxo,
“Aspectos juridicos del spam’, en COSTAS COMESANA,
J. — FERNANDEZ LOPEZ, J. M. — MARTINEZ MARTI-
NEZ, R., Publicidad, defensa de competencia y proteccion
de datos, Ed. Aranzadi, Navarra, 2010, p. 57.

(9) MASSAGUER, José, “El nuevo derecho contra la
competencia desleal...; ob. cit., p. 134.
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Entre los supuestos de practicas agresivas por
coaccién recogidos por la norma se ubican: el
empleo de un lenguaje o un comportamiento
amenazador o insultante [art. 99, inc. b), de la
Directiva 2005/29/CE[; la amenaza de ejercer
cualquier accién que, legalmente, no pueda
ejercerse [art. 9°, inc. e), de la citada Directival;
y la creacion de la impresién de que el consu-
midor no puede abandonar el local hasta haber
perfeccionado el contrato (apart. 24 del anexo I
de la citada Directiva).

Como ejemplos de estas practicas se en-
cuentran el caso del empresario que ofrece un
servicio de guarderia a sus clientes mientras
estos compran en su establecimiento, pero
que impide a los clientes retirar a sus hijos
a no ser que realicen alguna compra en sus
instalaciones; o aquellos supuestos conoci-
dos como “excursiones comerciales’, en los
que el empresario proporciona el medio de
transporte al consumidor para llegar a las ins-
talaciones y se niega a devolverlo a su lugar
de origen si no compra el producto que se le
ofrece (10).

En la coaccidén, el mensaje se puede trans-
mitir en forma expresa —advirtiendo explici-
tamente el anunciante que la aceptaciéon de la
oferta o de ciertos extremos de esta constituye
la condicién necesaria para evitar un riesgo
ilegitimo o alcanzar un beneficio inexistente—
o de forma implicita; no importando tanto los
términos literales por medio de los cuales se
manifiesta, sino la forma en que pueda ser per-
cibida por un destinatario medio. Puede enca-
jar en el concepto de coaccidn el uso o la ame-
naza de uso de la fuerza fisica como via para
forzar la decisiéon de compra de una persona,
0 una amenaza de tipo juridico cuando esta
no es legitima, esto es, si la situacién negativa
con la que se amenaza no es real o proceden-
te —en este ultimo sentido, el art. 8.2.e) de la
ley 29/2009 de Competencia Desleal de Espaia
permite calificar como coaccién aquella con-
ducta que suponga “la comunicacién de que se
va a realizar cualquier accién que, legalmente,
no pueda ejercerse”—. También puede haber
coaccion, aun cuando no exista una amenaza

(10) TORRES LANA, J. A., “Métodos agresivos y multi-
propiedad’, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Comercial,
nro. 20, 2000, ps. 10/15.
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(fisica o juridica), cuando se le imponen a una
persona cargas excesivas como via para evitar
el ejercicio de ciertos derechos o para forzar
su aceptacion con relacién a los productos o
servicios promocionados (11).

Con particular cuidado han de observarse es-
tos supuestos, dado que, en los casos mds gra-
ves, pueden devengar responsabilidad penal,
debiendo apartarnos del d&mbito de la compe-
tencia desleal para dar lugar a la investigacién
penal de un delito. Por esto, el art. 28 de la ley
29/2009 de Competencia Desleal de Espaina
establece la salvedad, en su parte final, de que
“dicha conducta sea constitutiva de infraccién
penal” (12).

11.3. Influencia indebida

La tercera conducta tipificada como practica
agresiva es la influencia indebida. En el segundo
pérrafo del art. 8.1 de la ley 29/2009 de Compe-
tencia Desleal de Espaiia se la define como “la
utilizacién de una posicion de poder en relacién
con el destinatario de la practica para ejercer
presion, incluso sin usar fuerza fisica ni ame-
nazar con su uso” En términos andlogos, en el
art. 2, inc. j), de la Directiva 2005/29/CE se la
conceptualiza como “la utilizacién de una po-
sicién de poder en relacién con el consumidor
para ejercer presion, incluso sin usar fuerza fi-
sica ni amenazar con su uso, de una forma que
limite de manera significativa la capacidad del
consumidor de tomar una decisién con el debi-
do conocimiento de causa”.

La influencia indebida se caracteriza por el
aprovechamiento de una situacién de poder,
que puede ser propio del oferente o propio
de un tercero del que se vale el oferente para
trasladar su oferta o su posicién respecto de la
celebraciéon o cumplimiento del contrato [cfr.

(11) TATO PLAZA, Anxo, “Précticas agresivas’, ob. cit.,
ps. 197/198.

(12) Establece el art. 28, que lleva el titulo “Précticas
agresivas por coaccion’ lo siguiente: “Se reputan des-
leales por agresivas las practicas comerciales que hagan
creer al consumidor o usuario que no puede abandonar
el establecimiento del empresario o profesional o el lo-
cal en el que se realice la practica comercial, hasta haber
contratado, salvo que dicha conducta sea constitutiva de
infraccién penal”.
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art. 2.b) de la Directiva 2005/29/CE] ala que est4
sujeto el destinatario de la practica (13).

El caracter especial de la relacion a la que ha-
cemos referencia puede deberse a una relaciéon
de subordinacién, dependencia o de otro carac-
ter extraordinario entre ambos sujetos que sitie
al destinatario de la prictica en una posicién
de especial vulnerabilidad o pleitesia para con
el agente. De esta manera, ademas de las rela-
ciones tipicas de dependencia, como pueden
ser las laborales o las docentes, también enca-
jarfan en el concepto de influencia indebida con
relevancia mercantil aquellas situaciones en las
que exista una marcada asimetria informativa
entre el agente y el destinatario, que emplace
al segundo en una situacién de subordinacién
respecto del primero a la hora de adoptar una
determinada transaccién comercial, circuns-
tancia que ocurre especialmente en determina-
dos sectores como el financiero, caracterizado
por una acusada desigualdad informativa entre
el oferente y el destinatario (14).

Asimismo, esa posicion de poder o, si se quie-
re, larelacién de carécter especial que permite el
ejercicio de una influencia de caracter extraor-
dinario puede que no sea ocupada directamen-
te por el anunciante, sino por un tercero, como
puede ser el caso de la conducta consistente en
incluir en la publicidad exhortaciones directas
a los nifios para que convenzan a sus padres de
la adquisicién de un determinado producto o
servicio (15) (art. 30 de la ley 29/2009 de Com-
petencia Desleal de Espana). Se trata de que el
agente se aproveche de la especial vinculacién
que lo une con el destinatario para ejercer pre-
sién sobre este y asi ser susceptible de alterar las
decisiones comerciales; y esta explotacién de
la relacién de dependencia, sumision o lealtad
a la que hacemos referencia puede ser hecha
directamente por el empresario o profesional o
—siendo este el supuesto mds habitual— a tra-
vés de personas interpuestas, conocidas como
proscriptores indirectos, que serdn los sujetos

(13) MASSAGUER, José, “Las précticas agresivas...; ob.
cit.

(14) GONZALEZ PONS, Elisabet, “Practicas agresivas y
tutela del consumidor’; ob. cit., ps. 112/113.

(15) TATO PLAZA, Anxo, “Précticas agresivas’, ob. cit.,
p. 201.

que tengan la relacién extraordinaria con el des-
tinatario para ejercer sobre este una influencia
indebida (16) —hipdtesis, esta tltima, referen-
ciada yrelativa a las “précticas agresivas en rela-
ci6n con los menores”—.

III. Catalogo o lista negra de practicas agre-
sivas expresamente tipificadas

La regulacion legal de las practicas agresi-
vas se completa en el &mbito comunitario con
un catalogo o lista negra de practicas que en si
mismas son agresivas (anexo I de la Directiva
2005/29/CE).

El catdlogo de précticas agresivas expresa-
mente tipificadas posee una utilidad evidente
que ha sido explicada por la doctrina en el sen-
tido de que el juicio de deslealtad de estas préc-
ticas no requiere de la comprobacién de que
las conductas en que consisten constituyen, en
efecto, acoso, coaccién o influencia indebida,
y que ademds merman o puedan mermar la li-
bertad de eleccién y decisién de los consumi-
dores. Es decir que no es necesario —para las
précticas incluidas en este listado— analizar si
son susceptibles de ser calificadas como acoso,
coaccion o influencia indebida, o si son aptas
para incidir en el comportamiento econémico
del consumidor medio; una vez constatado que
la practica analizada se corresponde con alguna
de las tipificadas por la norma, su calificacién
como agresiva serd automatica, y el reproche de
deslealtad, directo (17).

En particular, las practicas agresivas per se son
la creacién de la impresion de que el consumi-
dor no puede abandonar un establecimiento
hasta haber contratado un bien o servicio, la vi-
sita al domicilio de los consumidores en contra
de su oposicién, la realizacién de proposiciones
no solicitadas y persistentes por teléfono, fax,
correo electrénico u otros medios de comunica-
ci6n a distancia, la exigencia de documentacién
impertinente para sustentar una reclamacién
o la falta de atencién a la correspondencia del
consumidor que reclama una indemnizacion al

(16) GONZALEZ PONS, Elisabet, “Practicas agresivas y
tutela del consumidor’, ob. cit., p. 117.

(17) MASSAGUER, José, “El nuevo derecho contra la
competencia desleal...; ob. cit., ps. 138/139. TATO PLA-
ZA, Anxo, “Practicas agresivas’, ob. cit., p. 207.
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amparo de una péliza de seguro, la exhortacién
directa a ninos para que compren o convenzan
a otros para que compren los productos obje-
to de la publicidad, el envio de productos no
solicitados con exigencia de pago inmediato o
aplazado, devolucién o custodia, la alegacién
expresa de que el trabajo o sustento del co-
merciante corren peligro si el consumidor no
contrata un bien o servicio, y la creacién de la
falsa impresién de que el consumidor ha gana-
do, ganard o, si realiza un determinado acto,
conseguird un premio u otra ventaja equiva-
lente cuando en realidad no existe tal premio o
ventaja o cuando para ello debe el consumidor
efectuar un pago o incurrir en un gasto (18).

(18) Ver Directiva 2005/29/CE, anexo 1, aparts. 24 a
31, bajo el titulo “Précticas comerciales agresivas” Alli se
considera expresamente que son practicas comerciales
agresivas: “24. Crear la impresién de que el consumidor
no puede abandonar el local hasta haber perfeccionado
el contrato. 25. Realizar visitas en persona al domicilio
del consumidor, ignorando las peticiones de este de que
el comerciante abandone su casa o no vuelva a perso-
narse en ella, salvo en las circunstancias y en la medida
en que esté justificado, con arreglo a la legislacién na-
cional, para hacer cumplir una obligacién contractual.
26. Realizar proposiciones no solicitadas y persistentes
por teléfono, fax, correo electrénico u otros medios a
distancia, salvo en las circunstancias y en la medida en
que esté justificado, con arreglo a la legislacién nacio-
nal, para hacer cumplir una obligacién contractual. Este
supuesto se entenderd sin perjuicio del art. 10 de la Di-
rectiva 97/7/CE y de las Directivas 95/46/CE y 2002/58/
CE. 27. Exigir al consumidor que desee reclamar una
indemnizacién al amparo de una pdliza de seguro que
presente documentos que no puedan razonablemente
considerarse pertinentes para determinar la validez de
la reclamacién o dejar sistemdticamente sin responder
la correspondencia al respecto, con el fin de disuadirlo
de ejercer sus derechos contractuales. 28. Incluir en una
publicidad una exhortacién directa a los nifios para que
compren o convenzan a sus padres u otros adultos de
que les compren los productos anunciados. Esta dispo-
sicién se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en el art.
16 de la Directiva 89/552/CEE relativa a la radiodifusién
televisiva. 29. Exigir el pago inmediato o aplazado, la de-
volucién o la custodia de productos suministrados por
el comerciante, pero que no hayan sido solicitados por
el consumidor (suministro no solicitado), salvo cuando
el producto en cuestidn sea un producto de sustitucién
suministrado de conformidad con lo establecido en el
art. 7°, apart. 3°, de la Directiva 97/7/CE. 30. Informar
expresamente al consumidor de que el trabajo o el sus-
tento del comerciante corren peligro si el consumidor
no adquiere el producto o servicio. 31. Crear la impre-
sion falsa de que el consumidor ha ganado ya, ganara, o
conseguira si realiza un acto determinado, un premio o
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Sin ningun tipo de vacilacién se pueden ubicar
todas estas practicas dentro de la némina de ti-
picas practicas comerciales agresivas, aunque
no pensamos lo mismo respecto de la sefialada
en la parte final, en la que se utiliza el sefiuelo
de los “falsos premios’;, ya que para nosotros
aquella prictica ilicita es més préxima al enga-
no que a la agresion (19).

IV. Reflexiones finales

Proponemos que en una futura reforma del
régimen de lealtad comercial argentino sean
incorporadas dentro de los supuestos particu-
lares de actos considerados de competencia
desleal (art. 10 del DNU 274/2019 de Lealtad
Comercial) las practicas agresivas, justamen-
te porque estas son actos de competencia
desleal.

Su incorporacién en la letra expresa de la ley
permitiria que sean combatidas a través de los
remedios legales que regula el propio régimen
especial disefiado por el DNU 274/2019 de Leal-
tad Comercial —a través del procedimiento ad-
ministrativo previsto en los arts. 30 y ss., y de las
acciones judiciales del art. 61—.

Pese al cardcter heterogéneo de las practicas
agresivas, del andlisis del fundamento de su des-
lealtad pueden extraerse, a su vez, dos conclusio-
nes: 1) por un lado, el reconocimiento de cierto
grado de aprovechamiento por parte del empre-
sario de la situacién de vulnerabilidad en la que
se encuentra el consumidor. De ahi la necesidad
de enfatizar que el reproche de deslealtad de las
practicas agresivas no pretende perseguir sim-
ples molestias que pueda sufrir el consumidor
en la contratacién de bienes o servicios, sino
que para que la conducta sea considerada ilici-
ta se debe estar ante un supuesto en que el con-
sumidor ha sufrido o podria haber sufrido una

cualquier otra ventaja equivalente, cuando en realidad:
no existe tal premio o ventaja equivalente, o la realiza-
cién de una accion relacionada con la obtencién del
premio o ventaja equivalente estd sujeta a la obligacidn,
por parte del consumidor, de efectuar un pago o incurrir
en un gasto”

(19) En este sentido, KOHLER, H., “Congratulations,
ivou have won! New standards apply to announcements
of wins: A discussion of purely creative and others’, Jour-
nal of Intellectual Property Law & Practice, nro. 5, vol. 8,
2013, p. 401.
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alteracién significativa de su comportamiento
econémico; y 2) por otra parte, lo relevante en
estos supuestos es que mediante la conducta del
sujeto activo se hayan reducido las alternativas
que el destinatario tiene para elegir en relacién
con una determinada operacién comercial, de
ahi la expresiéon “merma (...) de la libertad de

eleccién o conducta del destinatario’ sin que la
norma exija para considerar la conducta desleal
que se le ofrezca al destinatario una tinica opcién
en relacién con el bien o servicio (20).

(20) GONZALEZ PONS, Elisabet, “Précticas agresivas y
tutela del consumidor’; ob. cit., ps. 133/134.
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L. Introduccion
L1. La actividad juridica interdisciplinaria

Es natural a la ciencia del derecho un nece-
sario accionar interdisciplinario. Este accio-
nar, inicialmente, estuvo solo vinculado a la
teologia, la filosofia y la sociologia, para luego,
tiempo ha, ir intercomunicandose con otras
ciencias y disciplinas, para hacer posible su ac-
cionar tanto dogmatico como practico procesal
probatorio.

Asi, la medicina patolégica en temas de in-
vestigacidon criminal o las especialidades mé-
dicas para las evaluaciones de la significacién
de aquellas disfuncionalidades psicofisicas que
afectan a una persona humana, la ingenieria
mecénica y civil para informar sobre cuestiones
técnicas propias de su incumbencia, las ciencias
econdmicas y contables, y otras tantas més.

El reconocimiento de esta actuacién inter-
disciplinaria requiere necesariamente que se
acepte que los operadores juridicos deben rea-
firmar y sustentar la identidad dogmaética y me-
todolégica propia de las ciencias juridicas; no
cabria ni deberfa permitirse que las ciencias y
disciplinas auxiliares interfieran, subordinen o

(*) Abogado. Doctor en Ciencias Juridicas (UCA).
Miembro y vocal de la CD de la AAADS rama nacional
de la AIDA. Profesor de posgrados universitarios, Con-
sultor Académico Honorario del Instituto de Derecho
de Seguros del Colegio de Abogados de Azul, y profesor
en el doctorado de la Universidad San Carlos de Gua-
temala. Publicista, autor de libros y articulos de su es-
pecialidad.

se impongan alterando la identidad esencial del
derecho (1).

Las nuevas tecnologias digitales son para la
dogmaética y préctica del derecho meramente
instrumentales. No son ni pueden ser “el nuevo
septentrién de la ciencia juridica” (2).

L.2. Lainsurtech y la inteligencia artificial (IA)

En esta breve alusion al tema del titulo, cabe,
a guisa de mero proemio, referirnos a la expre-

(1) Desde aquellos anos de Cesare Lombroso, Enri-
co Ferri y Raffaele Garofalo con la escuela italiana del
positivismo criminolégico, pasando por el neolombro-
sianismo del “genoma humano’, hemos visto a muchos
juristas deambular afirmando enfaticamente que el
hombre interactiia socialmente a partir de pensa-
mientos econémicamente racionales (interpretacion
econdmica del derecho), para que, a poco, y sobre la
base de las neurociencias, afirmen todo lo contrario.
Hubo autores que, imbuidos de principios de interpre-
tacién econémica del derecho, llegaron a afirmar que
la muerte de un hijo priva a sus padres de los frutos
de una unidad econdémica productiva, a la vez que le
hacen perder lo “invertido” en el desarrollo de tal uni-
dad productiva. Tal vez con licencia de Lou Marinoff, y
parafraseando el titulo de su famoso libro, cabria afir-
mar: “Mas filosofia y sociologia juridica y menos cien-
cias auxiliares”.

(2) Tal como decia Saint Exupéry (“Ciudadela..”), afir-
mamos que no rehusamos la escalera de las conquistas
que permiten al hombre subir algo, pero no confundimos
el medio con el fin: sabemos que la escalera es el instru-
mento, y el templo al que nos permite acceder la escalera
resulta el objetivo, es lo esencialmente relevante, y asi las
ciencias auxiliares al derecho, como la escalera, son el
instrumento que permite acceder al templo de la justicia,
como virtud y como valor ético.
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sién insurtech, como acrénico del anglicismo
insurance technology (3), con lo cual se tiende
a trasuntar la idea de “nuevas tecnologia de la
informacidn digital, aplicadas a la actividad ase-
guradora’

El desarrollo, estudio y difusién (4) de estas
innovaciones tecnoldgicas disefadas para lo-
grar racionalidad en el uso de recursos y una
mayor eficiencia de los modelos actuales de ad-
ministracién y comercializacién (5), entre otras
tantas actividades, de la aseguradora en espe-
cial, muestra una importante actividad acadé-
mica, a la vez que un uso real y practico en las
actividades comerciales, entre ellas, la financie-
ray de seguros.

No obstante las ventajas indiscutibles que la
IA brinda a la practica administrativa, técnica
y de medios de comercializacién en el mer-
cado asegurador, ella no logra atn afirmarse

(3) Desde hace tiempo que vemos incorporar estos
anglicismos al uso comun y coloquial comunicativo;
por razones précticas, se ha aceptado no castellanizar-
los (ver DIAZ, Marcelo, “Gran diccionario de la infor-
matica’, Kindle Amazon); otra veces se comprueba una
confusa y desacertada castellanizacién (como aquella
de denominar a la indemnizacién pecuniaria disuasiva
“dano punitivo’, por errar en la castellanizacién de la
expresion punitive damage); también pareciera verifi-
carse cierto innecesario esnobismo de arcana erudicién
(ver en este sentido ROUVILLOIS, Frederic, “Historia
del esnobismo’, Ed. Claridad, Buenos Aires, 2009) en el
uso de estos vocablos y acrénimos, que poco agregan a
una fluida comunicacién de ideas y postulados técnicos
y practicos.

(4) Debiendo senalar la importante y reconocida ac-
tividad de estudio y difusién que, sobre el tema, lleva
adelante la Asociacién Argentina de Derecho de Segu-
ros (AADS), rama nacional de la Association Internatio-
nale de Droit des Assurances (AIDA), destacandose su
principal expositor especializado en la materia, Martin
Zapiola Guerrico.

(5) Lo que no debe llevar a confundir las nuevas tec-
nologias aplicadas a las empresas con toda la teoria ad-
ministrativa de lo que se dio en llamar “reingenieria”
empresaria (ver SERRA, Roberto — KASTIKA, Eduardo,
“Restructurando empresas. Las nuevas estructuras de re-
des para disenar las organizaciones del futuro’; Ed. Nor-
ma, Buenos Aires, 20014; SCHMITT, Guillermo R., “La
reingenieria de los negocios turn-around’, Ed. Atlantida,
Buenos Aires, 1994; HAMMER, Michael — CHAMPY, Ja-
mes, “Reingenieria. Olvide lo que usted sabe sobre cémo
debe funcionar una empresa, jcasi todo esta errado!’, Ed.
Norma, Bogota, 1994).
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plenamente. Pareciera estar trabada y demo-
rada por diversas razones, las més de ellas
por la falta de normativas especificas y por la
descoordinada, lenta y burocrdtica actualiza-
cién de algunos organismos administrativos
estatales (6), como también por la injustifica-
da resistencia de ciertos operadores del mer-
cado asegurador para aceptar y permitir que
se establezcan sistemas automaticos de reco-
leccién de determinada informacién, para su
incorporacién a bases de datos bajo manejo
directo por parte de entes y organismos esta-
tales —que, sin duda, en el tema asegurador
serfa la Superintendencia de Seguros de la
Nacién (SSN)— (7).

Sabido es que la inteligencia artificial esta
presente cada vez mds en nuestras actividades
cotidianas, desde las mas comunes —como to-
mar una fotografia y que la cdmara produzca el
mejor enfoque y reconozca cudndo la persona
sonrie para tomar la imagen— hasta el control

(6) Ciertamente, ha de observarse que mientras en el
ano 2021 una aseguradora argentina no puede acceder
a través de un motor de bisqueda a la informacién de
registros publicos y su manejo inteligente por el corres-
pondiente algoritmo (como, por ejemplo, los de la DN-
RPA), el motor de busqueda Google, originariamente
denominado Backrub, comenzé a operar en el afio 1995,
en tanto las principales redes sociales lo hicieron: Face-
book, en 2003; Twitter, en 2006; e Instagram, en 2010.
Mientras, se podria afirmar que el comercio electrénico
comenzoé alld por 1994, con las primeras operaciones
de Amazon como la “librerfa mas grande del mundo”;
eBay inicié sus operaciones como un sitio destinado a
la subasta y comercio electrénico de productos a través
de internet, en setiembre de 1995; y una empresa argen-
tina como Mercado Libre empieza en 1991 a operar en
el mercado electrénico. De manera que estas “nuevas”
tecnologias digitales de la comunicacién, comercializa-
cién y contratacion electrénica por medio de la internet
ya llevan algunos afos, y se espera que a la brevedad la
actividad aseguradora logre el acceso y manejo de infor-
macién publica de datos no sensibles (en los términos
de la ley 25.326).

(7) Uno de estos bancos de datos que maneja la SSN
es el denominado sistema IRIS de Control de Fraudes,
para la rama cuyo objetivo basico es detectar denun-
cias de siniestros que, por sus caracteristicas, podrian
ser parte de maniobras fraudulentas. El sistema, la
base de datos IRIS, se alimentard diariamente con los
siniestros que afectan las coberturas del casco, de ma-
nera de permitir conocer la historia siniestral de un
vehiculo, obtener estadisticas, efectuar el seguimiento
de la siniestralidad y conocer periédicamente sus va-
riaciones.
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de varios procesos de nuestro automotor, o el
reconocimiento de voz que lleva a la accién de
responder preguntas o ejecutar un programa
determinado, como también la traduccion in-
mediata a otro idioma (8), y aunque todavia no
esté difundida la IA general (9), cada vez asume
mds complejas funciones.

Asi como la psicologia ha identificado dife-
rentes tipos de inteligencia de la persona huma-
na (emocional, interpersonal, musical, lingiifs-
tica, quinestésica, espacial, etc.), las distintas
definiciones de la IA hacen énfasis en diferen-
tes aspectos, aunque existen similitudes entre
ellas (10), por lo que todas resultan igualmente
ttiles para delimitar conceptos (11). En la acti-

(8) GARCIA SERRANO, Alberto, “Inteligencia artificial.
Fundamentos, practica y aplicaciones’;, Ed. RC Libros,
Madrid, 2012.

(9) Entendemos por IAG a aquella que puede rea-
lizar, con la misma intensidad, velocidad y procesa-
miento de mdultiples fuentes informativas, muchas,
diversas y multiples funciones. La IA que juega ajedrez
no cumple funciones en la sistematizacién de historias
clinicas, y la que dirige un complejo sistema misilisti-
co no logra leer e interpretar un poema o componer
musica.

(10) PONCE GALLEGOS, Julio C. y otros, “Inteli-
gencia artificial’, Ed. Iniciativa Latinoamericana de
Libros de Texto Abiertos (LATIn), 2014 (de esta inicia-
tiva participa, entre otros, la Universidad Nacional de
Rosario).

(11) M. Zapiola Guerrico entiende que son tecnolo-
gias que permiten a los sistemas de computacién desa-
rrollar tareas que normalmente requieren inteligencia
humana, como la percepcién visual, el reconocimiento
de lavozy la traduccién de idiomas. Dice el autor glo-
sado que la IA abarca el machine learning (aprendizaje
automatico) y el deep learning (aprendizaje profundo o
a través de redes neuronales); por su parte, Julio Ville-
na Roman y otros, en su exposicién en la Universidad
Carlos III de Madrid, mencionan el famoso articulo
“Computing machinery and intelligence” escrito por
Alan Turing, uno de los padres de la IA, y publicado
en el vol. 59 de la revista Mind, en el cual se entiende
por IA a aquella maquina que pueda imitar el compor-
tamiento de la mente humana. SOSA SIERRA, Maria
del Carmen, “Inteligencia artificial en la gestién finan-
ciera empresarial’, Pensamiento & Gestién, en linea,
nro. 23, 2007, ps. 153-186, disponible en https://www.
redalyc.org/articulo.oa?id=64602307, fecha de consul-
ta: 10/05/2021, senala que existen dos aproximaciones
dentro del amplio espectro de la IA. Una es la IA sim-
bélica, caracterizada por un alto nivel de abstracciény
vista microscépica. A esta categoria pertenecen la psi-

vidad aseguradora, se centra en la recopilacién
de la mayor cantidad de informacién acerca del
asegurable, su evaluacién y calificacién, inclu-
sive en lo que hace al llamado riesgo moral, en
la verificacién de conocimiento, seleccién de
riesgos y su tarifacién mds personalizada y pre-
cisa (12), como también en todo lo referido a las
actividades de comercializacién, asesoramiento
e intermediaci6n en la contratacién de seguros,
tema que, a la sazén, resulta el objeto de este
trabajo.

Para concluir este acédpite introductorio, en-
tendemos que resulta imposible soslayar cuatro
cuestiones; aunque su tratamiento excederia
el marco del presente trabajo, es conveniente
enunciarlas.

cologia clésica, los sistemas basados en el conocimien-
to, el aprendizaje simbdlico de maquinas, las técnicas
de busqueda y el procesamiento de lenguaje natural.
La segunda se caracteriza por un bajo nivel de abstrac-
cién y modelos biolégicos microscépicos. Las redes
neuronales y los algoritmos genéticos se encuentran
en esta categoria. Ademads, se han desarrollado nuevas
herramientas, denominadas “inteligencia computa-
cional’, las cuales tienen aplicacién en la gestién fi-
nanciera empresarial, especialmente en el tratamiento
de la informacién imprecisa. Dentro de estas técnicas
de reciente implementacidn se pueden mencionar: los
sistemas borrosos (fuzzy systems), la teoria de los con-
juntos aproximados (rough sets theory) y los sistemas
caoticos (systems chaotics). Los sistemas borrosos y la
teorfa de los conjuntos aproximados se pueden em-
plear con las técnicas de la IA simbédlica y las aplica-
ciones numéricas en el tratamiento de la informacién
imprecisa e incompleta. LOPEZ DE MANTARAS, Ra-
mon, “El futuro de la IA: hacia inteligencias artificiales
realmente inteligentes’, Ed. BBVA Open Mind, 2019. El
disefio y realizacién de inteligencias esta relacionado
con lo que se conoce por IA débil, en contraposicién
con la IA fuerte, a la que se referia el fildsofo John Sear-
le en un articulo critico con la IA publicado en 1980,
que provoco, y sigue provocando, mucha polémica. La
IA fuerte implicaria que un ordenador conveniente-
mente disenado no simula una mente, sino que es una
mente y, por consiguiente, deberia ser capaz de tener
una inteligencia igual o incluso superior a la humana.
Searle, en su articulo, intenta demostrar que la IA fuer-
te es imposible. En este punto conviene aclarar que no
es lo mismo IA general que IA fuerte.

(12) Esta calificacion que puede hacer la IA sobre la
base de los antecedentes del asegurable permitiria que
el sistema bonus, malus sea usado en la tarifacién inicial,
conforme al célculo predictivo de la conducta estimada
de esa persona.
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La primera esté referida a la “entropia (13);
la segunda, al “mito del algoritmo” (14); la ter-
cera, directamente vinculada a la “teoria del
caos” (15); y la ultima, pero no la menos impor-
tante, “la virtud ética” (16). Estos cuatro temas
nos imponen profundizar, més alld de todo fre-
nes{ inicial —hasta podria decirse entusiasmo
ficcional—, en que, detras, al lado y por delante
de toda IA se encuentra el aparato imperfecto y
limitado en capacidad de almacenamiento in-
formativo y velocidad de proceso que resulta el
ser humano interactuando socialmente (17).

(13) Se entiende por entropia de la informaci6n a la
posibilidad de célculo de la incertidumbre que exhibe
una fuente de informacién informatica, fuera como parte
del “sistema y proceso de aprendizaje de las méaquinas’,
fuese como informacién o accién que estas suministran o
ejecutan. La entropia también se puede considerar como
la cantidad de informacién promedio que contienen los
simbolos usados. Lo que nos lleva necesariamente a la
estocastica: donde existe probabilidad, hay incertidum-
bre, que es lo mas cercano al azar.

(14) BENJAMNIS, Richard — SALAZAR, Idoia, “El mito
del algoritmo, cuentos y cuentas de la inteligencia artifi-
cial’, Ed. Anaya, Madrid, 2020.

(15) BALANDIER, Georges, “El desorden, la teorfa del
caos y las ciencias sociales’, Ed. Gedisa, Barcelona, 2012;
LANDSBER y otros (Prélogo de Salvador Dali), “Proceso
al azar. Una convocatoria de Jorge Wagensberg’, Ed. Tus-
quets, Barcelona, 1992; LOPEZ DE ONATE, Flavio, “La
certeza del derecho’) Ed. Juridicas Europa - América, Bue-
nos Aires, 1953, cap. IV: “Las amenazas de hecho contra
la certeza del derecho”; PRIGOGINE, Ilya, “; Tan solo una
ilusiéon? Una experiencia del caos al orden’, 62 ed., Ed.
Tusquets, Barcelona, 2009.

(16) TAPIA HERMIDA, Alberto J., “Inteligencia ar-
tificial. El ‘tridngulo virtuoso’ de su regulacién: riesgo,
responsabilidad y seguro, conferencia pronunciada
en el webinar de la Escuela de Préctica Juridica (EPJ) el
28/01/2021; del mismo autor, “Decélogo de la inteligen-
cia artificial ética y responsable en la Unién Europea’,
ambos disponibles en la biblioteca digital de la AADS,
wwuw.aidaargentina.com/doctrina.

(17) AROZTEGUI VELEZ, Javier y otros, “Introduccién
a la programacion en inteligencia artificial, Ed. Antonio
Benitez, Madrid, 2009-10. Estos autores sefialan que si se
compara el funcionamiento de un ordenador clésico con
los sistemas neuronales artificiales, se comprobara que
la red neuronal procesa la informacién de forma distri-
buida y no lineal y secuencialmente, lo que permite que
una falla de una o varias neuronas sea suplida y superada
por las demas, evitando el colapso del sistema y su parali-
zacién. Las redes neuronales se autoorganizan, al menos
en fases de entrenamiento, modificando las conexiones
sindpticas y, por tltimo, no requieren de un algoritmo ni
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IL. La contratacidén digital (18)

II.1. La IA en la seleccion, clasificacion y tarifa-
cion de riesgos. La discriminacion técnica

Muchos autores nos ilustran de los riesgos
que significan los sesgos del algoritmo, en virtud
de que los sets de datos con que es entrenado
el sistema no resultan representativos del uni-
verso de datos que existen en la vida real; pero,
ademads, cabe agregar que en nuestro pais y en
materia de seleccidn, clasificaciéon y tarifacién
de riesgos, se puede afirmar, sin muchas posibi-
lidades de error, que ni siquiera se ha comenza-
do a trabajar seriamente en ello y queda un muy
largo camino por recorrer a fin de que la IA sirva
realmente al tema de la seleccién de riesgos.

Veamos algunos ejemplos:a) El tema de las
bases de datos obrantes en las historias clinicas
(HC) alas que podria acceder la IA para verificar
el estado de riesgo de un solicitante de seguro
de vida (solicitante que, obviamente, dio su au-
torizacién informada para tal acceso; por su-
puesto que con ello no permite que dicha infor-
macion sea almacenada por el asegurador). Hoy
no existe un protocolo unificado y sistematizado
parala confeccién digital y archivo de HC, y mu-
cho menos la IA puede aun, ni con el mejor y
mds completo programa de reconocimiento 6p-
tico de caracteres (OCR, optical character recog-
nition), sistematizar los textos manuscritos que
realizan los médicos.

b) El street view de Google Maps, o cualquier
otro similar, ademdas de no estar diariamente
actualizado, no permite que la IA identifique si
una vivienda es de construccion en ladrillo, uni-
familiar, con llave doble paleta y rejas en las ven-
tanas, y si sus linderos no aumentan el peligro.

c) Los registros locales de la propiedad in-
mueble no poseen protocolos digitalizados de
catastro e identificacién de dominio, como tam-
poco permiten el acceso robético que requiere
la IA para tomar informacidn, acceder y verificar

intervencién externa para lograr un aprendizaje adapta-
tivo que logra la biisqueda de la informacién que necesi-
tayla determinacién creativa de su procesamiento.

(18) DEVOTO, Mauricio, “Comercio electrénico y fir-
ma digital, la regulacion del ciberespacio y las estrategias
globales’) Ed. La Ley, Buenos Aires, 2001.
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el estado de dominio de un inmueble, o si pesan
sobre su propietario medidas cautelares, hipo-
tecas, etcétera.

d) La DNRPA tampoco permite el acceso ro-
bético para tomar informacién sobre el estado
de dominio y multas que registra un automotor,
manteniéndose un anacrénico sistema de regis-
tros locales, con altos costos para la tramitacién
y consulta.

Otro de los inconvenientes que existen, sobre
todo a partir de cierta exegesis extrema de la ley
23.592 y sus proyectos de reforma (19), es lo
vinculado ala “discriminacién” técnica, que im-
pide a unos obtener una cobertura de seguro o
bien permite hacerlo, pero a un costo mayor. Lo
que pareciera algo simple de explicar y enten-
der choca con ciertas desmedidas e impruden-
tes interpretaciones jurisprudenciales, como las
que exhiben algunas salas de la CAmara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Civil de la Capital Fede-
ral, atribuyendo a las aseguradoras un carécter
benéfico por sobre lo que denominan un “eco-
nomicismo” que repugna al principio social del
seguro.

También estarian los normados por la ley
25.326 y en los arts. 52y 1770, Céd. Civ. y Com.
El primero de los articulos sefialados utiliza una
expresidn general y excesivamente imprecisa, al
senalar: “.. o que de cualquier modo resulte me-
noscabada en su dignidad personal..} en tanto
que el art. 1770 (20) insiste en el uso de genera-
lidades, cuando establece: “.. perturba de cual-
quier modo su intimidad...; imponiendo el cese
y la reparacién del dafio. Pero, ademas, estos
dos articulos se conjugan con la accién estable-
cida en el art. 1710, C6d. Civ.y Com.

(19) Asi fue la critica de parte de la doctrina consume-
ril a lo resuelto en ClaCiv. y Com. Bahia Blanca, sala II,
10/04/2008, “Bronzieri, Pedro A. c. Banco Francés s/ da-
nosy perjuicios’; expte. 130.309, donde se debati6 si hubo
o no danos resarcibles por parte del banco que rechazé
la solicitud de un préstamo con garantia hipotecaria, por
cuanto el solicitante, segtin los manuales de seleccién de
riesgo de la aseguradora, resultaba un riesgo no acepta-
ble.

(20) LOPEZ MESA, Marcelo J., “La proteccién de la in-
timidad y la vida privada (Exégesis del art. 1770 del Céd.
Civ. y Com.)’ Revista Argentina de Derecho Civil, nro. 8,
Ed. IJ, 07/08/2020, IJ-CMXXII-911.

Ciertamente, las cuestiones que se podran
presentar no se circunscribirdn exclusivamente
al concepto de datos sensibles del art. 2° de la
ley 25.326, sino a muchos mds datos e infor-
macién intima de las personas, cuya recopila-
cién, archivo y uso por parte de la IA pudiera de
“cualquier modo” menoscabar la dignidad, o de
“cualquier modo” perturbar la intimidad de una
persona.

Algunos casos que se presentan actualmente
son muy significativos de los “cualesquiera mo-
dos de perturbar la intimidad o menoscabar la
dignidad’, por ejemplo, las aplicaciones vincu-
ladas al reconocimiento facial o a la ubicacién
geografica de una persona por medio de la infor-
macién que brinda el sistema de posicionamien-
to global (GPS) que la mayoria de los celulares
tienen activado, la identificacién y vinculacién
de ubicacién regular por aproximacién de dos
celulares, la identificacién singular de aquellos
bienes y servicios que una persona compra, con-
tratay paga mediante cualquier sistema bancario
o de crédito. Toda esta informacion, todos estos
datos conforman lo que se conoce como “macro-
datos” (big data) (21), donde se asienta la acci6n
delalA,y que en el &mbito asegurador permitird
una superlativa mejora en la sistematizacién de
la seleccién de riesgos, politicas de suscripcién
y su tarifacién, un asesoramiento personalizado
y mejores maneras de comunicacién individual
con cada potencial asegurable.

I1.2. La contratacion electrénica de seguros (22)

Los contratos celebrados por internet son solo
una forma de celebracién contractual, y asf ha

(21) Existe una profusa bibliografia que trata el tema,
desde el punto de vista juridico se destaca HOFFMANN
RIEM, Wolfgang, “Big data, desafios también para el de-
recho’, Ed. Thomson Reuters, 2018, de la biblioteca Kind-
le de Amazon, cuyo prologuista resume la idea principal
sobre la cual gira la obra, cuando expresa: “.. La digita-
lizacién pone en peligro la libertad individual, la obser-
vancia de los principios del Estado de derecho, la capa-
cidad de funcionamiento de la democracia, la proteccién
frente a la discriminacién y, sobre todo, la direccién in-
consciente en los dmbitos tanto personal como politico
mediante la manipulacién de la opinién ptblica...”

(22) MAGGIO, Lorena E, “Contratos electrénicos.
Contrato de consumo. Perfeccionamiento. El deber de
informacién y la publicidad. Prueba’; Microjuris.com,
M]J-DOC-14922-AR, M]JD14922, Buenos Aires, 2019.
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de entenderse a partir de lo dispuesto en el ti-
tulo del cap. 3, tit. III, Libro Tercero, C4d. Civ. y
Com., cuando se refiere a “Modalidades espe-
ciales”.

Esta forma de celebrar cualquier contrato de
consumo estd determinada por el distintivo uso
de medios de comunicacién electronicos como
Unica forma de exteriorizar la voluntad contrac-
tual.

El concepto de medios electrénicos incluye
todos aquellos recursos fisicos técnicos vincula-
dos e intercomunicados a través de la internet:
computadora, tablet, celular, consola de juegos,
smart TV, mediante los cuales se intercambia
informacién a través de sendas plataformas di-
gitales, las que pueden emitir el mensaje e in-
terpretarlo por un medio técnico similar y con-
servando la informacién de manera electrénica.

Por su parte, la SSN, mediante la res.
36.326/2011, creb en el ambito del ente de con-
trol el sistema de pdliza digital, que tuvo por
objeto principal la validacién de cldusulas y el
control de las emisiones de pélizas de seguros
en el pafs, e impuso que a partir del 01/12/2011
las compaiifas aseguradoras autorizadas a ope-
rar en el ramo “Automotores, transporte publico
de pasajeros y/o remolcados” debian realizar
los trdmites necesarios para su incorporacién
al Sistema Po¢liza Digital, y todas las demas de-
bieron operar a través del sistema mencionado
a partir del 01/01/2012.

En cuanto a la comercializacion de contratos
de seguros, la res. 219/2018 (23) modifico el Re-

(23) Entre los considerandos de esta resolucion se des-
tacan: “a) que impera la exigencia de ampliar los medios
de entrega de la documentacién brindada a los tomadores
y/o asegurados, toda vez que las nuevas tecnologias han
sido adoptadas masivamente por la poblacién; b) que es
intencién de este organismo contribuir a la digitalizaciéon
de la industria de seguros, facilitando la agilizacién y sim-
plificaciéon de procesos al ampliar los medios a través de
los cuales los asegurados se vinculan con sus coberturas;
¢) que, asimismo, el punto 25 del Reglamento General de
la Actividad Aseguradora vigente no prevé la posibilidad
de realizar contrataciones de seguros a través de medios
de comunicacion electrénica a distancia; d) que con la
incorporacion del canal de venta electrénico se propen-
de al crecimiento del sector asegurador, siendo deber de
este organismo velar por la excelencia de servicio, buenas
précticas, competitividad y desarrollo del mismo; €) que el
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glamento General de la Actividad Aseguradora
(RGAA), permitiendo y regulando la comercia-
lizacién de seguros a través de plataformas di-
gitales (24).

La contratacién electrénica no solo puede
realizarse mediante el uso de la firma digital,
sino que también puede hacerse por cualquier
medio que las partes hayan acordado o acep-
tado utilizar, tales como el uso de tilde en una
casilla, identificacién con usuario y contraseiia,
activacion con foken, uso de tarjeta de coorde-
nadas, firma biométrica, firma electrénica o fir-
ma digital (mediante el sistema de garantia de
inalterabilidad de la informacién que otorga el
sistema hash o similar).

1I.3. El concepto de “asesoramiento” en la inter-
mediacion, la ley 22.400 y la IA

El art. 1100, Céd. Civ. y Com., establece que el
proveedor esté obligado a suministrar informa-
cién al consumidor en forma clara y detallada,
respecto de todo lo relacionado con las caracte-
risticas esenciales de los bienes y servicios que
provee, las condiciones de su comercializacién
y toda otra circunstancia relevante para el con-
trato. La informacién debe ser siempre gratui-
ta para el consumidor y proporcionada con la
claridad necesaria que permita su compren-
sién (25).

nuevo modo de contratacién cuenta con el amparo regu-
latorio de esta Superintendencia de Seguros de la Nacién,
estableciendo los lineamientos que tutelen con el mayor
rigor los derechos de los asegurados, al tiempo que faci-
litard al usuario la contratacion a distancia de los seguros
con los diferentes agentes especializados en su comercia-
lizacién autorizados por este organismo”

(24) Ver trabajo de SEOANE, Daniel A., “La contrata-
cién digital de coberturas de seguro. Su reconocimiento
regulatorio” (al 2018), https://abogados.com.ar/la-con-
tratacion-digital-de-coberturas-de-seguro-su-reconoci-
miento-regulatorio/2113.

(25) Art. 4°, ley 24.240, version original: “Informacion.
Quienes produzcan, importen, distribuyan o comercia-
licen cosas o presten servicios, deben suministrar a los
consumidores o usuarios, en forma cierta y objetiva,
informacion veraz, detallada, eficaz y suficiente sobre
las caracteristicas esenciales de los mismos". Art. 40, ley
24.240, version s/ ley 27.250: “El proveedor esta obligado
a suministrar al consumidor en forma cierta, claray deta-
llada todo lo relacionado con las caracteristicas esencia-
les de los bienes y servicios que provee, y las condiciones
de su comercializacién. La informacién debe ser siempre
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Esto nos lleva a la conviccién de que la infor-
macién que deberia suministrarse al consumi-
dor y usuario de seguro como “esencial” no es
toda aquella que obra en el texto de la pdliza, ni
toda la informacién que obra en la péliza hace
a las caracteristicas “esenciales” del servicio de
aseguramiento que debe conocer el consumi-
dor y usuario de seguro.

Por otra parte, la lectura analitica de una péli-
za genera muchas veces dudas y diferencias en-
tre doctos especialistas, dado que en estos textos
inclusive abunda el uso de acrénimos, términos
especificos y lenguaje técnico especializado.

La actividad aseguradora, por su compleji-
dad técnica, juridica y econémico-financiera,
ha impuesto la necesidad de auxiliares auténo-
mos capacitados para permitir un permanente
asesoramiento a los consumidores y usuarios
de seguros; estos son los productores asesores
de seguros, regidos por la ley 22.400, cuya ac-
tuacién se encuentra bajo control de la SSN, y
que para tener la habilitacién requerida a fin de

gratuita para el consumidor y proporcionada en soporte
fisico, con claridad necesaria que permita su compren-
sion. Solo se podré suplantar la comunicacién en soporte
fisico si el consumidor o usuario optase de forma expresa
por utilizar cualquier otro medio alternativo de comu-
nicacion que el proveedor ponga a disposicion” Art. 4°,
ley 24.240, versién s/ DNU 27/2018: “El proveedor estd
obligado a suministrar al consumidor en forma cierta,
clara y detallada todo lo relacionado con las caracteris-
ticas esenciales de los bienes y servicios que provee, y
las condiciones de su comercializacién. La informacién
debe ser siempre gratuita para el consumidor y propor-
cionada en el soporte que el proveedor determine, salvo
que el consumidor opte por el soporte fisico. En caso de
no encontrarse determinado el soporte, este deberd ser
electrénico” Art. 6°, ley 25.506: “Documento digital. Se
entiende por documento digital a la representacion di-
gital de actos o hechos, con independencia del soporte
utilizado para su fijacién, almacenamiento o archivo. Un
documento digital también satisface el requerimiento de
escritura” Art. 11, ley 17.418, version original: “Prueba del
contrato. El contrato de seguro solo puede probarse por
escrito; sin embargo, todos los demas medios de prueba
serdan admitidos, si hay principio de prueba por escrito.
Péliza. El asegurador entregara al tomador una poéliza
debidamente firmada, con redaccidén clara y facilmente
legible..” Ley 17.418, versién DNU 27/2018: “Prueba del
contrato. El contrato de seguro solo puede probarse por
escrito; sin embargo, todos los demés medios de prueba,
inclusive cualquier medio digital, seran admitidos, si hay
principio de prueba por escrito. (Primer pdrrafo sustitui-
do por art. 158 del dec. 27/2018)".

ejercer su profesiéon deben cursar un ndmero
importante de horas cétedra, rendir y aprobar
un examen y realizar cursos anuales de capaci-
tacion y actualizacién.

Son estos profesionales quienes, en cum-
plimiento de las obligaciones y deberes impues-
tos principalmente en el art. 10 de la ley 22.400,
suministran de manera cierta, clara y detallada
todo lo relacionado con las caracteristicas esen-
ciales de los bienes y servicios que el asegura-
dor provee, y las condiciones de su comerciali-
zacion.

Muy distintos son los casos en que el consu-
midor ha optado por realizar la contratacién de
un seguro sin la actuacién de un asesor de segu-
ro, fuera por imposicién de un acreedor prenda-
rio o hipotecario, fuese por utilizar los servicios
de un agente institorio o hacerlo de manera di-
recta con el asegurador, todos estos casos en los
cuales, concretamente, el consumidor ilustrado
declind ser asesorado, informado, aconsejado
por un PAS.

Por ultimo, cada rama, cada plan tiene sus es-
peciales caracteristicas para determinar en for-
ma general cuéles deberian ser las informacio-
nes “esenciales” para todos los seguros, porque,
ademas, sabemos que la “sobreinformacién” es
también una manera de desinformacidn, y la
finalidad de la ley consumeril es que se brinde
aquella informacién necesaria para conocer las
caracteristicas esenciales.

Atento a lo dispuesto por la ley 24.240, pare-
ciera que la informacién cierta, clara y detallada,
todo lo relacionado con las caracteristicas esen-
ciales de los bienes, servicios y las condiciones de
su comercializacién que debe brindar el provee-
dor son también anteriores a la propia celebra-
cién del contrato, lo cual nos impone iterar que
la actuacién de un producto asesor de seguros
(PAS) satisface el débito informativo, ya que este
brinda todala informacién esencial del seguro de
que se trate mucho antes de que la aseguradora
acepte la oferta (solicitud de seguro o propuesta)
que realiza formalmente el consumidor asegura-
ble, al igual que la informacién obrante en la pa-
gina web institucional de la aseguradora.

Debemos destacar, ademas, que las obligacio-
nes del PAS se extienden maés alld del asesora-
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miento previo, en la etapa de celebracién con-
tractual, asi como durante toda la vigencia del
contrato; asimismo, en consideracién de que el
PAS también detenta el cardcter de proveedor
de asesoramiento especializado en seguro, di-
cha informacién debe ser suministrada duran-
te todo el tiempo en que el consumidor sea su
cliente.

Atn no han sido implementados sistemas
en virtud de los cuales el consumidor pue-
da ser plenamente ilustrado, “aconsejado’,
asesorado e informado mediante un didlogo
inquisitivo amplio, en el cual la IA —via chat
o mediante reconocimiento de voz— pue-
da mantener una conversacién, contestar y
aconsejar, a la vez que producir y remitir via
e-mail un informe al asegurable. La IA puede
reconocer la imagen facial de su interlocutor;
a partir de esa informacién, identificarlo, co-
nocer su capacidad econémica, ingresos re-
gulares, gastos en tarjetas, saldos, calificacién
bancaria; saber dénde vive, las caracteristicas
del inmueble donde se domicilia, si es zona
sismica, cudles son linderos y si aumentan el
peligro; conocer la valuacién venal del inmue-
ble y el costo actualizado de su reparacién
en caso de sufrir un incendio; saber si tiene
acreedores con una garantia hipotecaria que
afecta dicha vivienda, si estd embargado o in-
hibido, pero la IA atin no puede “aconsejar” al
solicitante sobre la cobertura mas convenien-
te a su necesidad de un seguro combinado de
hogar (26); atiin no puede desplegar una ac-
cién valorativa empirica; a lo sumo, haré las
veces de consejero en favor de una determi-
nada cobertura, en consonancia con aquello
que quienes elaboraron el algoritmo creyeron
podria ser impersonalmente conveniente en
estos multirriesgo estandarizados.

Por ultimo, en los seguros de contratacién
paritaria, de grandes riesgos, donde actian

(26) Lo que no significa que la mayoria de los PAS
estén en condiciones de aconsejar con eficiencia e ido-
neidad, sobre todo sobre el significado de primer riesgo
absoluto, bienes con valor limitado, bienes y situacio-
nes excluidos de la cobertura. Ver al respecto el fallo de
la CCiv. y Com. Azul, sala II, “Colombatto, Cristian D.
c. Provincia Seguros SA s/ danos y perjuicios. Incum-
plimiento contractual’; causa 2-65850-2020, con mi co-
mentario en LA LEY del 23/03/2021, p. 7, afio LXXXV,
nro. 60; LA LEY 2021-B.
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por parte de los asegurables profesionales en
la administracién de riesgos (27), en riesgos
como el de las centrales generadoras de elec-
tricidad (nucleares, térmicas, solares, edlicas),
destilerias petroleras, transportadoras de gas,
petréleo, transporte multimodal, maritimo,
aéreo y demds, la intermediacién se realiza
a través de grandes organizadores (brokers)
especializados o bien mediante el sistema de
Jronting/backing, por el cual una asegurado-
ra constituida y funcionando en la Argenti-
na (fronting) aparece celebrando el contrato
de seguro, facturando su precio, tributando
aquellos impuestos que lo gravan y cedien-
do a una reaseguradora también argentina el
99,50% del riesgo, la que a su vez retrocede al
exterior igual porcentaje, haciendo que, en
la practica, la real y efectiva aseguradora sea
aquella aparente retrocesionaria extranjera.

II1. La produccién de seguros y la insurtech.
Las operaciones estandarizadas masivas y la
intermediacion

Con el fin de ubicarnos en el tema de la pro-
duccién de seguros y la insurtech, cabe sena-
lar (28) que la Argentina aparece en el tercer
puesto con el mayor niimero de companias ase-
guradoras que operan o estan en vias de operar
la comercializacién de seguros por medios tec-
nolégicos. De todos los operadores en el merca-
do asegurador argentino, sumando a las empre-
sas de la actividad financiera, solo un diez por
ciento es parte de este universo de las nuevas
tecnologias en el &mbito financiero (fintech).

También se verifica una mayor participaciéon
en este tipo de operacidén por parte de las gran-
des empresas de comercializacién electrénica,
como son SoftBank, Google, Amazon y Alibaba,
Mercado Libre y Rappi, a las que se suman otras
mads de igual envergadura para operar en este
segmento.

(27) En nuestro pais, conformando una destacada
asociacién, denominada ADARA, de muy profusa ac-
tividad de capacitacién, docente y académica. Asocia-
cién que justamente organiz6 el pasado mes de abril
un foro sobre el “Uso de tecnologias disruptivas en la
gestion de riesgos’, donde expuso Hernan Cantilo, de
Chubb Seguros.

(28) Como asi lo informa la revista Forbes Argentina en
su pagina web, al ano 2020.



Carlos A. Schiavo

Se espera que la incorporacién de estas nue-
vas tecnologias traccione mds inversiones y
genere un desarrollo sostenido de la industria
de los seguros digitales, que promete seguir
creciendo. Estas empresas consideran que, si
se toma en cuenta que para 2025 se espera que
cerca del 79% de la poblacién latinoamerica-
na cuente al menos con un smartphone (29),
sumado a la baja penetracién del sector finan-
ciero en general y de la vertical del seguro en
particular, las insurtech tienen una oportuni-
dad para alcanzar a una poblacién que no esta
cubierta.

De esta manera, las insurtech ofrecen cober-
turas personalizadas que dinamizan el sector,
tal como sucede con la industria bancaria. Por
ejemplo, se destacan los microseguros, orien-
tados a personas de bajos ingresos, particular-
mente trabajadores de la economia informal y
sus familias. Los seguros de pago por uso tam-
bién estan creciendo, asi como los productos
para los jubilados del futuro, con hincapié en
planes de previsién y en planes de ahorro, y
contratos de seguros personalizados y técni-
camente estimados de manera especifica, en
funcidén de patrones de conducta del asegurado
mediante IA.

Por ahora, la mayoria de los operadores dis-
ruptivos estdn centrados solamente en la co-
mercializacién de seguros, aplicando las nue-
vas tecnologias para reemplazar las tratativas
personales, en favor de una produccién ma-
siva, sobre todo de seguros estandarizados,
como automotores, motos, bicicletas, bienes
especificos (celulares, carteras de garantia ex-
tendida) y seguros de viajero, pero la insurtech
aplicada a la actividad de las aseguradoras y
de los PAS no deberia limitarse solamente a
la etapa de comercializacién, procurando la
captacion de nuevos asegurados, a la vez que
mantener la cartera frente a un mercado so-
breofertado, sino también focalizarse en la
prestacién de servicios durante la vigencia de
€so0s contratos.

Estos servicios van a requerir el uso de fun-

ciones robéticas mediante acciones propias de
la IA que sustituyan la actuacién automatica del

(29) Segun un estudio de Mobile Economy, 2019.

humano. Entre las muchas que podrian brin-
darse, se podrian sefalar:

a) Inicial y fundamentalmente, fluida y auto-
madtica comunicacién digital mediante internet
entre aseguradoras, PAS, tomadores y asegura-
dos, lo que permite notificar las efectivas presta-
ciones de servicios en beneficio del consumidor
asegurado, como promocionar y concretar la
atencion de consultas de manera automatica y
robética.

b) Mantenimiento automatico de la relacién
entre los valores asegurados y aquellos valores
asegurables, para evitar los efectos del infrase-
guro producto de los procesos inflacionarios.
Ajustes que resultan efectivamente suplidos por
la incorporacién de cldusulas referidas a ajustes
automadticos de las sumas para el célculo de in-
fraseguro, ya que muchas veces los incrementos
de indices particulares son superiores a dichos
porcentajes preestablecidos.

c) Aviso anticipado, mediante la emisién au-
tomatica de correos electrénicos previamente
acordados, de la vigencia final del contrato e in-
formacién de las condiciones de su renovacion
(nueva suma asegurada, precio y, de manera
destacada, cualquier otra modificacién en las
condiciones del contrato).

d) A partir de la asignacién de un medio de
firma electrénica al asegurado (correo y clave,
coordenadas, clave biométrica o similares) se
podria realizar el recibo de denuncias de si-
niestros de manera digital y sobre la base de un
intercambio de preguntas y respuestas genera-
les e individualizadas para el caso o el denun-
ciante.

e) Una vez completada la denuncia del sinies-
tro, el denunciante podria tener la inmediata y
automadtica comunicacién del nimero del si-
niestro, la confirmacidn de la efectiva cobertura
financiera del seguro y que el evento no est4 ex-
cluido por alguna previsién contractual genéri-
ca de no cobertura.

IV. Conclusiones

En este breve analisis de las nuevas tecnolo-
gias aplicadas a la actividad aseguradora y de
aquellas diversas operaciones automadticas que



La produccion de seguros y el Insurtech

puede llevar adelante la IA a partir del uso de la
big data, consideramos que el mercado asegu-
rador argentino se encuentra recién en una eta-
pa limitada, casi exclusivamente, a operaciones
de cotizacién de precios de seguros, a la infor-
macion general sobre diversas condiciones y a
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los precios de varias aseguradoras con las cuales
se vincula el operador; pero, como hemos desa-
rrollado y expuesto en este trabajo, la insurtech
deberfa tener una meta mas amplia que la coti-
zacién y produccién de seguros de comerciali-
zacién masiva.
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I. Introduccion

El presente trabajo busca explorar las distin-
tas aplicaciones de la inteligencia artificial (en
adelante, “IA”) en la actividad aseguradora, ana-
lizando sus potenciales beneficios y los desafios
operativos y juridicos que plantea esta tecnolo-
gia. Analizaremos también qué contingencias
juridicas plantea su aplicacién en la dindmica
asegurativa de la Argentina, teniendo en cuenta
las disposiciones legales vigentes.

A los fines de facilitar la comprensién de las
posibles consecuencias juridicas de esta reali-
dad —de naturaleza eminentemente tecnold-
gica— intentaremos describir los aspectos basi-
cos del funcionamiento de la IA y, en particular,
la dindmica de las redes neuronales artificiales y
la dificultad para explicar cémo arriban a deter-
minada prediccién o conclusién.

IL. Inteligencia artificial, machine learning
y deep learning. El juego de las diferencias

Existe bastante confusion en la opinién publica
—y en los medios no cientificos— en cuanto a qué

(*) Abogado (UBA). Especialista en Seguros, Responsa-
bilidad Civil y Nuevas Tecnologias. Profesor invitado en
distintas universidades. Miembro de la comisién direc-
tiva de AIDA Argentina (Association Internationale du
Droit des Assurances).

es realmente la IA y cdmo se relaciona la IA con
las técnicas de machine learningy deep learning.

A continuacidn, intentaremos diferenciar con
claridad los tres conceptos y aclarar la relacién
entre ellos.

IL1. Inteligencia artificial

De las innumerables definiciones sobre IA
que existen, hemos elegido la siguiente:

“Tecnologias que permiten a los sistemas de
computacion desarrollar tareas que normal-
mente requieren inteligencia humana, como la
percepcidn visual, el reconocimiento de vozy la
traduccién de idiomas” (1).

Vemos entonces que el concepto de IA abarca
todas las otras tecnologias que realizan tareas
que normalmente requieren inteligencia huma-
na, incluyendo, por supuesto, a las técnicas de
machine learningy deep learning, que describi-
remos mas adelante.

Es importante destacar que IA no es un con-
cepto consolidado y definitivo, sino mas bien uno

(1) Citada en “Al in the UK: ready, willing and able?’,
informe publicado por la Camara de los Lores del Reino
Unido, https://ec.europa.eu/jrc/communities/sites/jrcc-
ties/files/ai_in_the_uk.pdf.
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“aspiracional” Muy probablemente se modificara
en la medida en que evolucionen las innovacio-
nes tecnoldgicas que hoy lo integran (2).

II.2. Machine learning

Machine learning (en adelante, “ML") es un
subtipo de IA y se refiere a las tecnologias que
otorgan a las computadoras la habilidad de
aprender y mejorar sobre la base de la experien-
cia, sin ser especificamente programadas a tal
efecto. Los sistemas de ML, en un sentido, se van
ajustando a si mismos en respuesta a los datos
a los que son expuestos, de la misma manera
en que un nifio —que nace sin saber nada del
mundo— va ajustando su entendimiento sobre
la base de sus experiencias.

Vemos entonces que ML esté incluido en el
concepto mas amplio de IA: toda tecnologia de
ML es IA, pero no toda IA es ML. Por ejemplo:
los sistemas expertos, muy populares en otros
tiempos, son considerados IA, pero no ML. Utili-
zan programacion especifica (“motor de inferen-
cias ldgicas”) que permite responder consultas
—dentro de un campo determinado— utilizan-
do informacién contenida en una “base de co-
nocimientos” relativa a la tematica en cuestion.

I1.3. Deep learning y redes neuronales artificiales

Deep learning (en adelante, “DL") es un subti-
po de ML, el mas avanzado en la actualidad, que
utiliza redes neuronales artificiales (RNA) com-
puestas por unidades de procesamiento simple
llamadas neuronas artificiales, ordenadas en
capas interconectadas entre si. Cada neurona
recibe datos de la capa de neuronas que la pre-
cede y los retransmite a la capa siguiente. Las
capas estan ordenadas jerdrquicamente y cada
nueva capa procesa caracteristicas de un nivel
mas alto que la anterior (p. €j., una capa procesa
4reas clarasy oscuras de una imagen; la siguien-
te, bordes; la que sigue, rasgos; y la Gltima, figu-
ras completas). Como veremos mas adelante, las
RNA estén inspiradas —conceptualmente— en
la estructura neuronal del cerebro humano.

(2) IRIONDO, Roberto, “Machine learning [ML vs.
artificial intelligence (AI)]. Crucial differences” El autor
recuerda que hace 50 afios un programa de computacién
que jugaba al ajedrez era considerado IA, y hoy los mis-
mos programas son vistos como bdsicos y forman parte
de cualquier sistema operativo (OS).
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Normalmente los términos de redes neuro-
nales artificiales y deep learning se utilizan in-
distintamente, pero a nivel mds técnico solo se
habla de DL cuando el sistema estd basado en
RNA que contienen mads de tres capas (capa de
input, capa oculta y capa de output), las cuales
se denominan redes neuronales profundas.

Las tecnologias de DL representan lo mads
avanzado de la IA y resultan hoy esenciales para
el reconocimiento de imdgenes y sonidos, el pro-
cesamiento del lenguaje natural (NLP), los sis-
temas de recomendacion de plataformas, como
Amazon y Spotify, y el funcionamiento de los
vehiculos auténomos.

III. Redes neuronales artificiales. Funcio-
namiento basico. Sesgos y explicabilidad

III.1. Funcionamiento bdsico

Como ya dijimos, las RNA estdn inspiradas,
en forma conceptual y a grandes rasgos (3), en
las neuronas del cerebro humano. La similitud
radica en que tanto las redes neuronales huma-
nas como las RNA utilizan grandes cantidades de
unidades de procesamiento muy simple (neuro-
nas), que se encuentran interconectadas entre sf
y estdn estructuradas en capas o conjuntos, cada
una de ellas destinada a analizar distintos aspec-
tos o caracteristicas de la informacién recibida.

Como podemos ver en la siguiente imagen
(gréfico 1), la neurona humana recibe una sefal
(input) de otra neurona y, segin su intensidad
y “relevancia’; se activa y retransmite la senal, o
no se activa ni la retransmite. Vemos entonces
que el procesamiento es muy simple: si 0 no;
retransmito o no retransmito. La clave estd en
que el cerebro humano tiene aproximadamente
100.000 millones de estas unidades de procesa-
miento simple, interconectadas y dedicadas a
procesar distintos aspectos de la informacién
recibida, y ello determina sus extraordinarias
capacidades cognitivas.

(3) Insistimos en recalcar que es una mera “inspira-
cién a grandes rasgos’, porque i) hoy no se conoce en pro-
fundidad la real dindmica del cerebro humano, y ii) de
lo que ya se conoce surgen importantes diferencias. Ver
NAGYF], Richard, “The differences between artificial and
biological neural networks’, https://towardsdatascience.
com/the-differences-between-artificial-and-biological-
neural-networks-a8b46db828b7.



Martin Zapiola Guerrico

Grafico 1. Dindmica de las neuronas humanas
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Las neuronas de una RNA estdn basicamente
organizadas en tres tipos de capas sucesivas:

1) capa de entrada (input);
2) capas ocultas (1 o varias);
3) capa de salida (output).

Todas las neuronas de una capa oculta estan
normalmente conectadas con las neuronas de
la capa que las precede y la capa que las sigue.

Contrariamente a las neuronas humanas, las
neuronas artificiales solo procesan valores nu-
méricos y realizan cdlculos matemdticos relati-
vamente simples con ellos. Recordemos aqui que
toda informacién que ingresamos en una com-
putadora (sean imégenes, sonido o textos) estd
digitalizada, esto es, expresada en una inmensa
cantidad de ntiimeros/digitos (mds precisamente,
unos y ceros). Por ejemplo, en nuestro grafico,
la imagen del gato estd compuesta por millones
de pixeles (el pixel es la unidad minima de una
imagen digital). Cada uno de esos pixeles puede
expresarse en un valor numérico y —por lo tan-
to— formar parte de una ecuacién matemati-
ca. La distribucioén jerdrquica del andlisis de los
distintos aspectos de la imagen (pixeles, bordes,
rasgos, etc.) entre las distintas capas ocultas de la
RNA es lo que determina la gran precisién y ca-
pacidad de prediccién de estos sistemas de DL.

Existen tres elementos esenciales que permi-
ten que una RNA procese los datos que recibe y
aprenda de ellos:

1) pesos;
2) funcién de activacion;
3) funcién de pérdida o error.

1) Los pesos actian en el vinculo entre una
neuronay las neuronas de la capa siguiente, y ba-
sicamente determinan la relevancia del dato o se-
fial que transmiten. Son modificados permanen-
temente en la etapa de aprendizaje de la RNA,
como veremos mds adelante. Cada vinculo exis-
tente entre las neuronas de la RNA (las innume-
rables lineas rectas que muestra el grafico 2) tiene
un peso expresado en un valor numérico (del 0 al
1) que es modificado (en mas o en menos) para
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darle mas o menos relevancia a cada vinculo e ir
tuneando la precisién predictiva de la RNA.

2) La funcidn de activacion es un calculo ma-
tematico realizado por cada neurona, luego de
sumar los valores de cada serial recibida, para
medir su relevancia. Si el valor numérico supe-
ra determinado limite o umbral (asi se mide su
relevancia), la neurona lo retransmite a la capa
siguiente (aca vemos cdmo las neuronas artifi-
ciales, de alguna manera, se activan o no, como
las humanas) (4).

3) La funcién de pérdida es un valor numérico
que mide el grado de error de la prediccién rea-
lizada por la RNA, comparédndola con el valor ya
conocido del dato ingresado (yendo al ejemplo
del gréfico, si le presenté la imagen de un gato al
sistema, ;cudn cerca o lejos estuvo su prediccion
—si es un gato o es un perro— de la realidad?).

Veamos ahora todo el proceso de entrena-
miento de la RNA, siguiendo el ejemplo del gré-
fico 2.

En este caso, se le presentan a la ARN im4-
genes de perros y gatos, y el sistema, ante cada
imagen, tiene que predecir si es un perro o un
gato. Las neuronas de la capa de input reciben
los elementos bdasicos de la imagen (la RNA
debe tener tantas neuronas en esta capa como
elementos de la imagen se pretenden captar), y
los valores pertinentes se transmiten a la capa
siguiente, luego de multiplicar cada uno de ellos
por un peso determinado (un valor numérico
fijado arbitrariamente al inicio del proceso de
entrenamiento). Vemos entonces que cada neu-
rona de la capa de input transmite una sefal (su
valor numérico multiplicado por el peso) a cada
una de las neuronas de la capa siguiente.

Si bien al momento inicial los pesos son fija-
dos arbitrariamente, ellos se irdn modificando
automaticamente durante el entrenamiento,

(4) En realidad, la neurona artificial siempre retrans-
mite la sefial recibida, pero si esta supera el umbral, la re-
transmite “repotenciada’; otorgdndole un valor numérico
mayor. También a nivel de la neurona artificial se suma un
valor numérico (llamado sesgo o bias, que nada tiene que
ver con el “sesgo discriminatorio”), que también se modi-
fica durante el aprendizaje (como los pesos) y sirve para
optimizar la performance de la RNA. Hemos omitido estos
datos en el texto principal para simplificar la explicacion.
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determinando la relevancia de las distintas se-
nales a los efectos de que la RNA pueda predecir,
lo mas acertadamente posible, sila imagen pre-
sentada es un gato o un perro.

Todos los pesos de la RNA se irdn modifican-
do automaticamente durante el proceso de
entrenamiento. A modo de analogfa, podemos
imaginar este mecanismo como el ecualizador
que usan los audidfilos y técnicos de sonido:
con distintos controles les dan més o menos re-
levancia a los graves, a los agudos, a los tonos
medios, para lograr la reproduccién mas fiel po-
sible de la musica.

La capa siguiente de neuronas (recordemos
que cada capa analiza un aspecto distinto de la
imagen, de los mds especificos —v.gr., bordes—
a lo mas general —v.gr., forma final del gato o el
perro—) recibe las distintas senales de la capa
de input, las suma y las procesa con su funcion
de activacion. Si el valor numérico recibido su-
pera cierto umbral (v.gr., + de 0,8), la neurona lo
retransmite potenciado (le agrega valor) y, antes
de ser recibido por la otra capa de neuronas, se
lo multiplicara —una vez méas— por un peso de-
terminado.

Vemos aqui que, nuevamente, el sistema va
ajustando la relevancia de cada senal a los efec-
tos de realizar la prediccién. Este proceso se
repite hasta que las distintas sefiales llegan a la
capa de output, donde se les aplica a los resul-
tados la llamada funcién de pérdida, destinada,
como ya vimos, a medir el grado de error en la
prediccion realizada por el sistema en esta pri-
mera “propagacion hacia delante” o forward
propagation (el recorrido de las sefiales desde la
capa de input hasta la capa de output).

En nuestro ejemplo, el sistema predijo que
la imagen que le fue presentada tenia una de-
terminada probabilidad de corresponder a la
categoria “gato” Dado que el sistema asigno el
valor de 0.8 sobre 1 (1 es la categoria gato, y 0, la
categoria perro), registré un error del 20% (0 0.2)
porque el valor esperado era 1.

La funcion de pérdida es esencial en el proce-
so de entrenamiento de la RNA, porque, como
veremos, la totalidad de dicho proceso tiene
como objetivo reducir el valor del error al mini-
mo posible.

Con el dato de la funcién de pérdida, el siste-
ma procede a modificar la totalidad de los pe-
sos de la RNA a los efectos de que en la préxima
“pasada” (forward propagation) el error de pre-
diccién sea menor. Este proceso se llama “retro-
propagacion” o back-propagation, y es realizado
automaticamente por el sistema (5).

Este ciclo de “prediccién y correcciéon”
(forward propagation y back-propagation) se
denomina iteracion y se realiza innumerables
veces (pueden ser cientos o miles) hasta que
se llega al grado minimo de error del sistema
y puede considerarse concluida la etapa de en-
trenamiento.

Como podemos ver en nuestro ejemplo, los
datos con que es alimentada la RNA van “mol-
deando” su capacidad de prediccién, pero, por
tal razén, es indispensable que el “set de da-
tos” utilizado en la etapa de entrenamiento de
la RNA sea adecuadamente representativo del
“universo de datos” que deberd analizar la RNA
cuando se encuentre operando “en la vida real”
Asimismo, si los datos fueron seleccionados o
etiquetados de manera sesgada por una persona
con determinados prejuicios, tales prejuicios se
trasladardn al sistema.

Para decirlo més claro, si en nuestro ejem-
plo el sistema es entrenado unicamente con
imégenes de gatos negros y de perros blancos,
seguramente al analizar la imagen de un gato
blanco concluird que es un perro. Una mues-
tra representativa debiera estar integrada por
gatos y perros de todos los pelajes y origenes,
en distintas posiciones, de distintos tamanos,
etcétera.

II1.2. Sesgos discriminatorios

Podemos decir que a estos algoritmos de ML
se les aplica el dicho “somos lo que comemos”;
si somos alimentados con datos sesgados —o no
suficientemente representativos—, razonable-
mente emitiremos juicios sesgados (lo mismo
podriamos decir de los seres humanos...).

(5) A tal efecto se utiliza el algoritmo de optimizacién
gradient descent, que determina las modificaciones de
pesos mds apropiadas para ir reduciendo el error hasta
su minimo posible.
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Veamos el efecto del sesgo en la etapa de en-
trenamiento con estos ejemplos: (6)

a) Un algoritmo es entrenado para dar re-
comendaciones de salud a la poblacién, y para
recopilar datos para entrenarlo se envia una
encuesta muy detallada a un grupo de perso-
nas. Si la encuesta solo estd disponible en un
determinado idioma, las personas del grupo en-
cuestado que no lo hablan no podran participar
y, de tal forma, el algoritmo sera entrenado sin
contemplar las caracteristicas de una parte de la
poblacién con la que operard en el futuro.

b) Se entrena a un algoritmo para la tarea de
aprobacién de reclamos siniestrales de una ase-
guradora, tomando como base los reclamos ma-
nejados por un determinado ajustador humano
de siniestros. Si este ajustador tom6 decisiones
(rechazo de siniestros) basadas en prejuicios
contra determinado grupo de personas, el siste-
ma luego replicard este sesgo en sus decisiones.

La cuestién del sesgo del algoritmo tiene cla-
ras implicancias juridicas, porque, llevada a
predicciones o decisiones que pueden afectar
a seres humanos, los sistemas de ML podrian
tener efectos discriminatorios prohibidos por la

ley.

Muchos podrian preguntarse por qué debe
preocuparnos especialmente la discriminacién
con sistemas de IA, si la discriminacién ya se
manifiesta en multiples formas en la actividad
humana, y existen normas legales que la com-
baten y sancionan. La respuesta es que el uso
de sistemas de IA es ficilmente “escalable’) o
generalizable, y si un algoritmo con sesgos dis-
criminatorios comienza a utilizarse en forma
generalizada, puede afectar rdpidamente los
derechos de una enorme cantidad de personas.
Por otra parte, la ventaja de los sistemas de IA es
que ponen en evidencia las distintas formas de
discriminacién de los humanos y, una vez de-
tectadas, pueden ser corregidas en forma efec-
tivay “sistémica”

Ya han ocurrido, en la vida real, distintos ca-
sos de discriminacion mediante IA:

(6) Véase hittps://axa-rev-research.github.io/static/
AXA_WhitePaper_RegulatingML.pdf(25/02/2021).
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- Enelafio 2019 se descubri6 que un algoritmo
utilizado por hospitales estadounidenses a los
efectos de predecir qué pacientes necesitarian
cuidados médicos extraordinarios (para prepa-
rar su logistica a tal efecto) claramente desfavo-
recia a pacientes afroamericanos (el sistema se
utilizaba sobre un universo de 200 millones de
personas). El sesgo obedecia a que el sistema
era alimentado —bdésicamente— con el histo-
rial del costo econdomico de atenciones pasadas
de los pacientes, y los afroamericanos utiliza-
ban menores recursos médicos ante las mismas
dolencias que los pacientes no afroamericanos
(quizas por razones culturales vinculadas —pre-
cisamente— al temor al costo de tales recursos).
De esta manera, el sistema de IA reforzaba el ses-
go discriminatorio; como los pacientes habian
utilizado pocos recursos en el pasado, cada vez
se les asignaban menos recursos (el sistema fue
posteriormente corregido) (7).

- Para facilitar la tarea de seleccionar nuevos
empleados, la empresa Amazon desarrollé un
sistema de IA que analizaba automdticamente
todas las solicitudes de empleo. Pero, en el ano
2015, descubrieron que el sistema penalizaba
inexplicablemente las solicitudes presentadas
por mujeres. El sistema se basaba en las solici-
tudes y los curriculums presentados en los ul-
timos 10 afios —y si finalmente los postulantes
habian sido contratados—, en una época en que
la industria tecnolégica favorecia marcadamen-
te la contratacién de hombres. De esta forma, el
sistema penalizaba todo dato que evidenciara el
género femenino de las postulantes (provenien-
cia de secundarias de mujeres, “capitana del
club femenino de ajedrez’, etc.) (8).

- Existen varios casos de discriminacién que
fueron denunciados en sistemas de prevencién
utilizados por la policia, y en la “prediccién” de
reincidencias en el sistema de justicia penal. El
sistema PredPol (el més utilizado por las fuerzas
policiales de EE.UU.) elabora un “mapa del de-
lito” donde resalta las zonas més “calientes” en
materia delictiva. Segtin sefialan los expertos, el

(7) Ver https://www.washingtonpost.com/health/2019/
10/24/racial-bias-medical-algorithm-favors-white-pa-
tients-over-sicker-black-patients/ (25/02/2021).

(8) Ver https://www.reuters.com/article/us-amazon-com-
Jjobs-automation-insight-idUSKCN1MKO08G (25/02/2021).
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problema es que el algoritmo toma en cuenta
las denuncias por posibles delitos, en lugar de
los delitos efectivamente ocurridos, y ello arroja
resultados inexactos y discriminatorios, por dos
motivos: i) por razones culturales, es mucho
mas usual que sean denunciados afroamerica-
nos, en actitudes que el denunciante considera
sospechosas, independientemente de que luego
se concrete o no un delito, y ii) la realizacién de
denuncias depende de la confianza de los veci-
nos en el accionar policial: 1a inexistencia de de-
nuncias no implica que no se cometan delitos.

- Similares criticas recibid el sistema COM-
PAS, utilizado por muchos tribunales penales
estadounidenses para evaluar la posibilidad de
reincidencia de un procesado (9).

II1.3. El problema de la explicabilidad en los
algoritmos de caja negra

La explicabilidad de un sistema de IA consiste
en su capacidad de exteriorizar —o explicar—
qué informacion y qué légica utilizé para arri-
bar a una decision determinada, de una forma
entendible para un ser humano.

Cuando un sistema de IA interactiia en forma
auténoma con personas y emite predicciones
o decisiones que pueden afectar sus derechos,
resulta esencial que pueda explicar las bases
de su decisién, para que los sujetos involu-
crados puedan accionar en consecuencia. Por
ejemplo, si un sistema auténomo de IA le de-
niega un préstamo a un solicitante, tendria que
poder explicarle por qué fue denegado: ;sus
ingresos mensuales no llegan a determinado
monto?, ;tiene demasiados créditos ya otorga-
dos?, etcétera.

Entre las distintas razones que determinan la
importancia de la explicabilidad en los sistemas
de IA pueden destacarse las siguientes (10):

1) Generar confianza en los usuarios del sis-

(9)  Ver https://www.theatlantic.com/technology/
archive/2018/01/equivant-compas-algorithm/550646/
(25/02/2012).

(10) “Explainable Al: the basics. Policy briefing’, Ed.
The Royal Society, noviembre de 2019, https://royalsoci-
ety.org/-/media/policy/projects/explainable-ai/Al-and-
interpretability-policy-briefing.pdyf.

tema.
2) Detectar posibles sesgos del algoritmo.

3) Controlar el cumplimiento de las normas
regulatorias y dilucidar cuestiones de responsa-
bilidad legal.

4) Mejorar el diseno de los sistemas, al poder
entenderlos mejor y ajustar sus procesos.

La explicabilidad de un sistema es también
esencial para la entidad que lo utiliza o lo ex-
plota, porque la necesitard para demostrar su
eventual ausencia de responsabilidad en caso
de recibir un reclamo.

La tecnologia de DL utiliza RNA compuestas
por una gran cantidad de unidades de procesa-
miento simple (neuronas) interconectadas en-
tre si y organizadas en multiples capas (input,
capas ocultas y output). En el proceso de en-
trenamiento, se va modificando en forma auto-
matica la relevancia de las distintas conexiones
que unen a las neuronas, de manera de reducir
al maximo el error en sus predicciones. De tal
forma, cuando comienza a operar, es muy difi-
cil —si no imposible— determinar la forma en
que arriba a una conclusién determinada. El sis-
tema ya entrenado se convierte en un algoritmo
distinto al que disefiaron sus creadores al inicio:
es muy dificil conocer qué sucede en sus capas
ocultas de neuronas 'y qué elementos relevantes
de los datos que le presentan toma en cuenta
para arribar a una decision. Por eso se los deno-
mina algoritmos de caja negra: uno sabe lo que
ingresa a la caja (capa de input) y lo que sale de
ella (capa de output), pero ignora lo que ocurre
en su interior (capas ocultas).

Si bien las RNA permiten alcanzar un gran ni-
vel de precisién y constituyen hoy la tecnologia
mds poderosa, la imposibilidad de explicarse
—para que podamos conocer la forma en que
deciden— condiciona negativamente su uso en
areas criticas para los derechos de las personas.

Los especialistas sefialan que es necesario un
alto grado de explicabilidad en las siguientes
areas (11):

(11) Ver “Al in the UK..., ob. cit., p. 37.
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- Asuntos judiciales y de la Administracién
Publica.

- Diagndstico médico y cuidado de la salud.
- Servicios financieros y de seguros.

- Vehiculos auténomos.

- Sistemas bélicos.

Enlas éreas judicial y administrativa, donde se
definen derechos sustanciales de las personas y
no se requieren sistemas de alta performance,
resulta aconsejable utilizar técnicas de ML me-
nos complejas y que utilizan menos datos (small
data), y que son capaces de explicar su proceso
légico (v.gr., arboles de decision).

Existe en la actualidad un movimiento im-
portante hacia el desarrollo de una inteligencia
artificial explicable (XAl, o explainable artificial
intelligence) que permita aportar explicabilidad
a los sistemas de DL (ya sea mediante mecanis-
mos incorporados al propio sistema o mediante
mecanismos o algoritmos externos o paralelos a
él).

IV. Las aplicaciones de IA en la actividad
aseguradora

Desde hace mas de una década la IA esta re-
volucionando las distintas actividades del ser
humano, sean estas personales, comerciales, in-
dustriales, cientificas, militares, gubernamenta-
les u otras. Ciertamente, la actividad asegurado-
ra no sera la excepcioén y, muy probablemente,
serd un campo propicio para profundas mejoras
y beneficios.

Sin embargo, la relacién actual de la actividad
aseguradora con la IA es, de algiin modo, para-
dojal. Por un lado, el seguro gestiona enormes
cantidades de datos provistos por sus asegura-
dosy por terceros, y ese es justamente el alimen-
to esencial de la IA y, en particular, de las redes
neuronales: la masividad de datos es lo que le
permite a la IA obtener sus resultados més des-
tacables.

Por otra parte, la actividad aseguradora ya lle-
va varios siglos de evolucién: sus métodos son
conservadores, artesanales y se caracterizan por
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una natural aversién al riesgo; todo esto hace
que no sea propicia a abrazar nuevas tecnolo-
gias con temprano entusiasmo.

Continuando con los contrastes: las asegura-
doras reciben datos en las formas mas variadas,
como documentos escritos, imagenes, graba-
ciones de voz (y, en el futuro, toneladas de datos
no estructurados provenientes de dispositivos y
sensores utilizados por los asegurados), y la ges-
tién de tales datos insume muchisimo tiempo y
energia a los agentes humanos que la realizan.
La IA resulta hoy muy eficiente en analizar do-
cumentos, imagenes y voz, en hacer certeras
predicciones sobre la base de tales datos y ges-
tionarlos con gran velocidad, lo cual implica
una posibilidad muy interesante para su uso en
la actividad aseguradora.

No obstante ello, la eficacia de los sistemas
de IA depende en gran medida de la calidad de
los datos que analizan (que estos sean veraces y
completos) y de su accesibilidad desde el pun-
to de vista operativo. Nuevamente, estos no son
puntos fuertes en el negocio del seguro.

Los propios aseguradores reportan que deben
lidiar con datos de baja calidad: la mayoria de
ellos proviene de lo que informan los propios
asegurados, y estos pueden verse inclinados a
soslayar datos relevantes, describirlos en forma
sesgada, incompleta o inexacta (12) (preocu-
pados por el costo del seguro o por el eventual
rechazo de un siniestro). También pueden re-
sultar ilegibles cuando se aportan en forma ma-
nuscrita (algo todavia usual en la actividad).

En cuanto a la accesibilidad, las aseguradoras
padecen el mismo problema que otras organiza-
ciones, el de los silos de datos. Es comtn que los
distintos sectores de la organizacion resguarden
los datos que utilizan en su gestiéon en medios
muy especificos (v.gr., planillas de célculo), para
resguardarlos (13) de filtraciones a terceros o
por razones culturales muy arraigadas (el viejo
axioma de que “la informacién es poder”), y ello
dificulta su disponibilidad a mayor escala.

(12) SPINDLER — HOFFMAN, “Data logistics and Al
in insurance risk management’, agosto de 2019.

(13) De ahi la expresion “silo’, que se refiere al lugar
seguro y poco accesible donde se resguardan los granos.
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Sin perjuicio de las dificultades y desafios an-
tes senalados, la industria aseguradora ya estd
adoptando la IA en distintas areas de la activi-
dad, en forma constante y creciente (14).

A continuacién, describiremos aplicaciones
que ya son una realidad, focalizdndonos en las
4reas donde estdn demostrando su mayor po-
tencial operativo.

IV 1. Suscripcion y andlisis de riesgo

Podemos decir que las companias asegurado-
ras se dedican al negocio del riesgo y, més pre-
cisamente, a cubrir financieramente los riesgos
de sus clientes a cambio del pago de una prima.

Resulta esencial para ellas analizar —de ma-
nera técnica e idénea— los riesgos que sus
clientes pretenden asegurary, si deciden hacer-
lo, determinar bajo qué condicionesy a qué pre-
cio (prima) otorgaran la cobertura. Finalmente,
procederdn a emitir —suscribir— la péliza per-
tinente.

El andlisis de riesgos y la suscripcidn (la decisién
de cubrir un riesgo) son procesos esenciales de la
actividad aseguradora, por cuanto, a diferencia
de otras empresas de servicios, las aseguradoras
deben decidir, en cada oportunidad, si venden o
no el seguro solicitado. El éxito y la rentabilidad de
una aseguradora dependen sustancialmente de la
habilidad técnica con la que analizan y suscriben
sus riesgos, lo cual surge del llamado coeficiente si-
niestral, que refleja la proporcion entre el valor de
los siniestros sufridos por los asegurados durante
el periodo del seguroy el valor de la prima que han
pagado por su cobertura (cuanto mas bajo es el
coeficiente, mas rentabilidad obtendr4 la asegu-
radora, y viceversa).

La complejidad técnica de este proceso es dis-
tinta si se trata de las llamadas lineas personales
o de lineas comerciales:

a) Las lineas personales se refieren a seguros
masivos vinculados con la vida diaria de las per-
sonas (v.gr., seguro automotor, seguro del hogar
o de dispositivos electronicos, accidentes perso-
nales, vida individual, etc.).

(14) Véase https://www.scor.com/sites/default/files/
focus_scor-artificial_intelligence.pdf (25/02/2021).

al) En las lineas personalesla actividad de sus-
cripcidn esta bastante simplificada en términos
del analisis de riesgo, porque se limita a verificar
que este se encuentre dentro de los parametros
previamente fijados en las normas de suscrip-
cion (p. €j., en el seguro automotor se controlara
la edad del tomador del seguro, la marca y mo-
delo del vehiculo, el uso particular o comercial
y, normalmente, se realizard la inspeccién fisica
del automavil).

Si resulta mas critica la dindmica de la contra-
tacién del seguro (la suscripcién propiamente
dicha), por cuanto los asegurables se comportan
como cualquier consumidor y requieren la mayor
celeridad y simplicidad posibles en el proceso de
adquisicién. Al igual que en otras actividades co-
merciales dirigidas al consumidor, actualmente
existe en seguros una fuerte tendencia a contra-
tar mediante dispositivos digitales, en cualquier
momento del dia o la semana, y sin tener que
trasladarse a ningtin local comercial.

La IA ofrece claras ventajas en esta operatoria:

- Lainteraccion con el potencial cliente puede
agilizarse enormemente mediante la utilizacién
de asistentes digitales (robo-advisors), que se
basan en técnicas de ML y NLP.

- Las técnicas de reconocimiento de imagenes
de la IA permiten reemplazar la inspeccién fisi-
ca del bien a asegurar por fotos o videos envia-
dos por el cliente con su dispositivo mévil.

- La IA resulta muy efectiva en la deteccién de
posibles fraudes, mediante técnicas de andlisis
de voz y expresiones faciales, asi como la revisa-
cién automatica de check-lists antifraude con los
datos recibidos.

- La capacidad de procesar una gran cantidad
de datos provenientes de dispositivos internet of
things (IoT) (sensores de manejo en automavi-
les, relojes inteligentes, sensores de seguridad
en los hogares) les permite a las aseguradoras
ajustar dindmicamente la prima de la cobertura
a la conducta del asegurado (estilo de conduc-
cion del automovil, habitos saludables, actitu-
des de prevencién en el hogar, etc.).

- Las técnicas de IA y la disponibilidad inme-
diata de datos provenientes de dispositivos IoT
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permiten el disefio de coberturas de seguro usa-
ge based (“basadas en el uso”), en las cuales el
asegurado habilita o deshabilita la cobertura de
cada bien, seguin sus necesidades.

a2) Existen en el mercado los siguientes ejem-
plos, entre otros, de aplicacion de IA:

- La aseguradora estadounidense Lemona-
de (15), que provee coberturas de seguro del
hogar, utiliza big data y ML para lograr una ma-
yor precisién en la suscripcion de riesgos, espe-
cialmente en lo que respecta al pricing (fijacién
de la prima). El sistema de ML ubica a cada
asegurado en “grupos uniformes’, integrados
por personas con similar actitud frente al ries-
go (méas o menos prudentes). El sistema registra
cada vez mas datos y monitorea el coeficiente
siniestral de cada asegurado, mejorando asi su
precisiéon en la determinacién de la prima (16).
Asimismo, la aseguradora utiliza una asistente
digital (lamada “Maya”) y recurre a algoritmos
de ML para agilizar al maximo el proceso de
contratacién de la péliza (afirman que todo el
proceso demora 90 segundos).

- Trov es una empresa de servicios tecnol6-
gicos para aseguradoras que provee un sistema
para asegurar vehiculos de todo tipo y, median-
te algoritmos de IA, analiza datos de geolocali-
zacion, condiciones viales y comportamiento
del conductor, para evaluar en tiempo real las
condiciones de riesgo de un vehiculo asegu-
rado. Sus sistemas son también utilizados por
empresas de car sharing para evaluar en tiempo
real las condiciones de aseguramiento requeri-
das por los vehiculos de su flota y prevenir si-
tuaciones riesgosas. La empresa también utili-
za IA para proveer soluciones de seguros usage
based (también denominados on demand), que
permiten a los asegurados activar o desactivar la
cobertura de bienes determinados, con especial
flexibilidad.

b) Las lineas comerciales se refieren a seguros
mas especificos contratados por las empresas
para cubrir el riesgo de su actividad comercial o

(15) Ver https://lemonade.com.

(16) “Lemonade reinvents the insurance industry
with machine learning’, hittps://digital. hbs.edu/platform-
rctom/submission/lemonade-reinvents-the-insurance-
industry-with-machine-learning/ (25/02/2021).
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industrial (seguro de responsabilidad civil com-
prensiva —de operaciones y productos—, segu-
ro contra todo riesgo operativo, seguros agrico-
las, de transporte maritimo, etc.).

bl) En las lineas comerciales, la actividad de
suscripcién es de mayor complejidad técnica y
requiere de la mayor informacién posible sobre
el riesgo que se pretende asegurar. Normalmen-
te, esta informacién proviene del asegurado
(que la provee al momento de contratar el segu-
ro o luego de la ocurrencia de un siniestro) y de
inspecciones fisicas del establecimiento que es
objeto del seguro, para detectar posibles riesgos
extraordinarios, distintos a los que caracterizan
al promedio de la actividad en cuestién.

Tal tarea es realizada por los suscriptores,
quienes recurren —en forma bastante artesa-
nal— a modelos estadisticos de cada riesgo,
datos internos con los que cuentan (recabados
previamente del asegurado o de inspecciones
técnicas) y, en gran medida, confiando en su
know-howy olfato profesional.

En este sentido, los sistemas de IA pueden
aportar grandes beneficios a la actividad, en los
siguientes aspectos:

- La IA permite procesar enormes cantida-
des de datos en tiempo real, lo cual resulta im-
posible para un especialista humano. Gracias
a la agilidad en el procesamiento de datos, la
IA puede sumar el andlisis de datos externos a
los que pueda accederse en forma electrénica,
como, por ejemplo, registros publicos, informes
meteoroldgicos, imagenes satelitales y, en espe-
cial, los multiples datos que pueden aportar los
sensores y dispositivos méviles utilizados por
los asegurados (dispositivos de geolocalizacidn,
temperatura de mercaderias transportadas, vi-
deos obtenidos con drones, etc.). Como vere-
mos mds adelante con aplicaciones concretas,
la posibilidad de procesar datos relevantes en
tiempo real puede ayudar a prevenir la ocurren-
cia de siniestros, lo cual beneficia tanto al ase-
gurado como a la aseguradora.

- Las técnicas de ML y DL resultan muy rele-
vantes en el caso de los seguros parametrizados,
donde se pauta el pago de una indemnizacion si
se alcanzan ciertos pardmetros —que permiten
asumir un dafio para los bienes asegurados—,
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los cuales deben constatarse sobre la base de
datos externos provenientes de diversas fuentes
(imégenes satelitales, registros meteorol4gicos,
etc.) (17).

- La IA puede procesar velozmente infinidad
de documentos escritos, mediante la técnica de
NLP, ahorrando mucho tiempo a los suscripto-
res, que pueden utilizarlo en tareas en las que su
know-how es indispensable.

b2) Citamos aquif algunos ejemplos:

- Laempresatecnolégica Parsyl trabaja con va-
rias aseguradoras que cubren el riesgo de trans-
porte de mercaderias sensibles, que requieren
sistemas de traslado y depdsito especializado
(alimentos con condiciones criticas de tempe-
ratura, bio-medicamentos y productos cientifi-
cos delicados). Parsyl utiliza sensores IoT —que
el asegurado acepta ubicar en sus cargamen-
tos— y procesa informacidn critica, en tiempo
real, mediante sistemas de IA que recogen datos
de los sensores (18). Esta informacién permite
a las aseguradoras evaluar adecuadamente los
riesgos en la etapa de suscripcion y, asimismo,
agilizar el proceso de gestiéon de eventuales si-
niestros. Sobre la base de esa tecnologia se ha
formado un “pool de aseguradores” que per-
mitird asegurar el complejo operativo de trans-
porte de las vacunas contra el COVID-19, en
especial en cuanto a los traslados a paises con
mayores dificultades logisticas (19).

(17) Los seguros paramétricos o parametrizados son
contratos de seguros en los que se realizan pagos in-
demnizatorios basados en la intensidad de un evento y
el valor del dafio previamente pactado. Se utilizan tipi-
camente en seguros agricolas o de huracanes o terremo-
tos. P. ej.: los daios causados por un huracén de fuerza 3
(pardmetro), en una zona determinada (pardmetro), en
la que existen asegurados con bienes cuyo valor es co-
nocido o ha sido acordado (pardmetro); hitps://wwuw.
fundacionmapfre.org/fundacion/es_es/publicaciones/
diccionario-mapfre-seguros/s/seguros-parametrizados-o-
parametricos.jsp (25/02/2021).

(18) “Lloyd’s syndicates partner with Lab’s insurtech
Parsyl for marine cargo’, https://wwuw.intelligentinsurer.
com/news/lloyd-s-syndicates-partner-with-lab-s-in-
surtech-parsyl-for-marine-cargo-17315.

(19) “COVID-19 vaccine facility represents Lloyd’s
at its best] https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&
g=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved
=2ahUKEwiCv7Tf7bzuAhWNILKGHZNGBBMQFjAA

- Geollect es una empresa que se especializa
en andlisis geoespacial predictivo utilizando
tecnologias de IA. El sistema se alimenta con
datos de distintas fuentes (imagenes satelitales,
redes sociales y otras fuentes) para detectar re-
laciones, patrones y riesgos previamente desco-
nocidos. El sistema es utilizado por el club P&I
UK (20) para obtener informacién sobre riesgos
vinculados con la actividad portuaria y su in-
fraestructura, que son criticos para el transporte
maritimo (21).

- Lloyd’s brinda a las aseguradoras informa-
cién regulatoria sobre numerosos paises del
mundo donde opera. A tal efecto, utiliza la tec-
nologia NLP para analizar en forma automatica
cientos de miles de documentos que contienen
regulaciones legales. Con esta informaciodn, las
aseguradoras pueden ajustar adecuadamen-
te las condiciones de sus pdlizas teniendo en
cuenta el contexto legal de la jurisdiccién en la
cual se emiten (22).

1V.2. Gestion de siniestros

Contrariamente a lo que ocurre en otras in-
dustrias, quien adquiere una cobertura de segu-
ros solo puede comprobar la calidad del “pro-
ducto” tiempo después de su adquisicién (o qui-
z4s nunca, si es un asegurado muy afortunado).
Es una vez que ocurre el siniestro cuando el ase-
gurado puede constatar si acert6 en la eleccion
de la cobertura de seguros y de la compania que
la otorga.

La gestién del siniestro es la “prueba de fue-
go” para cualquier aseguradora, y de su celeri-

egQIBRAC&url=https%3A%2F%2Finsuranceinsider.
com%2Farticles%2F137346%2Fcovid-19-vaccine-facility-
represents-lloyds-at-its-best-axa-xls-mcgovern&usg=AOv
Vaw1gLrblx9YYF2y6H5MJg7Z1(25/02/2021).

(20) Grupo que asegura de manera mutual (asociada
con sus asegurados) riesgos del transporte maritimo no
cubiertos por aseguradoras tradicionales.

(21) LLOYD’S — SURREY UNIVERSITY, “Taking con-
trol. Artificial intelligence and insurance’; https://cortex-
onelolbeta.azureedge.net/assets/pdf-taking-control-aire-
port-2019-final/1/pdf-taking-control-aireport-2019-final.
PDF (25/02/2021).

(22) Véase  hittps://thenextweb.com/growth-
quarters/2020/02/24/3-ways-ai-is-transforming-the-
insurance-industry/ (25/02/2021).
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dady eficiencia depende la retencién del cliente
(quien se encuentra en un momento “sensible’,
por cuanto seguramente ha sufrido un episodio
traumatico y el consecuente impacto econdmi-
co) y la generacién de nueva clientela.

Sin embargo, existen distintos factores que
conspiran contra la celeridad del proceso:

- Constatar la ocurrencia del siniestro y eva-
luar el dafio producido depende de muchos
datos facticos externos, que normalmente re-
quieren una inspeccion fisica de los bienes si-
niestrados y la investigacion de la forma en que
ocurrié el evento.

- Sibien es clave la agilidad del proceso, la ase-
guradora debe cerciorarse de que no existen po-
sibles situaciones de fraude (hechos inexisten-
tes o dafios exagerados fraudulentamente) (23).

La IA puede ser de gran ayuda con respecto a
las dificultades operativas sefialadas preceden-
temente:

- Los asistentes digitales respaldados con
tecnologias de ML y NLP pueden agilizar el
proceso de denuncia del siniestro, permitiendo
que los asegurados informen el siniestro desde
dispositivos méviles —y sin intervencién hu-
mana—, para después derivar la gestién hacia
sistemas automatizados, si se trata de sinies-
tros simples, o a agentes humanos, si se trata
de casos complejos. Las mas modernas tecno-
logias de NLP permiten incluso detectar si un
cliente se muestra ofuscado o molesto durante
el proceso (sentiment analysis) y, consecuente-
mente, derivar el reclamo a un agente humano
mas empaético.

- Existen sistemas de IA que permiten analizar
fotos y videos enviados por el asegurado y esti-
mar los dafios causados por el siniestro.

- Las técnicas de DL, vinculadas con el reco-
nocimiento facial y de voz, permiten detectar
expresiones que denoten una actitud mendaz
en el denunciante y, asimismo, la IA permi-
te correr check-lists antifraude y comparar los
datos presentados con informacién obrante en

(23) Véase https://www.iii.org/article/background-
on-insurance-fraud.
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registros publicos o bases internas de casos re-
chazados.

- Independientemente de las capacidades se-
naladas, los sistemas de IA permiten incorporar
mecanismos de prevencion de siniestros, dada la
posibilidad de procesar —en tiempo real— mi-
les de datos de conducta del asegurado o con-
textos de riesgo, alertando oportunamente al
cliente. Estos sistemas marcan una tendencia
importante hacia un nuevo rol de las asegurado-
ras, mas focalizado en prevenir el siniestro que
en reparar sus consecuencias (“el mejor sinies-
tro es el que no ocurre”) (24).

Existen promisorios ejemplos de los benefi-
cios antes senalados:

- La aseguradora Liberty Mutual ofrece a sus
asegurados un sistema de evaluacién répida de
dafios al vehiculo y pago de aquellos, basado
en el reconocimiento de imégenes (utiliza re-
des neuronales convolucionales, particularmen-
te eficientes en esta tarea). Los usuarios sacan
una foto del vehiculo dafiado con su dispositivo
mdavil y la suben al AI auto damage estimator,
el cual, mediante un algoritmo de ML entrena-
do con miles de fotos de autos accidentados,
procede a estimar el dafio y su costo de repara-
cién (25). Un sistema similar provee la empresa
Tractable a distintas aseguradoras (26).

- La aseguradora Lemonade utiliza un asisten-
te digital (“Al Jim”, basado en ML) para evaluar
siniestros de seguros del hogar. El sistema cruza

(24) MCKINSEY, “Insurance 2030. The impact of
Al on the future of insurance’, hitps://www.mckinsey.
com/~/media/McKinsey/Industries/Financial%20Ser-
vices/Our%20Insights/Insurance%202030%20The%20
impact%200f%20A1%200n%20the%20future%200f%20in-
surance/Insurance-2030-The-impact-of-Al-on-the-future-
of-insurance-final.pdf?shouldIndex=false (25/02/2021).

(25) DICKSON, Ben, “Three ways Al is transforming
the insurance industry’, https://thenextweb.com/growth-
quarters/2020/02/24/3-ways-ai-is-transforming-the-
insurance-industry/ (25/02/2021).

(26) “Tractable-automating expert tasks with artificial
intelligence’,  https://www.the-digital-insurer.com/dia/
tractable-automating-expert-tasks-with-artificial-intelli-
gence-2/, https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&es
re=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEw
JjQoO7ilo7vAhXaK7kGHYOFB9kQFjABegQIBhAD&url=ht
Ips%3A (25/02/2021).
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informacidn sobre el siniestro con la péliza del
asegurado, corre varios algoritmos antifraude y,
finalmente, aprueba o rechaza el siniestro (27).

- La aseguradora Allstate utiliza sistemas de IA
para analizar imagenes obtenidas por drones y
asi evaluar grandes darios (28).

- La aseguradora Tokio Marine utiliza un sis-
tema de reconocimiento de documentos asisti-
do con IA para gestionar denuncias de siniestro
manuscritas. El sistema permite reducir en un
80% el error humano. La IA es utilizada para
interpretar complejos caracteres chinos utiliza-
dos en la escritura japonesa (kanji) y cuenta con
un mecanismo de transferencia de datos por
paquete que preserva la privacidad del clien-
te (29).

- En cuanto al uso de IA para prevenir la ocu-
rrencia de siniestros, resulta interesante el caso
de la reaseguradora Munich Re, la cual utiliza la
tecnologia de la empresa Climacell a los efectos
de mantener informados a sus clientes sobre
riesgos vinculados con fenémenos climatol-
gicos (huracanes, tornados, lluvias torrenciales,
sequias, incendios, etc.) que puedan afectar sus
bienes y operaciones (30).

V. Posibles contingencias juridicas

Creo que los ejemplos de aplicaciones de laIA
que hemos resefiado nos muestran los enormes
beneficios que estas tecnologias pueden repor-
tar a la actividad aseguradora en general, pero
resulta necesario también tener en cuenta las
contingencias juridicas que pueden enfrentar
las aseguradoras al implementar estas mejoras
tecnolégicas.

(27) “Lemonade reinvents the insurance industry...
ob. cit.

(28) KUMAR — NAMAN vy otros, “Artificial intelligen-
ce in insurance’; https://gujaratresearchsociety.in/index.
php/JGRS/article/view/405/331 (25/02/2021).

(29) MALHOTRA, Ravi — SHARMA, Swati, “Machine
learning in insurance’, https://www.accenture.com/_ac-
nmedia/pdf-84/accenture-machine-leaning-insurance.
pdf(25/02/2021).

(30) “ClimaCell partners with Munich Re syndicate
on event contingency clients’, https://www.climacell.co/
blog/climacell-partners-with-munich-re-syndicate-on-
event-contingency-clients/ (25/02/2021).

A tal efecto, detallaremos las normas legales
vigentes en la Argentina que pueden impactar
en las principales probleméticas que avizora-
mos: i) tratamiento masivo de datos personales,
ii) sesgos discriminatorios, y iii) responsabilidad
civil por dafos a los asegurados y a terceros.

Por ultimo, utilizando los ejemplos aportados
y la normativa vigente, intentaremos explorar
con m4s detalle las posibles contingencias lega-
les.

V.1. Tratamiento de datos personales. Privacidad

Las normas legales de proteccién de los da-
tos personales resultan esenciales en nuestra
sociedad actual, dado que la digitalizacion de
muchas de nuestras actividades e interacciones
implica un riesgo importante de que se violen
nuestra identidad y nuestra privacidad y, con
ellas, muchos otros derechos elementales. Sin
embargo, con la generalizacién del uso de sis-
temas de IA, alimentados por volimenes im-
pensados de datos personales de todo tipo, esta
proteccién legal resulta mucho maés critica.

A nivel internacional existen ejemplos de esta
problemética, en casos que ya han sido llevados
ala justicia (31).

Tanto el derecho a la privacidad como el de-
recho a la proteccién de los datos personales
estdn contemplados en nuestra Constitucién
Nacional, en sus arts. 19 y 43, respectivamente.

Asimismo, en el afio 2000 se dict6 la Ley de
Proteccién de los Datos Personales (25.326, en

(31) Ademds del ya célebre caso de Cambridge
Analytica, podemos citar la accién iniciada por ACLU
(American Civil Liberties Union) y otras ONG contra la
empresa estadounidense Clearview Al Inc., por violacién
de privacidad. La empresa demandada formé una base
de datos compuesta de mas de 3000 millones de image-
nes de rostros (faceprints), capturadas de redes sociales y
otros registros. Sobre la base de ellas, ofrece a las fuerzas
de seguridad y a clientes privados la posibilidad de re-
conocer la identidad de cualquier persona cuya imagen
“suban” a su sistema de IA, destinado al reconocimientos
de imagenes. Obviamente, la captura de las imdgenes no
contaba con el consentimiento de las personas involu-
cradas. Ver https://www.nytimes.com/2020/05/28/tech-
nology/clearview-ai-privacy-lawsuit.html, y se puede leer
la demanda en https://wwuw.aclu.org/legal-document/
aclu-v-clearview-ai-complaint (25/02/2021).
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adelante “LPDP”), la cual regula en forma deta-
llada la proteccién de tales derechos.

Sin perjuicio de que las normas de laley men-
cionada son conocidas y aplicadas regularmen-
te por las aseguradoras (dado que son sujetos
pasivos de ellas), sefialaremos aqui las dispo-
siciones que consideramos mads relevantes en
cuanto a la utilizacién de sistemas de IA:

1. La LPDP establece lo siguiente con respecto
ala finalidad de los datos recolectados:

- Los datos personales que se recojan a los
efectos de su tratamiento deben ser ciertos, ade-
cuados, pertinentes y no excesivos con relacion al
dmbito y finalidad para los que se hubieren obte-
nido (art. 4°, apart. 1°).

- Los datos objeto de tratamiento no pueden
ser utilizados para finalidades distintas o incom-
patibles con aquellas que motivaron su obten-
cion (art. 4°, apart. 3°).

- Cuando se recaben datos personales se de-
berd informar previamente a sus titulares, en
forma expresa y clara, la finalidad para la que
serdn tratados y quiénes pueden ser sus desti-
natarios o clase de destinatarios [art. 6°, inc. a)].

2. En cuanto al tiempo de conservacion de los
datos, se establece que los datos deben ser des-
truidos cuando hayan dejado de ser necesarios o
pertinentes a los fines para los cuales hubiesen
sido recolectados (art. 4°, apart. 7°).

3. La LPDP establece que el tratamiento de
datos personales es ilicito cuando el titular no
hubiera prestado su consentimiento libre, ex-
preso, informado y por escrito. Y, con respec-
to al tema que analizamos, establece como
Unicas excepciones para tal consentimiento:
i) cuando los datos se obtengan de fuentes de
acceso publico irrestricto [art. 5°, inc. a)], o ii)
deriven de una relacion contractual, cientifica
o profesional del titular de los datos, y resulten
necesarios para su desarrollo o cumplimiento
[art. 50, inc. d)].

Teniendo en cuenta que los sistemas de IA
pueden procesar enormes cantidades de datos
pertenecientes a un solo asegurado o asegura-
ble (provenientes de su movil o de dispositivos o
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sensores IoT ubicados en el automévil, el hogar
o el propio cuerpo del asegurado), entendemos
que es muy importante que las aseguradoras
hagan constar en los contratos de seguros —y en
su comunicacién con los asegurables— qué tipo
de datos recabarén (imagen, voz, video o datos
crudos) y con qué finalidad los utilizaran.

Con respecto a los registros personales de voz
e imagen, entendemos que debe hacerse una
mencién expresa, dado que el propio Cdédigo
Civil y Comercial de la Nacién exige el consenti-
miento del interesado en tales casos (32).

V.2. Discriminacion. Sesgos

Los principios de igualdad y no discrimina-
cion se encuentran expresamente contempla-
dos en nuestra Constitucion Nacional (arts. 16,
37 y 75) y, asimismo, en distintos tratados in-
ternacionales que tienen jerarquia constitucio-
nal (33).

Con respecto al principio de igualdad ante la
ley, que es el fundamento dltimo de la prohibi-
cién de discriminar, nuestra Corte Suprema de
Justicia ha establecido que “no es otra cosa que
el derecho a que no se establezcan excepciones o
privilegios que excluyan a unos de lo que en igua-
les condiciones se concede a otros” (34).

Sin perjuicio de la existencia de numerosas
normas que sancionan formas especificas de
discriminacién, la ley 23.592 es la principal nor-
ma legal a este respecto. En su art. 1° dispone lo
siguiente:

- “Quien arbitrariamente impida, obstruya,
restrinja o de algin modo menoscabe el pleno
ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos
y garantias fundamentales reconocidos en la
Constitucién Nacional, serd obligado, a pedido
del damnificado, a dejar sin efecto el acto discri-

(32) Elart. 53, C6d. Civ. y Com., dispone: “Para cap-
tar o reproducir la imagen o la voz de una persona, de
cualquier modo que se haga, es necesario su consenti-
miento...”

(33) Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre (art. IT), Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos (arts. 1°, 2° y 7°), Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (art. 1°).

(34) Fallos 153:67.
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minatorio o cesar en su realizacion y a reparar el
dano moral y material ocasionados”.

- “A los efectos del presente articulo se consi-
derardn particularmente los actos u omisiones
discriminatorios determinados por motivos
tales como raza, religion, nacionalidad, ideo-
logia, opinion politica o gremial, sexo, posicion
economica, condicion social o caracteres fisicos”.
Los motivos aqui enumerados por la ley son los
denominados sospechosos o prohibidos.

Esimportante destacar que no toda distincién
o diferencia implica una discriminacién antiju-
ridica, y asf lo ha aclarado nuestra Corte Supre-
ma al referirse a los alcances de la ley 23.592:
“.. esta no sanciona toda discriminacién, sino
exclusivamente aquella que en forma arbitraria
restrinja de algin modo o menoscabe el pleno
ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos
y garantias fundamentales reconocidos en la
Constitucién Nacional” (35).

La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha dicho a este respecto: “.. no todo
tratamiento juridico diferente es propiamente
discriminatorio porque no toda distincion de
trato puede considerarse ofensiva de la dignidad
humana. Existen ciertas desigualdades de hecho
que pueden traducirse en desigualdades justifi-
cadas de tratamiento juridico, que expresen una
proporcionada relacion entre las diferencias ob-
Jjetivas y los fines de la norma” (36).

Se ha dicho que para evaluar la juridicidad de
cualquier diferenciacién o discriminacién debe
analizarse la relacién medio/fin que subyace en
ella. Intentando aqui un ejemplo préctico, po-
demos plantear lo siguiente: si a un aspirante a
ser profesor de matemadticas se le impide seguir
tales estudios en razén de su baja estatura, po-
driamos decir claramente que ello constituye
un acto discriminatorio (37). Por otra parte, si

(35) Fallos 314:1531.

(36) Ver la publicacién del MINISTERIO PUBLI-
CO FISCAL, “Igualdad y no discriminacién’, https://
www.mpf.gob.ar/dgdh/files/2017/04/cuadernillo-2.pdf
(25/02/2021).

(37) De hecho, asi lo determiné la Corte en el caso
“Arenzon’, declarando la inconstitucionalidad de una
norma que le impedia al actor (de 1,48 m de estatura)
cursar el Profesorado de Matemadticas y Astronomia;

en un parque de diversiones le niegan a un nifio
la posibilidad de subirse a una “montana rusa’,
por no alcanzar una estatura minima —con fun-
damento en su propia seguridad fisica—, me
atrevo a decir que dicha accién no podria cali-
ficarse como discriminatoria en los términos de
laley.

Esta diferenciacién entre la discriminacion
que podriamos considerar legitima o la que
podriamos considerar ilegitima o arbitraria es
muy importante al analizar la cuestién en el
marco de la actividad aseguradora, dado que la
discriminacién —en el buen sentido— es esen-
cial y habitual al momento de clasificar y tarifi-
car los riesgos que pueden ser asegurados y fijar
las primas adecuadas a tal fin (38).

Es asi que la Ley de Entidades Aseguradoras
(20.091) establece claramente que “las primas
deben ser resultar suficientes para el cum-
plimiento de las obligaciones del asegurador’, y
“la autoridad de contralor observara las primas
que resulten insuficientes, abusivas o arbitra-
riamente discriminatorias” (art. 26). Vemos en-
tonces que, en seguros, la clave es que la natural
discriminacién técnica al fijar las primas no re-
sulte arbitraria (39).

Continuando con la legislacién aplicable,
destacamos que, en los casos de asegurados/

http://www.saij.gob.ar/descarga-archivo?guid=rstuvwfa-
llos-comp-uest-084000170pdf&name=84000170.pdf
(25/02/2021).

(38) Ver “Discrimination lawsuits against insurers
may be on the rise’, hitps://cchjournal.com/articles/
discrimination-lawsuits-against-insurers-may-be-rise
(25/02/2021).

(39) A su vez, la reglamentacion de la norma mencio-
nada establece: “Las tarifas aprobadas conforme con lo
dispuesto en el punto 26.1.1 daran por cumplidos los re-
quisitos de autorizacién previstos en la ley 20.091, en la
medida que contemplen los siguientes aspectos: a) Estén
elaboradas sobre bases técnicas, en funcién de principios
bésicos en materia de equidad, suficiencia, homogenei-
dad y representatividad, que permitan presumir razona-
blemente un resultado técnico positivo y que no resulten
abusivas ni discriminatorias; b) En la elaboracién, se haya
tenido en cuenta la experiencia siniestral, nivel de gas-
tos y demads elementos que avalen su integracién y que,
en ningun caso, hayan sido confeccionadas tomando en
consideracién la naturaleza del asegurable o la relacién
econdmica o juridica que lo vincula con el asegurador..”
(Reglamento General de la Actividad Aseguradora, 26.1.2).
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asegurables que actdan como consumidores,
también existen normas aplicables de la Ley de
Defensa del Consumidor (en adelante, “LDC”) y
el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

La LDC establece: “Trato digno. Prdcticas
abusivas. Los proveedores deberdn garantizar
condiciones de atencion y trato digno y equi-
tativo a los consumidores y usuarios. Debe-
rdn abstenerse de desplegar conductas que
coloquen a los consumidores en situaciones
vergonzantes, vejatorias o intimidatorias. No
podrdn ejercer sobre los consumidores extran-
jeros diferenciacion alguna sobre precios, cali-
dades técnicas o comerciales o cualquier otro
aspecto relevante sobre los bienes y servicios
que comercialice. Cualquier excepcién alo se-
nialado deberd ser autorizada por la autoridad
de aplicacién en razones de interés general
debidamente fundadas.” (art. 8° bis).

En igual sentido, el Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién establece: “Trato equitativo
y no discriminatorio. Los proveedores deben
dar a los consumidores un trato equitativo y
no discriminatorio. No pueden establecer di-
ferencias basadas en pautas contrarias a la
garantia constitucional de igualdad, en espe-
cial, la de la nacionalidad de los consumidores”
(art. 1098).

La principal consecuencia de la aplicacién
de la LDC al caso en cuestién es que la empre-
sa responsable puede ser condenada, también,
al pago de una suma relevante en concepto de
dario punitivo (art. 52 bis).

Finalmente, debe destacarse que en los casos
de actos discriminatorios que afecten a uno o
mas damnificados, la Constitucién Nacional
dispone que se podré iniciar accion de amparo
colectivo contra la entidad responsable. Podran
iniciarla el afectado, el defensor del pueblo y
las asociaciones que propendan a esos fines
(art. 43) (40).

(40) Este tipo de accion es de uso bastante comtn en
nuestro pafs, con relacién a bancos, aseguradoras u otro
tipo de empresas de comercializacién masiva de bie-
nes o servicios, ya que también ampara los derechos de
usuarios y consumidores y su sentencia tiene efectos con
relacién a toda la “clase” o “colectivo” definido en forma
inicial en el proceso.
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V.3. Responsabilidad civil por darios

Sin perjuicio de las probleméticas mas ge-
nerales vinculadas con el tratamiento de datos
personales y los posibles sesgos algoritmicos
que impliquen discriminacién a los asegurables
y asegurados, los sistemas de IA —sea por de-
fectos de disefio, entrenamiento o implementa-
cion— pueden generar danos a los asegurados
y a terceros por los cuales podria responsabili-
zarse a la aseguradora que utiliza tales sistemas.

Alos efectos de prever la eventual responsabi-
lidad civil que podria alcanzar a las asegurado-
ras en la Argentina, consideramos bédsicamente
aplicables las normas del Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacidn y, en su caso, las de la Ley de
Defensa del Consumidor.

Segtn lo disponen los arts. 1716 y 1717 del
Céd. Civ. y Com., el presupuesto esencial que
hace nacer la responsabilidad civil de una per-
sona es la causacién de un darfio no justificado
a otro, y la atribucién de responsabilidad puede
basarse en factores subjetivos u objetivos.

Unicamente son reparables las consecuencias
dafiosas que tengan un nexo adecuado de cau-
salidad con el hecho productor del dario (art.
1726, C4d. Civ. y Com.). Pensamos que esta
norma es fundamental en el andlisis de toda
posible responsabilidad generada por el uso de
sistemas de IA: debe acreditarse que el dafo fue
efectivamente causado por un hecho generado
en forma auténoma por el sistema informético
(como veremos mas adelante, ello puede tener
incidencia en la naturaleza objetiva o subjetiva
de la responsabilidad). La carga de la prueba de
la relacion de causalidad corresponde a quien la
alega (art. 1736, C4d. Civ. y Com.).

Si bien a nivel internacional hay voces que
discuten si la responsabilidad derivada del uso
de IA debe ser objetiva o subjetiva, en el derecho
argentino la cuestidn parece saldada en favor de
la responsabilidad objetiva.

Al respecto, el art. 1757, Cod. Civ. y Com.,
dispone: “Toda persona responde por el daio
causado por el riesgo y vicio de las cosas, o de las
actividades que sean riesgosas peligrosas, por los
medios empleados o por las circunstancias de su
realizacion’”.
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Entendemos que un sistema de IA no es, en
principio, una cosa sino un bien inmaterial, un
programa de computacion (software) que pue-
de ser objeto de derechos y de obligaciones. Sin
perjuicio de ello, resulta claro que la utilizacién
de un sistema de IA puede considerarse una ac-
tividad riesgosa o peligrosa en los términos de
laley (41).

No obstante ello, si dicho software estuviera
integrado a un dispositivo fisico (p. €j., un dis-
positivo mévil IoT, o un vehiculo auténomo),
claramente podria ser considerado cosa riesgosa
en los términos de la norma citada.

De todas formas, ya sea como actividad o cosa
riesgosa, la utilizacion de la IA puede conside-
rarse comprendida en las hipétesis de responsa-
bilidad objetiva que prevé el art. 1757, C6d. Civ.
y Com. En cuanto a quién debe responder por el
dafio causado por la cosa o la actividad riesgosa,
el art. 1758, Céd. Civ. y Com., establece que en
el primer caso responde el duerio o guardidn de
la cosa que causd el dafo, y en el segundo caso,
quien realiza la actividad, se sirve u obtiene pro-
vecho de ella, por si o por terceros.

En los casos de responsabilidad objetiva, se-
gun lo dispone el art. 1722, Céd. Civ. y Com., el
responsable solo puede liberarse acreditando
que el hecho danoso ocurrié por causa ajena,
esto es, por caso fortuito o fuerza mayor (42),
por el hecho de un tercero por el cual no debe
responder, o por el hecho de la propia victima.
No son eximentes ni la autorizacion administra-
tiva para el uso de la cosa o la realizacion de la
actividad, ni el cumplimiento de las normas de
prevencion.

Sin embargo, creo que es importante dis-
tinguir cuando el sistema de IA causa un dafio
por si mismo, esto es, interactuando auténo-

(41) Ver el detallado analisis de COLOMBO, Celeste,
“;La utilizacion de algoritmos es una actividad riesgosa?’,
LA LEY del 08/11/2019, y también DANES], Cecilia, “In-
teligencia artificial y responsabilidad civil: un enfoque
en materia de vehiculos auténomos’, LA LEY, Supl. Esp.
Legal Tech del 05/11/2018.

(42) Segtin el art. 1730, C6d. Civ. y Com.: “Se considera
caso fortuito o fuerza mayor al hecho que no ha podido
ser previsto o que, habiendo sido previsto, no ha podido
ser evitado”

mamente con la victima del dafno, o cuando
simplemente es usado como herramienta de
consulta por un agente humano (p. ej., cuando
dicho humano recurre a los datos provistos por
dicho sistema, entre otras fuentes). Entendemos
que, en esta ultima hipdtesis, el sistema de IA no
podria —sin més— considerarse como un factor
de atribucién objetiva de responsabilidad y la
victima deberia acreditar la culpa o negligencia
del agente humano.

Esta disquisicion surge de la disposicién del
art. 1726, Céd. Civ. y Com., en cuanto presu-
pone un nexo adecuado de causalidad entre el
hecho productor del dario y las consecuencias
daniosas: creo que es relevante determinar si el
hecho ocurre en la interaccién de la victima con
el propio sistema de IA o con un agente humano
que lo consulta como una fuente de informa-
ci6én adicional, para luego adoptar una decision.

Por ultimo, cabe destacar que cuando el dano
causado por un sistema de IA se produjera en el
marco de la relacién contractual y esté vincula-
do al incumplimiento de una obligacién (p. ej.,
de proveer alertas de prevencién de siniestros
generadas por [A), el art. 1728, C6d. Civ. y Com.,
limita las consecuencias por las que debe res-
ponder el incumplidor a las que se previeron o
pudieron haber previsto en el contrato (43).

Hasta aqui resenamos las disposiciones del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién que con-
sideramos mas relevantes para analizar la res-
ponsabilidad por el uso de IA, pero es impor-
tante destacar que si el asegurado o asegurable
revistiera la calidad de consumidor, también re-
sultarian aplicables las disposiciones de la Ley
de Defensa del Consumidor (24.240) (44).

(43) Salvo en el caso de que el asegurado revista el ca-
racter de consumidor, dado que la ley 24.240 tiene por no
convenidas las clausulas de limitacién de responsabili-
dad por danos [art. 37, inc. a)].

(44) Laley 24.240, en su art. 1°, define como consumi-
dor a “la persona fisica o juridica que adquiere o utiliza,
en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como des-
tinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar
o social’ Los seguros donde tipicamente el asegurado
actiia como consumidor son los de lineas personales, a
los que ya nos referimos en este trabajo (v.gr., seguro del
automotor, seguro del hogar, seguro individual de vida y
accidentes personales, etc.).



Inteligencia artificial y seqguros: aplicaciones en la actividad aseguradora

V4. Andlisis especifico de posibles contingen-
cias

V.4.a. No resulta fécil el ejercicio de prever
posibles contingencias legales de innovaciones
tecnoldgicas que recién comienzan a adoptarse
en la actividad aseguradora, y sobre las cuales
todavia no existe experiencia judicial en nuestro
pais. Aun asf, entendemos que resulta util inten-
tar un ejercicio de “derecho-ficcién’; utilizando
a tal fin los ejemplos de IA que detallamos en
parrafos precedentes.

Con respecto a las contingencias derivadas
del uso masivo de datos no haremos un anélisis
puntual, porque entendemos que tal problemé-
tica se extiende a todas las posibles aplicaciones
de IA en la actividad aseguradora. Al respecto,
reiteramos que es importante informar clara-
mente al interesado sobre qué tipo de datos se-
rén recolectados y cudles son los objetivos de su
recoleccién y, por supuesto, obtener su consen-
timiento a tal fin.

V.4.b. Anélisis de riesgo y suscripciénV.4.b.1.
Cuando analizamos la utilizacién de sistemas
de IA para procesar en forma automatizada las
solicitudes de contratacidn, la primera contin-
gencia que salta a la vista es la posibilidad de
discriminacion o trato inequitativo en la fijacién
de la prima a cobrary, o el eventual rechazo de la
cobertura solicitada, por las siguientes razones:

- El grado de detalle y granularidad en el ané-
lisis del riesgo que implica cada asegurado, que
permiten los sistemas de IA (como vimos en el
caso de Lemonade), puede determinar que solo
se acepten asegurados de muy bajo riesgo o se
fijen primas exageradamente altas para quienes
representan un riesgo mas significativo. Esto
puede llevar, en la practica, a que una importan-
te cantidad de personas se vean imposibilitadas
de acceder al seguro.

Uno de los principios que sustentan la técnica
del seguro es el de “solidaridad” o “mutualidad’,
sobre cuya base se forman amplios grupos de
personas expuestas a un riesgo razonablemen-
te homogéneo, donde cada miembro del grupo
aporta a un fondo de primas que permite afron-
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tar los siniestros que ocurran (45). En dicho es-
quema, los miembros del grupo que no sufren
siniestros —de alguna manera— “subsidian” a
los menos afortunados (o menos prudentes). Si
las aseguradoras realizan una “segmentacién”
excesiva, formando grupos chicos de asegura-
dos de bajo riesgo —gracias a la “granularidad”
de andlisis que permite la IA—, es posible que
el organismo de contralor (la Superintendencia
de Seguros de la Nacidn) objete tal esquema por
razones de politica regulatoria (46).

- Las aseguradoras estdn también expuestas
a otros planteos por discriminacion arbitraria
en la fijacién de sus primas, pero no estan ne-
cesariamente relacionados con el uso de IA. Un
tema que ha generado controversias en otros
paises es el uso de calificaciones crediticias del
asegurable (credit scoring) como criterio de
evaluacion y tarificacién del riesgo: dada la fa-
cilidad de los sistemas de IA para procesar datos
provenientes de distintos registros externos, es
posible que estas situaciones se vuelvan mas co-
munes (47).

En el caso de que se acreditase la existencia
de discriminacién arbitraria, la aseguradora
deberé dejar sin efecto el acto discriminatorio
e indemnizar los danos causados (art. 1°, ley
25.392). Si resultara también aplicable la LDC,
y se acreditara que la discriminacion obedecia
a una politica establecida de la aseguradora (y
no a un hecho accidental), la responsable podra
ser condenada al pago de una multa civil (dano
punitivo), en los términos del art. 52 bis de la
norma mencionada.

V.4.b.2. Otra posible contingencia en el proce-
so de contratacién automatizada del seguro es
que ocurra un error en el funcionamiento del
sistema de IA, por el cual —por ejemplo— se
asegure el inmueble equivocado, quedando sin

(45) Ver ZAPIOLA GUERRICO, Martin, “Insurtech. El
impacto de las nuevas tecnologias en la actividad asegu-
radora’; LA LEY del 15/10/2019, apart. V.5.

(46) Esta preocupacion es compartida por organismos
de control de distintos paises. GENEVA ASSOCIATION,
“Promoting responsible artificial intelligence in insu-
rance’, p. 13, https://www.genevaassociation.org/sites/
default/files/research-topics-document-type/pdf_public/
ai_in_insurance_web_0.pdf(25/02/2021).

(47) Idem 33.
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cobertura el inmueble que intentaba asegurar
el cliente. Para complicar las cosas, podemos
imaginar que el inmueble del cliente estaba al-
quilado a terceros y sufrié un incendio. A su vez,
el incendio generé una situacion litigiosa con el
inquilino, dado que el propietario no pudo re-
construir el bien alquilado al no contar con la
ayuda financiera de la cobertura asegurativa.

De acuerdo con la normativa civil que hemos
analizado, la responsabilidad del asegurador se-
ria objetiva y solo podria eximirse de ella acredi-
tando el hecho del damnificado, o de un tercero
por el que no debe responder, o un caso fortuito
o de fuerza mayor.

Si el sistema de IA utilizado fuera razonable-
mente explicable y tuviera un registro adecuado
de los datos ingresados por el cliente, quizas
la aseguradora podria acreditar que medié un
error del cliente en la carga de los datos o que el
problema fue generado por el hackeo del siste-
ma por parte de un tercero, que no pudo ser evi-
tado a pesar de las estrictas medidas de seguri-
dad informética adoptadas por la aseguradora.

En el caso de que la aseguradora fuera de-
clarada responsable por el hecho, deberia in-
demnizar al cliente por todas las consecuencias
inmediatas y mediatas previsibles del hecho en
cuestion (arts. 1726 y 1727, Céd. Civ.y Com.).

V.4.c. Gestién de siniestros y acciones de pre-
vencién

En cuanto a la utilizacién de IA en la gestién
habitual de siniestros, no imaginamos contin-

gencias juridicas relevantes. Si podemos senalar
que todo proceso de automatizacién de decisio-
nes (en este caso, pagar o no pagar un siniestro),
si no tiene adecuados mecanismos de super-
vision humana, puede llevar a que un deter-
minado error se generalice y perjudique a una
importante cantidad de asegurados antes de ser
detectado, generando asi una responsabilidad
significativa a la aseguradora.

Un area que si merece mayor atencién son los
sistemas de IA que permitirdn que las asegura-
doras cumplan un rol més activo en la preven-
cién de siniestros de sus asegurados (48).

Como vimos en el ejemplo de Munich Re y
Climacell, mediante el uso de IA una asegura-
dora puede alertar a sus asegurados sobre fené-
menos climatolégicos inminentes que pueden
afectar el riesgo asegurado (tormentas y hura-
canes, inundaciones, sequias, etc.), como par-
te de los servicios comprometidos en la poéliza.
Podemos imaginar entonces que, en el caso de
que el sistema fallara en enviar la alerta perti-
nente y ello generara danos al asegurado, la
aseguradora seria responsable frente a este por
los perjuicios causados (art. 1716, C6d. Civ. y
Com.). Entendemos que, en el caso de que la
aseguradora asuma obligaciones de prevencién
de siniestros, como un servicio adicional a la co-
bertura asegurativa, es importante que defina su
contenido con precision, asi como el alcance de
suresponsabilidad en el caso de incumplimien-
to (art. 1728, Céd. Civ. y Com.).

(48) Idemnota 19.
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I. Introducciéon

Intentaré adentrarme en los meandros de
una cuestiéon que, como ocurre ordinariamen-
te en materia de comercio, se ha lanzado de
hecho como préctica habitual adelantandose a
las regulaciones del derecho positivo, que pau-
latinamente y con esfuerzo intenta alcanzar la
realidad.

El intento merece la pena, ya que las ventajas
que ofrece esta modalidad determinan que no
tenga retorno y, mas que nada, se espere un ma-
yor desarrollo, cuyos limites hoy desconocemos.

La contratacion digital es un dato vivo de la
realidad, y el seguro no es ajeno a esta dindmica,
que lo envuelve y termina siendo un traje a me-
dida por su propia naturaleza y caracteristicas.

Como punto de partida, podria decir que una
de las notas més salientes del seguro es la con-
tratacién en masa, y esta forma de contratacién
tiene como companero natural a la celebracién
de contratos a distancia y la utilizacién del me-
dio digital.

II. Principios esenciales que gobiernan al
seguro

Existen ciertas caracteristicas propias del se-
guro que me parece ilustrativo desarrollar, a fin
de poder entender su naturaleza y funcién para
luego introducirnos con este bagaje en el anali-
sis de la contratacién digital.

A pesar de que lo que voy a plantear carezca
del glamour académico que invade la literatura

juridica, me temo que debo decir que el seguro
no es mas ni menos que una herramienta que
permite, mediante el uso de una técnica espe-
cifica, asumir las consecuencias econémicas de
ciertos eventos que se dan con alguna regulari-
dad en el espacio y en el tiempo.

Esto de pensar el seguro como una “he-
rramienta” o también —por qué no— una “téc-
nica” me permiti6 entender con cierta facilidad
su mecdnica y la razén de ser de las peculiares
normas que lo regulan.

En lineas generales, esta técnica no hace mas
que medir, tanto en frecuencia como en inten-
sidad, estos eventos a los que aludi precedente-
mente a fin de posibilitar la fijacién de la prima
que servird para asumir el pago de los eventos/
siniestros que ocurran.

Esto, que parece tan simple, no siempre lo es
tanto, y tiene una gran trascendencia, ya que el
legislador ha instituido el seguro privado como
un sistema habil para cubrir ciertas eventuali-
dades de cara a la sociedad, y para ello ha dado
vida a los tres pilares que sostienen este micro-
sistema: la ley 17.418 de Contrato de Seguro, la
ley 20.091 de los Aseguradores y su Control y la
ley 22.400, que regula a los intermediarios.

Esta confianza que la sociedad ha deposita-
do en el sistema asegurador privado no solo ha
sido establecida en el marco de la libre eleccién
personal, sino también en la plasmacién legis-
lativa de seguros obligatorios y de contratacién
obligatoria, lo que refuerza el reconocimiento
publico del sistema como un instrumento apto
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y eficaz para amparar ciertas contingencias que
afectan a las personas y bienes.

La mencionada admisién y reconocimiento
tiene su contrapartida, es decir, para que el sis-
tema funcione deben ser observados y respeta-
dos los principios que hacen a su viabilidad.

Admitir al seguro como herramienta hdbil
para dar cobertura a eventualidades y, por otro
lado, desproteger los principios que lo susten-
tan implicarfa neutralizar la operacion del sis-
tema y obstaculizar la consecucién de sus fines.

Asi lo ha sostenido la Corte Suprema en el
conocido fallo “Flores”: “.. Ello es asi pues el
contrato de seguro se sustenta en la observan-
cia de ciertos aspectos técnicos de fundamental
importancia para su debido funcionamiento
como, por ejemplo, la determinacién y mante-
nimiento del estado del riesgo tomado en cuen-
ta al contratar, al evitar que el asegurado provo-
que el siniestro, o exagere sus consecuencias,
entre otros. Por otra parte, cabe recordar que su
contenido estd sometido a una ley de tipo regla-
mentario que regula minuciosamente los diver-
sos aspectos del contrato” (1).

Esta breve introduccién me permite dar un
paso mésy, por lo tanto, bucear en estos princi-
pios o caracteres esenciales que hacen a la exis-
tencia misma del seguro.

No es mi intencién analizar el concepto uni-
ficador del seguro, tal como fue analizado por
Isaac Halperin en su disertacion que llevé dicho
nombre (2), sino tan solo revisar estas notas
distintivas y esenciales que hacen a la viabilidad
del seguro privado.

Es asi que surge inicialmente el concepto de
técnica en que se basa el seguro y que se expresa
en la ecuacion que enuncia el necesario equili-
brio entre prima y riesgo.

La hipoétesis estadistica que muestra esta
ecuacién resulta fundamental y es la que en

(1) CS, “Flores, Lorena R. c. Giménez, Marcelino O. y
otro s/ dafios y perjuicios acc. trn. e/ les. o muerte)’; CSJ
678/2013 (49-F) ICSL

(2) HALPERIN, Isaac, “El concepto unificador del segu-
ro’, LA LEY 118-1066; Derecho comercial. Doctrinas esen-
ciales, 01/01/2009, t. IV, p. 151; LL AR/DOC/2803/2009.
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palabras es expresada en el contrato. Sobre este
punto volveré més adelante.

Ciertos institutos de la Ley de Contrato de Se-
guro tienen como funcién proteger el manteni-
miento de este equilibrio, en algunos casos con
altos niveles de exigencia con relacién a las con-
ductas de los tomadoresy asegurados: podemos
citar como ejemplos los supuestos de reticencia
y agravacion establecidos en la ley 17.418 (3).

Otro elemento esencial e inquebrantable del
sistema es el concepto de “mutualidad” de ase-
gurados.

No es pensable un sistema asegurador, ni la
celebraciéon de contratos de seguro, valga la
redundancia, sin la existencia de un grupo de
personas que aportan la prima para luego ser
beneficiarios de la indemnizacién o prestacién,
si ocurre el evento previsto.

La operacién individual que contuviera todos
los elementos del contrato de seguro careciendo
del principio de contratacién en masa con una
mutualidad de asegurados, en mi visién, no se-
ria un contrato de seguro, sino tan solo un con-
trato de apuesta.

Es por ello que me animo a afirmar que el
contrato de seguro solo puede considerarse asi
si se celebra en el contexto de un sistema y mer-
cado asegurador.

Es la mutualidad la que forma el fondo de pri-
mas que luego el asegurador utilizard para cu-
brir los siniestros que ocurran.

En fin, como ya manifesté, por mas que una
relacion juridica contenga todas las caracteris-
ticas de un contrato de seguro, en mi visién no
cae dentro de la calificacién aquel celebrado
como Unico entre dos personas.

(3) Ley 17.418. “Reticencia: Concepto. Art. 5°. Toda de-
claracidn falsa o toda reticencia de circunstancias cono-
cidas por el asegurado, aun hechas de buena fe, que a jui-
cio de peritos hubiese impedido el contrato o modificado
sus condiciones si el asegurador hubiese sido cerciorado
del verdadero estado del riesgo, hace nulo el contrato”
“Agravacion del riesgo. Concepto y rescision. Art. 37. Toda
agravacion del riesgo asumido que, si hubiese existido
al tiempo de la celebracién, a juicio de peritos hubiera
impedido el contrato o modificado sus condiciones, es
causa especial de rescisién del mismo”.



Carlos A. Estebenet

Por ello es que a continuacién de la mutua-
lidad y los fondos que aportan para cubrir las
eventualidades, surge con fuerza el concepto de
empresa.

El asegurador profesional es un participante
esencial en todo el andamiaje que significa el
seguro privado y su linea de actuacién, que no
es ni més ni menos que la contratacién en masa.

El personaje mencionado, dotado de las ca-
lificaciones adecuadas para operar profesio-
nalmente, es esencial para que pueda darse la
operacion de seguro privado.

La complejidad del sistema y los principios de
prevencién y ahorro que significan la recauda-
cién de fondos de parte del ptblico para afron-
tar obligaciones futuras requieren esta profesio-
nalidad, pero también un marco normativo y de
control, establecido en nuestro pais por la ley
20.091 (4).

Tomo como nota esencial este &mbito de
control, ya que es posible afirmar que en ma-
teria aseguradora el tema alcanza nivel uni-
versal.

No puede entenderse la operacion del segu-
ro sin un marco de control, que en general es
local y propio de cada Estado. Aun en espacios
comunitarios se producen conflictos y contro-
versias con los seguros transfronterizos, ya que,
a pesar de la existencia de leyes y recomenda-
ciones comunitarias, surgen asimetrias en cada
Estado; tal como expresa el Prof. Veiga Copo en
el contexto de la Comunidad Europea: “.. Ese
es precisamente el dltimo reto de cara a lograr
un pleno y a la vez arménico mercado tinico
asegurador. Y es un reto complejo, extremada-
mente complejo pese a la bateria incesante de
reglamentos, pero sobre todo Directivas que en
estos afos han sido promulgadosy que de sosla-

(4) Art. 10, ley 20.091: “El ejercicio de la actividad
aseguradora y reaseguradora en cualquier lugar del
territorio de la Naci6n, estd sometido al régimen de
la presente ley y al control de la autoridad creada por
ella. Alcance de la expresion seguro. Cuando en esta ley
se hace referencia al seguro, se entiende comprendida
cualquier forma o modalidad de la actividad asegura-
dora. Esta incluido también el reaseguro, en tanto no
resulte afectado el régimen legal de reaseguro en vi-
gencia”

yo hanido pretiriendo la parte priva y normativa
del contrato..” (5).

El control avanza tanto sobre la actividad ge-
neral como sobre las condiciones contractuales
y vias de comercializacion.

Entre estas notas esenciales del seguro surge
también el “reaseguro’; como pilar fundamental
en cuanto a capacitacién permanente y aporte a
las técnicas de diversificacién y atomizacién del
riesgo.

No hay posibilidad de un mercado de seguros
sélido y solvente sin un esquema de reaseguros
que permita ceder los excesos de capacidad del
propio mercado y que acompaiie las decisiones
de apetito de riesgo del asegurador de manera
individual.

El hecho de que el asegurador posea un am-
plio mercado reasegurador al que recurrir le
permitird mejorar su solvencia y hacer la més
adecuada eleccién en cuanto a seguridad y pro-
fesionalidad.

El reaseguro trae consigo una nota esencial
que le permite cumplir acabadamente su come-
tido, que es su cardcter internacional, sujeto a
principios e inveteradas practicas y usos propios
de la actividad.

Por ello, me animo a considerar al reaseguro
como un elemento esencial en este complejo
andamiaje en que se desarrolla el seguro.

Finalmente, todos estos principios, elementos
o caracteres desembocan en el punto crucial de
todo el sistema y que sera el vértice de este tra-
bajo: el contrato y, en especial, este como limite
de la prestacidn.

Este punto es esencial, ya que, como expresé
en parrafos precedentes, el marco del riesgo asu-
mido es trasladado en formato de clausulado al
contrato, por lo que los textos tienen su soporte
técnico que requieren observancia y respeto.

Es la plasmacién escrita de una compleja téc-
nica basada en el cémputo y andlisis de eventos
que se dan con cierta frecuencia e intensidad.

(5) VEIGA COPO, Abel B., “Hacia una Europdliza. Los
principios de derecho europeo del contrato de seguro
(Primera parte)”
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Traspasar los limites impuestos por el contra-
to hace tambalear al sistema, y la generalizacién
de esta conducta lo puede convertir en inviable.

En los préximos pardgrafos trataré del contra-
to, pero en especial del contexto que circunda la
modalidad digital.

IIL. El contrato enlaley 17.418

Entiendo que es necesario repasar el “qué”
para luego tener la posibilidad de analizar ade-
cuadamente el “como”; en otras palabras, anali-
zaré la génesis del contrato para luego ponerlo
en acto en el marco de la contratacién digital.

No puedo dejar pasar por alto un par de cues-
tiones que resulta del caso aclarar.

La Ley de Contrato de Seguro data de la déca-
da del 60 (afio 1967) y, por lo tanto, va de suyo
que jamas pudo tener en mente las actuales vias
de contratacion, estableciendo un procedimien-
to acorde ala época en que fue redactada.

No obstante, y como se verd mds adelante,
existen algunos signos que pueden amigar la es-
tructura de la ley a las modernas vias de contra-
tacién, y esto es lo segundo que pretendo acla-
rar: es posible decir sin miedo a error que en la
vieja ley —hoy vigente— impera la inteligencia
de que el seguro es una actividad que se desa-
rrolla mediante la contratacién en masa, con-
cepto que en aquellos tiempos ya se encontraba
en boga y era comentado por insignes profeso-
res de Derecho Comercial.

Estas dos cuestiones que resultan importan-
tes a los efectos de la comprensién del tema se
complementan a los fines didéacticos con los
caracteres del contrato, entre los cuales debo
destacar dos que lo configuran muy particular-
mente.

Por un lado, el caricter consensual, que sig-
nifica que el acuerdo de voluntades concluye el
contrato y produce efectos aun antes de emitirse
la péliza (6).

(6) Art. 4°, ley 17.418 (pérr. 1°): “El contrato de segu-
ro es consensual; los derechos y obligaciones reciprocos
del asegurador y asegurado, empiezan desde que se ha
celebrado la convencién, aun antes de emitirse la péliza’
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Esta cualidad le imprime al contrato un nivel
de flexibilidad en cuanto a la contratacién se re-
fiere, independientemente de las regulaciones
que a continuacion analizaré.

Pensar el contrato como consensual, caracter
establecido en la ley, le permite al jurista un am-
plio margen de creatividad en cuanto a las vias
de contratacion.

Por otro lado, la aleatoriedad del contrato
suma un cardcter especial y definitorio en su
calificacién, aunque mads relacionado con la
interpretacién que con la conclusién sinalag-
matica.

Asfi las cosas, la ley imagina, aunque no de
manera imperativa, una propuesta de contrato
que sale del tomador o asegurado y que el ase-
gurador puede aceptar o no.

En esta instancia, la ley establece que la pro-
puesta no obliga al asegurado ni al asegurador,
lo que es coherente con el cardcter consensual,
ya que para que el contrato produzca efectos
debe existir un acuerdo de partes, que signi-
fica expresiones de voluntad de cada una de
ellas (7).

No ocurre lo mismo con la propuesta de pré-
rroga, que se considera aceptada si el asegura-
dor no la rechaza dentro de los quince dias des-
de su recepcidn, salvo en los seguros de perso-
nas (8).

Celebrado el contrato, el asegurador debera
entregar una pdliza debidamente firmada con
ciertas caracteristicas enumeradas en el segun-
do pérrafo del art. 11 de laley 17.418, referidas a
la claridad, datos imprescindibles de las partes,
del riesgo y del interés. También las condiciones
generales y particulares.

(7) Art. 40, ley 17.418 (pérr. 2°): “Propuesta. La pro-
puesta del contrato de seguro, cualquiera sea su forma,
no obliga al asegurado ni al asegurador. La propuesta
puede supeditarse al previo conocimiento de las condi-
ciones generales”.

(8) Art. 4°, ley 17.418 (parr. 3°): “Propuesta de prorro-
ga. La propuesta de prérroga del contrato se considera
aceptada por el asegurador si no la rechaza dentro de los
quince dias de su recepcidn. Esta disposicidn no se aplica
alos seguros de personas”.
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En definitiva, es la prueba por excelencia del
contrato, tal como establece el primer parrafo
del mismo articulo (9).

En esta norma tenemos la primera referencia
a la admisién de cualquier medio digital como
prueba, modificacién introducida por la ley
27.444 del 18/06/2018. Ya explicaremos sus fa-
lencias y su inconsistencia en funcién del orden
juridico que impera en la materia.

También dentro del sistema asegurador existe
una practica generalmente aceptada que con-
siste en la entrega de certificados de cobertura,
que contienen los datos esenciales del contrato,
pero no la totalidad de las cldusulas.

Esta préctica puede darse en algunos casos
en particular por pedido expreso del tomador o
asegurado o por las caracteristicas del contrato,
en el cual se incluyen masivamente asegurados
y bajo la calificacién de certificados de incorpo-
racién.

En definitiva, del andlisis precedente surgen
ciertas notas esenciales a tener en cuenta en el
contexto de la contratacién digital: i) contrato
consensual; ii) instrumentacién mediante un
documento llamado pdliza o certificado de co-
bertura firmado; iii) necesidad de entrega del
documento al asegurado.

IV. Las normas del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién y de la Ley de Defensa del Con-
sumidor

El contexto del Cédigo Civil y Comercial de la
Naci6n (Céd. Civ. y Com.) introduce una serie
de normas que dan sustento legal a précticas
usuales y promueve una serie de definiciones

(9) Ley 17.418: “Pdliza. Prueba del contrato. Art. 11.
El contrato de seguro solo puede probarse por escrito;
sin embargo, todos los demas medios de prueba seran
admitidos, si hay principio de prueba por escrito. Pdli-
za. El asegurador entregara al tomador una poéliza debi-
damente firmada, con redaccién clara y facilmente legi-
ble. La péliza debera contener los nombres y domicilios
de las partes; el interés la persona asegurada; los riesgos
asumidos; el momento desde el cual estos se asumen
y el plazo; la prima o cotizacién; la suma asegurada; y
las condiciones generales del contrato. Podran incluirse
en la péliza condiciones particulares. Cuando el seguro
se contratase simultdneamente con varios aseguradores
podré emitirse una sola poéliza”

extraordinariamente amigables a la utilizacién
de la contratacién electrénica, digital o cual-
quier soporte distinto del papel.

En materia de actos juridicos se establece que
la expresion escrita puede hacerse constar en
cualquier soporte, siempre que el texto sea inte-
ligible aun por medios técnicos (10).

También se introduce el concepto de instru-
mentos privados, aquellos que se encuentran
firmados, y los particulares no firmados, ha-
ciendo alusién a impresos, registros visuales o
auditivos u otros registros (11); finalmente, se
establece que el requisito de la firma queda sa-
tisfecho si se utiliza la firma digital (12).

En estas tres normas se concentra una vision
del tema muy definido y contundente en el sen-
tido de dar prevalencia a las modalidades de
contratacién que prescinden del papel, para dar
vida a una nueva modalidad que, como ya he
manifestado, acelera su desarrollo hasta limites
desconocidos.

En este repaso por las normas del Céd. Civ. y
Com. nos encontramos claramente con aquella
que marca y define la inteligencia que subyace
la mirada consagrada en el instrumento que re-
ferencia nuestro andlisis.

(10) Art. 286, Céd. Civ.y Com.: “Expresion escrita. La ex-
presioén escrita puede tener lugar por instrumentos publi-
cos, o por instrumentos particulares firmados o no firma-
dos, excepto en los casos en que determinada instrumen-
tacion sea impuesta. Puede hacerse constar en cualquier
soporte, siempre que su contenido sea representado con
texto inteligible, aunque su lectura exija medios técnicos”.

(11) Art. 287, C6d. Civ.y Com.: “Instrumentos privados
y particulares no firmados. Los instrumentos particulares
pueden estar firmados o no. Si lo estdn, se llaman ins-
trumentos privados. Si no lo estdn, se los denomina ins-
trumentos particulares no firmados; esta categoria com-
prende todo escrito no firmado, entre otros, los impresos,
los registros visuales o auditivos de cosas o hechos vy,
cualquiera que sea el medio empleado, los registros de la
palabra y de informacién”

(12) Art. 288, C6d. Civ. y Com.: “Firma. La firma prue-
ba la autoria de la declaracién de voluntad expresada en
el texto al cual corresponde. Debe consistir en el nombre
del firmante o en un signo. En los instrumentos genera-
dos por medios electrénicos, el requisito de la firma de
una persona queda satisfecho si se utiliza una firma digi-
tal, que asegure indubitablemente la autoria e integridad
del instrumento”.
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Ella establece de manera general, aunque nos
encontremos dentro del titulo de los contratos
de consumo, que el requerimiento de la forma
escrita debe considerarse satisfecho si esta con-
tenida en un soporte electrénico u otro simi-
lar (13).

La férmula utilizada: “Siempre que en este
Cédigo o en leyes especiales se exija que el con-
trato conste por escrito...” me hace pensar que
se trata de una formulacién general que abarca
un espectro mucho mas amplio que el de los
“contratos de consumo” y que se condice ar-
monicamente con la contenida en el art. 288 del
Céd. Civ.y Com.

Estas breves reflexiones permiten clarificar
que toda la normativa empuja y sustenta la uti-
lizacién del medio electrénico o digital o, para
decirlo en una palabra, la “despapelizacién’, tal
como fue utilizada en la obra “Un gobierno inte-
ligente’, en este caso referido al Estado (14).

Pero, como en todo, en las leyes positivas, es-
pecialmente, aparecen nubarrones que parecie-
ran oscurecer lo que parecia tan claro.

Me refiero a lo que se dio en llamar “la ano-
malia del art. 4° de la Ley de Defensa del Con-
sumidor” (15).

(13) Art. 1106, C4d. Civ. y Com.: “Utilizacién de me-
dios electrénicos. Siempre que en este Codigo o en leyes
especiales se exija que el contrato conste por escrito, este
requisito se debe entender satisfecho si el contrato con el
consumidor o usuario contiene un soporte electronico u
otra tecnologia similar”.

(14) CLUSELLAS, Pablo — MARTELLI, Eduardo —
MARTELO, Maria José, “Un gobierno inteligente”.

(15) Art. 4°, LDC: “Informacidn. El proveedor esté obli-
gado a suministrar al consumidor en forma cierta, clara
y detallada todo lo relacionado con las caracteristicas
esenciales de los bienes y servicios que provee, y las con-
diciones de su comercializacién. La informacién debe
ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada
en soporte fisico, con claridad necesaria que permita su
comprension. Solo se podré suplantar la comunicacién
en soporte fisico si el consumidor o usuario optase de
forma expresa por utilizar cualquier otro medio alter-
nativo de comunicaciéon que el proveedor ponga a dis-
posicion. (Articulo sustituido por art. 1° de la ley 27.250,
BO del 04/06/2016. Conforme pedido formal recibido
por Nota de la Comision de Defensa del Consumidor, del
Usuario y de la Competencia de la Honorable Cdmara de
Diputados de la Nacién)".
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Esta norma, que habia sido cambiada ante-
riormente en consonancia con las normas del
Céd. Civ. y Com. ya citadas, en el afio 2016 vol-
vié a su anterior redaccién, incorporando un
concepto equivoco, que es el de “soporte fisico’)
en el contexto de la informacién que se le debe
suministrar al consumidor.

Esto enfoca el andlisis, por un lado, en que la
norma solo aplica cuando el contrato se da en
unarelacién de consumoyy, por otro, en tratar de
comprender qué es lo que entiende la ley cuan-
do se refiere al “soporte fisico”

Es muy probable que los legisladores hayan
pensado en una forma escrita o en papel, pero
no es lo que dice la norma y, por lo tanto, no es
posible darle fuerza de ley a lo que pensaron
unos legisladores hace mas de cinco afios.

En una reciente clase del posgrado en Dere-
cho del Seguro que dirijo en la Universidad Ca-
tdlica Argentina, el Prof. Carlos Schiavo analizé
el tema sobre el significado del “soporte fisico” y,
de manera muy ocurrente, indicé las siguientes
opciones: 1) escritos sobre papel (pulpa celulo-
sa), con impresién degradable o no; 2) escritos
sobre papel térmico o similar degradable; 3) es-
critos sobre pldstico y otros materiales degrada-
bles o no; 4) impresiones gréficas, iconograficas
en diversos medios; 5) sonoro analdgico o digi-
tal, inalterable o no; 6) filmico-video, anal4gico
o digital inalterable o no; 7) gestuales-lenguaje
de senas (cfr. art. 262, C4d. Civ. y Com.) (16).

Muchas veces el absurdo permite entrar en ra-
zones y entender que lo més importante de ese
articulo no es la via utilizada para suministrar
informacion, sino que el proveedor esté obliga-
do a ser veraz, claro, detallista y a que efectiva-
mente el usuario reciba toda la informacién que
es esencial para la contratacion.

Lo trascendente de la norma es el cum-
plimiento del deber en términos sensatos y ra-
zonables.

Cumplido el cometido, la via por la cual la
informacidn se canaliz6 termina siendo intras-
cendente.

(16) SCHIAVO, Carlos A., en el Curso de Posgrado en
Derecho del Seguro, Departamento de Posgrado de la
UCA, clase del 23/04/2021.
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De todos modos, no tengo dudas acerca de
que la informacién que se suministra por via
digital es mas segura y no tiene las limitaciones
del papel.

Entre los pardmetros de los arts. 1° y 2° del
Céd. Civ. y Com. resalta la finalidad de la norma
y, por lo tanto, a mi criterio, es lo que debe impe-
rar para entender cdmo debe jugar esta norma
que genera controversias innecesarias (17).

Pero, finalmente, aun pensando que la norma
dice “papel escrito” serian aplicables los arts.
286y 1106 del Céd. Civ. y Com., que admiten so-
porte electrénico u otros similares, en la medida
de su inteligibilidad.

Asi vistas las cosas, pareciera que es correcto
sostener, junto con doctrina en el mismo senti-
do (18), que esta anomalia no es tal y, por lo tan-
to, que no habria “discordancia” entre el Cod.
Civ.y Com.ylaLDC.

Laimportancia del deber de informacién, que
es a lo que se dirige la norma, da la pauta de la
interpretacion coherente en un sensato didlogo
de fuentes.

El otro aspecto que considero del caso co-
mentar es el que se refiere a la modificacién del
primer parrafo del art. 11 de la ley 17.418 (19),
en cuanto agrega como medio de prueba admi-
tido a “.. cualquier medio digital (...) si hay prin-
cipio de prueba por escrito”.

(17) Art. 1°, C4d. Civ. y Com.: “Fuentes y aplicacion.
Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segiin
las leyes que resulten aplicables, conforme con la Cons-
titucién Nacional y los tratados de derechos humanos en
los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendra en
cuenta la finalidad de la norma. Los usos, précticas y cos-
tumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesa-
dos se refieren a ellos o en situaciones no regladas legal-
mente, siempre que no sean contrarios a derecho”. Art. 2°:
“Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en
cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas,
las disposiciones que surgen de los tratados sobre dere-
chos humanos, los principios y los valores juridicos, de
modo coherente con todo el ordenamiento”.

(18) SOBRINO, Waldo, “El deber de informacidn, ad-
vertencia y consejo en materia de seguros’; LA LEY del
01/02/2017, ano LXXXI, nro. 23.

(19) Art. 113 de la ley 27.444, del 18/06/2018.

Esta reforma no ha entendido que la forma
escrita se encuentra cumplida cuando se utili-
za cualquier soporte inteligible, conforme a los
articulos ya citados; por lo tanto, el principio de
prueba por escrito podra ser cumplimentado de
tal manera.

El que consignamos es un claro error de técni-
calegislativa, aunque me da la impresién de que
el agregado obedecié a la intencién de introdu-
cir en la ley especial alguna referencia al “medio
digital’; aunque —a mi criterio— de manera so-
breabundante e innecesaria.

De todas formas, es claro el panorama que
nos ofrece la coherencia y complementacion de
las normas que vengo analizando.

V. El didlogo de fuentes en el contrato de se-
guro celebrado por medios digitales o electré-
nicos

Sentados los puntos precedentes, es posible
avanzar sobre el marco legal que circunda la
contratacién digital en el contrato de seguro.

Como ya hemos visto, las normas aplicables
no son mas que aquellas que surgen del or-
den de prelacién establecido en el Céd. Civ. y
Com. (20), las normas indisponibles de la ley
especial y del C4d. Civ. y Com., las particulares
del contrato y supletorias.

Me estoy refiriendo ala Ley de Contrato de Se-
guro y al Céd. Civ. y Com,, en lo pertinente a la
LDC y demés legislacién que resulte aplicable.

También se incluirdn las emanadas del or-
ganismo de supervision, contenidas en el Re-
glamento General de la Actividad Aseguradora
(RGAA), normas en sentido material reglamen-
tarias de la actividad.

Con el andamiaje juridico legal que vengo
desarrollando, ya podria afirmar que no existe
obstaculo alguno para que el contrato de seguro

(20) Art. 963, Céd. Civ. y Com.: “Prelacion normativa.
Cuando concurren disposiciones de este Cédigo y de al-
guna ley especial, las normas se aplican con el siguiente
orden de prelacién: a) normas indisponibles de la ley es-
pecial y de este Cédigo; b) normas particulares del con-
trato; ¢) normas supletorias de la ley especial; d) normas
supletorias de este Cddigo”
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sea celebrado por medios digitales o cualquier
otro distinto al papel.

Es posible afirmar que mediante una conver-
sacién telefénica en la cual ambas partes con re-
presentacion suficiente expresen su voluntad, el
contrato quedaria concluido sin que exista con-
dicionamiento alguno para que sean efectivos
los derechos y obligaciones de las partes.

Es necesario entender que es imprescindible
la voluntad de la partes en la celebracién, va de
suyo, incluidos todos los elementos del acto vo-
luntario que deben estar presentes.

Celebrado el contrato, las partes aceptan in-
gresar a un régimen contractual que contiene
una estructura definida, principios como los
analizados precedentemente e inclusive nor-
mas de caracter imperativo que no pueden ser
modificadas por acuerdo de partes y otras que
solo pueden serlo en favor de tomador y asegu-
rado (21).

Este régimen complementa la voluntad de las
partes y forma parte del contrato, con la plena
vigencia del principio de presuncién del cono-
cimiento del derecho.

Por las razones expuestas, me animo a afir-
mar que tanto la propuesta como la aceptacién
pueden adoptar distintas formas de expresién
y soportes, mas deberd aplicarse luego el mar-
co legal referido a fin de considerar la eventual
prueba del contrato.

Es por ello que la ley exige que se le entregue
al tomador o asegurado el instrumento que con-
tiene la totalidad de los detalles, que no es mas
que la pdliza o, en su defecto, como ya comenté,
un certificado de cobertura.

(21) Ley 17.418: “Obligatoriedad de las normas. Art.
158. Ademas de las normas que por su letra o natura-
leza son total o parcialmente inmodificables, no se po-
dran variar por acuerdo de partes los arts. 5°, 8°, 9°, 34
y 38y solo se podran modificar en favor del asegurado
los arts. 6°, 7°, 12, 15, 18 (segundo parrafo), 19, 29, 36,
37, 46, 49, 51, 52, 82, 108, 110, 114, 116, 130, 132, 135y
140. Cuando las disposiciones de las pdlizas se aparten
de las normas legales derogables, no podran formar
parte de las condiciones generales. No se incluyen los
supuestos en que la ley prevé la derogacién por pacto
en contrario”.
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Respecto de este documento no hay mucho
que decir, ya que debe contener la totalidad
de los requerimientos que la ley establece y
su aprobacién por el organismo de control, en
tanto se establece la necesidad de aprobacién
de las condiciones contractuales por parte de
aquel (22).

En cuanto al soporte en el cual debe estar
contenido este documento, resulta también de
aplicacion la totalidad de la normativa citada en
parégrafos anteriores, en tanto no es exigible, en
modo alguno, su emisién en papel o en algin
medio especifico.

No ignoro que la emisién en soporte digi-
tal o electrénico implica una modificaciéon a
lo que afios atras era uso y prdctica, hechos
que hoy en dia se vienen reduciendo, ya que
la costumbre de abandonar el papel se incre-
menta dia a dfa.

En este sentido, el organismo de control en
la Reptblica Argentina estableci6 algunos li-
neamientos a fin de canalizar la relacién entre
asegurados y aseguradores y, para ello, incluyé
expresas normas en el RGAA (23).

En cuanto a la oferta y comercializacién, se
establece el principio de que el asegurador es el
responsable de la via utilizada frente al tomador
o asegurado; se incluye el principio de trato dig-
no y equitativo, asf como el deber de informa-
cién.

Todo lo reglamentado implica un parafra-
seo de lo establecido en la LDC y el Céd. Civ. y
Com., con ciertas adaptaciones al seguro, como
los temas relativos al riesgo cubierto, la suma
asegurada, el premio, la forma de pago y las ex-
clusiones.

En particular, estas menciones serfan tam-
bién atendibles para el caso de que la contrata-

(22) Art. 23, ley 20.091: “Los aseguradores no po-
dran operar en ninguna rama de seguro sin estar ex-
presamente autorizados para ello. Planes, elementos
técnicos y contractuales. Los planes de seguro, asi
como sus elementos técnicos y contractuales, deben
ser aprobados por la autoridad de control antes de su
aplicacion”.

(23) RGAA, puntos 23,24y 25.
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cidn sea realizada de la manera tradicional en
papel (24).

Saliendo del tema del contenido, en tanto no
deberia haber diferencias ya sea una u otra la via
de comercializacion, es claro que toma relevan-
cia la cuestion relativa a la entrega de la po6liza,
enla medida en que, sila norma general exige la
entrega, serd necesario definir qué se entiende
por entrega de la péliza.

Considero que, desde la éptica de nuestro de-
recho de fondo, seré la real puesta a disposicién
mediante sistemas iddneos e inteligibles para el
tomador o asegurado de la totalidad del clausu-
lado del contrato que rige los derechos y obliga-
ciones de las partes.

Estos medios deberian garantizar, bajo res-
ponsabilidad del asegurador, la prueba del con-
trato y sus alcances.

Debo hacer una mencién en este contexto: el
asegurador, como entidad profesional cuyo ob-
jeto social se encuentra controlado (25), debe

(24) RGAA: “25.2.1. Las aseguradoras que utilicen
medios de comunicacion a distancia para la oferta y/o
comercializacién de seguros asumirdn la responsabili-
dad frente al asegurable/tomador por todo proceso de
oferta y/o comercializacién. 25.2.2. En todo proceso de
comercializacién de seguros, debe garantizarse al asegu-
rable/tomador un trato digno y equitativo cumpliendo
con las siguientes condiciones: a) Identificacién de la
aseguradora y productor/agente institorio que interviene
en la contratacidn, en caso de corresponder. b) Derecho
a informacién clara, precisa y veraz acerca del seguro
ofrecido, que deberd incluir informacién sobre el riesgo
cubierto, sumas aseguradas, premio del seguro y forma
de pago. c) Debera advertirse que las pdlizas contienen
exclusiones y limites. d) En los seguros de personas que
cubran el riesgo de fallecimiento, deberd informarse al
tomador acerca del derecho a designar beneficiarios. En
caso que la designacioén se efectie por medios electréni-
cos, la aseguradora debera adoptar los recaudos nece-
sarios de seguridad para verificar la identidad de quien
realiza la designacion. e) Deberd obtenerse y conservar
una grabacién de la venta telefénica o bien el registro in-
formatico de la transaccién, segtn corresponda, donde
conste el consentimiento expreso de la contratacién del
tomador/asegurado. f) Cuando la venta es a distancia, el
contratante deberd poder tener acceso en forma previa, a
las condiciones contractuales de la pdliza’.

(25) Art. 1°,1ey 20.091: “El ejercicio de la actividad ase-
guradora y reaseguradora en cualquier lugar del territo-
rio de la Nacién, esta sometido al régimen de la presente
ley y al control de la autoridad creada por ella’

llevar obligatoriamente registros de emision,
que son supervisados por la Superintendencia
de Seguros de la Nacion (SSN); estos no son més
que la contrapartida de los contratos que emi-
te y entrega en un Unico ejemplar al tomador o
asegurado.

A tal punto que el tomador o asegurado tiene
la facultad de solicitar la emisién de un dupli-
cado (26), cuestion que devendria innecesaria
una vez digitalizado el documento.

Lo que quiero significar es que la pdliza no es
la tinica prueba del contrato, ya que los registros
del asegurador tienen una participacién defini-
toria, en especial cuando hacen plena prueba
de los términos de la contratacién.

Pero, volviendo a la entrega de la péliza, el
RGAA regula algunas cuestiones que intentan
dar certeza a las partes.

Tan es asi que el citado RGAA expresamente
acepta la entrega electrénica (27), requiriendo
la capacidad del medio para la lectura y la posi-
bilidad de un enlace para la descarga.

Asimismo, se acepta el envio por correo elec-
trénico al domicilio denunciado por el tomador
o asegurado, o la descarga desde una pdgina
web o por la utilizacién de aplicaciones mavi-

(26) Ley 17.418: “Duplicaciones de declaraciones y
poliza. Art. 14. El asegurado tiene derecho, mediante el
pago de los gastos correspondientes, a que se le entregue
copia de las declaraciones que formuld para la celebra-
cién del contrato y copia no negociable de la péliza”

(27) RGAA: “25.3.1.c) Constancia de la entrega de do-
cumentacion por medios electronicos: La documentacién
deberd remitirse a través de un medio electrénico que
permita su lectura, el cual debe incluir el enlace para
su descarga. La entrega por medios electrénicos puede
efectuarse a través de: I. Envio de la documentacién por
correo electrénico del asegurado y/o tomador, que debe
ser declarado al momento de solicitar la contratacion,
sea esta en forma personal o por medios electrénicos. II.
Puesta a disposicion en la pagina web de la aseguradora,
cuya direccién debe constar en los formularios de pro-
puesta del seguro o en la pagina web por la cual, el ase-
gurado y/o tomador haya solicitado la contratacién de la
poliza. II1. Puesta a disposicion a través de aplicaciones
moviles, que deben ser indicadas por la aseguradora al
momento de la contratacion de la pdliza. La entrega de
su poéliza y/o endosos a través de medios electrénicos no
impide la solicitud de la documentacidn fisica, si el ase-
gurador o tomador lo requiere”.
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les que deben ser indicadas al momento de la
contratacion.

Finalmente, la SSN vuelve a la posibilidad de
que el tomador o asegurado tenga la facultad de
solicitar la documentacion fisica.

El supervisor incurre en el mismo error que el
ya comentado art. 4° de la LDC, que es la cues-
tién del documento fisico.

Si se emitié un documento digital, el inico
que tiene validez es este, y no otro; si se le da
forma fisica o, mejor dicho, en papel, serd una
representacion del original, que es digital, esto
es, una mera impresién.

En materia probatoria, el soporte digital en
concordancia con los registros del asegurador
hard prueba del contrato, aun en discordancia
con un soporte distinto al elegido, en este caso,
el papel.

Asi como se impone al asegurador la respon-
sabilidad por el medio de comercializacion ele-
gido, la SSN agrega en el Reglamento algunas
cuestiones relativas a la inalterabilidad de los
documentos emitidos y su conservacién, aun
cuando asuman la forma de soporte digital, lo
que a mi juicio resulta razonable y, en cierta
medida, no solo protege al tomador o asegura-
do de toda incertidumbre en cuanto a la conser-
vacién de sus derechos, aun cuando la posesion
del medio digital deberia ser suficiente, sino
que, ademads, releva de contingencias posibles
al asegurador, dando un marco a los necesarios
requisitos de la operacién establecidos a nivel
reglamentario (28).

(28) RGAA: “25.3.2. Las aseguradoras que utilicen los
medios electrénicos conforme lo dispuesto en el inc. c)
del punto 25.3.1 deberan contar con una pagina web
institucional, mediante la cual en su pagina de inicio y
de manera facilmente visible se brinde la informacién
acerca de la forma de requerir copia de la péliza u otra
documentacién contractual, efectuar una denuncia de
siniestro, acceder al servicio de atencién al asegurado y
solicitar la rescisién del seguro. 25.3.3. Las aseguradoras
deben garantizar la inalterabilidad de los contenidos de
la informacion emitida, remitida, transferida o publicada
por los procesos de medios electrénicos, particularmen-
te en lo referido a las fechas y numeracion correlativa de
emisién. Asimismo, deben adoptar los recaudos necesa-
rios para garantizar la seguridad y confidencialidad de la
informacién procesada por medios electrénicos con sus
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Asimismo, se establece la obligacién de con-
tar con una pagina web institucional que facilite
al tomador o asegurado la interaccién por dicha
via y —va de suyo— acceder a las condiciones
de su contrato, la existencia de un servicio de
atencion al asegurado y, especialmente, la po-
sibilidad de rescindir el contrato por la misma
via por la que lo celebré —en este caso, la digi-
tal—, en concomitancia con el conocido botén
de arrepentimiento establecido por resolucién
de la Secretaria de Comercio Interior (29) en el
ano 2020.

Resulta claro que, si a esta altura me remon-
to a la revisién normativa del principio de este
trabajo, la contratacién digital o electrénica es
compatible y a medida de la operacién de segu-
ro, con mayores seguridades y garantias que el
método tradicional que implicaba la utilizacién
del papel.

VI. Validez del documento. Firma

Todas las consideraciones realizadas en los
puntos precedentes no provienen de un desva-
rio abstracto y de laboratorio, ya que, como dije
al principio, una tendencia generalizada opta
por la contratacién “despapelizada’; y ello no
solo ha tenido su correlato en las normas pre-
cedentes de la ley 17.418, del Céd. Civ. y Com.
y de la SSN, sino que, ademés, ha tenido imple-
mentaciones que han dado al marco una mayor
seguridad.

Quiere decir que pareceria que el marco regu-
latorio acompana a la transformacidn.

El uso de la péliza digital y electrénica ha sido
adoptado en la mayoria de los ramos de seguros,
apoyado especialmente, en cuanto a su seguri-
dad, en el sistema que permite a las entidades
enviar todas las pdlizas que ellas emiten a la
SSN, para su registro.

Este proceso fue iniciado por la res. SSN
503/2018, que establece la Gestién Documental
Electrénica (GDE), para luego implementar el

asegurados. 25.3.4. Las aseguradoras deben conservar
y poner a disposicién de esta SSN, las constancias que
respalden la entrega de la documentacién al asegurado,
cualquiera sea el medio utilizado”

(29) Secretaria de Comercio Interior, res. 424/2020.
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Generador de Documentos Oficiales (GEDO),
que permite generar, registrar y archivar todos
los documentos oficiales electrénicos necesa-
rios para vincularlos a una actuacién.

Lo establecido por el dec. 894/2017, que
modificé la reglamentacién de la Ley de Pro-
cedimientos Administrativos, y por el dec.
733/2018, que dispuso: “La totalidad de los
documentos, comunicaciones, expedientes,
actuaciones, legajos, notificaciones, actos ad-
ministrativos y procedimientos en general, de-
berdn instrumentarse en el Sistema de Gestiéon
Documental Electrénica —GDE—, permitiendo
su acceso y tramitacion digital completa, remo-
ta, simple, automaética e instantdnea, excepto
cuando no fuere técnicamente posible..."

Del primer decreto mencionado resulta re-
levante resaltar lo previsto en el art. 16, en los
incs. d) y e), en cuanto ordenan la digitalizacion
de toda presentacién en papel y consideran lo
digitalizado como original y con total eficacia
probatoria (30).

Ademas, de acuerdo con lo previsto en el Ma-
nual de Usuario: “Mdédulo generador electrdni-
co de documentos oficiales” emitido por la Pre-
sidencia de la Nacién —Ministerio de Moderni-
zacion— en el mes de junio del 2017: “Una vez
firmado, el sistema cierra el documento con la

(30) Art. 16, dec. 894/2017: “.. d) Los documentos
presentados en soporte papel ante la Administracién
deberan ser digitalizados de acuerdo con la normativa
vigente, por las Mesas de Entradas para su incorporaciéon
al expediente electrénico, devolviéndose los originales al
interesado, previa constatacién de su carcter de original
o de copia autenticada, sin perjuicio de aquellos supues-
tos en que la norma determine la custodia por la Admi-
nistracion de los documentos presentados o resulte obli-
gatoria la presentacion de objetos o de documentos en
un soporte especifico no susceptibles de digitalizacién.
La digitalizacién del documento realizada de acuerdo
con los procedimientos establecidos en la normativa vi-
gentey su vinculacién al Sistema de Gestién Documental
Electrénica importa su autenticacion siendo responsabi-
lidad del personal interviniente la verificacién del instru-
mento. e) Todo documento electrénico firmado digital-
mente en el Sistema Electrénico de Gestién Documental
tendrd cardcter de original, y los reproducidos en soporte
electrénico a partir de originales de primera generacién
en cualquier otro soporte, digitalizados de acuerdo con
el procedimiento que establezca la normativa aplicable
seran considerados originales y tendran idéntica eficacia
y valor probatorio que sus equivalentes en soporte papel”.

estampa de la numeracidn, el sello del usuario
firmante y el sello del servidor”.

En este contexto, no puede dejarse de lado lo
previsto en el art. 289 del Céd. Civ. y Com., en
cuanto extiende el concepto de instrumento pu-
blico a los otorgados por funcionarios publicos
con los requisitos que establecen las leyes (31).

No obstante lo expuesto, existen dos cuestio-
nes ya analizadas en este trabajo y que surgen
expresamente de los extremos que fija el ya alu-
dido art. 11 delaley 17.418, en cuanto a la entre-
ga de la pdlizay a la firma.

En lo que se refiere a la primera cuestién, la
SSN establecié claramente en el RGAA las vias
por las cuales podian ser entregadas las pdlizas,
y especificamente establecié en el inc. c) del
punto 25.3.1 del RGAA la entrega por medios
electrénicos, brindando un amplio abanico de
opciones que ya fueron analizadas detallada-
mente.

Por lo tanto, no hay duda sobre la licitud de
la entrega electrénica, cuya plasmacién en el
RGAA se condice con las normas del Céd. Civ.
y Com. y de la Ley de Contrato de Seguro ya co-
mentada.

En cuanto al requisito de la firma, si bien la
solucién reglamentaria es anterior a la vigencia
del Céd. Civ. y Com., es compatible en su tota-
lidad con las normas que vengo citando, cum-
pliendo el principio interpretativo del didlogo
de fuentes.

En este punto debe recordarse el principio de
responsabilidad del asegurador por la via de co-
mercializacion elegido y el registro de emisién
supervisado.

Las pélizas deben ser firmadas por el repre-
sentante legal o el apoderado designado; en
ambos casos, el asegurador queda obligado por
el contrato suscripto.

(31) Art. 289: “Enunciacion. Son instrumentos publi-
cos: a) las escrituras publicas y sus copias o testimonios;
b) los instrumentos que extienden los escribanos o los
funcionarios publicos con los requisitos que establecen
las leyes; c) los titulos emitidos por el Estado Nacional,
provincial o la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, con-
forme a las leyes que autorizan su emision’.
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En funcion de la masividad de los contratos, la
SSN autoriz6 la utilizacion de la firma facsimilar
bajo determinadas condiciones, entre ellas la
renuncia a oponer defensas relacionadas con la
falsedad o inexistencia de firma (32).

Lo expuesto significé que en casi todos los
ramos se utilizara este sistema, que hoy viene
a reforzarse con la registracién que se realiza
de cada pdliza en la SSN mediante los sistemas
GDE y GEDO, ya mencionados.

En estas condiciones, una péliza emitida en
papel o digitalmente obliga al asegurador, y se
trata de un documento que hace plena prueba
y permite al tomador y asegurado ejercer los de-
rechos que le corresponden con certeza.

A los efectos de dar mayor seguridad a ase-
gurados y beneficiarios en lo que se refiere al
documento que se emite, este debe ser firmado
digitalmente por un apoderado con firma digital
registrada o, lo que es lo mismo, ingresar la fir-
ma facsimilar registrada.

El documento digital es enviado a la SSN bajo
las plataformas GDE y GEDO citadas, y ello da
al documento un nivel de certeza apropiado, ya
que la péliza obra en un registro del supervisor
estatal.

Por otro lado, quien realiza el trdmite de en-
vio debe tener su firma registrada en la SSN,
de acuerdo con lo previsto en el punto 7.5 del
RGAA, la que puede coincidir o no con la que se
incluye en el documento (33).

(32) RGAA: “7.8. Firma facsimilar para suscribir poli-
zas. La utilizacién de firma facsimilar para suscribir poli-
zas debe tratarse y aprobarse en el acta de directorio, acta
del consejo de administracién o por decisiéon del repre-
sentante legal inscripto en caso de sucursales extranje-
ras, segun corresponda, consignando las personas facul-
tadas para ello, con expresa renuncia a oponer defensas
relacionadas con la falsedad o inexistencia de firma. En
el frente de las pdlizas asi firmadas debe incluirse el si-
guiente texto: ‘La presente poliza se suscribe mediante
firma facsimilar conforme lo previsto en el punto 7.8 del
Reglamento General de la Actividad Aseguradora”.

(33) “7.5. Registro uinico de firmas autorizadas. 7.5.1.
Las tramitaciones administrativas que deban cumplir
las entidades inicamente podran ser llevadas a cabo por
las personas expresamente designadas a tal efecto. La
referida designacion debera ser ejercida, exclusivamen-
te por su presidente o representante legal, debiéndose
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De tal forma, el sistema establecido por la ley
y la reglamentacién daria plena certeza a toma-
dores o asegurados de la veracidad de las firmas,
al encontrase registradas ante un érgano estatal.

En conclusién, la péliza digital con firma di-
gital y registracion mediante el sistema GEDO
cumple con los pardmetros de certeza contrac-
tual més que suficientes para que los tomadores
o asegurados puedan ejercer validamente los
derechos que emanan del documento emitido,
y cumple con los extremos que establecen las
normas legales y reglamentarias en materia ase-
guradora.

Este sistema, en la medida en que se manten-
ga su implementacidn, producird los efectos ex-
plicados, pero no debe olvidarse que, aun fuera
de este sistema, una péliza emitida requiere su
inclusién en los registros de emisidn, y su envio
al tomador o asegurado en un soporte digital
hace plena prueba en virtud de la responsabili-
dad que le impone al asegurador el RGAA.

Por lo tanto, de una u otra forma, el requisito
de la firma, a mi criterio, se encuentra cumplido.

VII. Comentarios adicionales: consecuen-
cias de la utilizacion del sistema

Es claro que la contratacién digital dispara
ciertas consecuencias que —entiendo— serfa

justificar su personeria con los pertinentes documentos
habilitantes con certificacién notarial. 7.5.2. A los efectos
senialados en el punto precedente, las entidades deberdn
remitir el formulario que se acompana como ‘Anexo del
punto 7.5.2., formulario 1),cumplimentando todos los
datos con la firma del representante legal y los funciona-
rios que se autoricen para actuar ante esta reparticién en
nombre y representaciéon de las mismas. Similar proce-
dimiento se deberd observar en los casos de sustitucién
de tales personas, para lo cual la comunicacién del perti-
nente reemplazo deberd ser diligenciada dentro del pla-
zo de cuarenta y ocho [48] horas, desde que opere aquel,
cumplimentando el formulario que se acompaia como
‘Anexo del punto 7.5.2., formulario 2) 7.5.3. La Gerencia
de Autorizaciones y Registros tendra a su cargo la verifi-
cacién del cumplimiento de lo dispuesto en los puntos
7.5.1y 7.5.2. A tales fines mantendra un registro tinico y
sistematizado de las personas que se hallen debidamen-
te autorizadas, de conformidad con lo establecido en el
presente Reglamento, para efectuar gestiones, diligen-
ciamientos y/o cualquier otro tramite ante esta SSN, con
indicacién expresa de los datos personales que permitan
la identificacion fehaciente de las mismas”
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interesante comentar antes de concluir con el
presente trabajo.

Algunas cuestiones ya fueron comentadas, y
en especial el punto que reitero sin miedo a ser
redundante: la responsabilidad del asegurador
por la herramienta de comercializacién que
propone.

En caso de tratarse de contratos celebrados en
el contexto de una relacion de consumo, deben
observarse las normas ya referidas en cuanto
al deber de informacién, en tanto supone una
obligacién que pone en cabeza del asegurador,
que debe suministrar los datos esenciales de la
contratacién, mas las partes quedan luego suje-
tas al régimen que estatuye la ley especial y las
demds aplicables.

El deber de informacién tiene su correla-
to en la razonabilidad de los extremos que
necesariamente deben ser suministrados al
tomador o asegurado, teniendo en cuenta la
importancia del contrato como limite de la
prestacion.

No dudo acerca de que una estructura mas
simple y una redaccién mds coloquial mejora-
rian el nivel de comprensién de los clausulados,
y este es un tema en el cual deberia trabajarse a
la brevedad.

De todos modos, en materia de seguros, el de-
ber de informacién puede ser directo por parte
del asegurador o con la intervencién de inter-
mediarios (productores y asesores de seguros),
que con su saber especifico deben cumplir con
la norma que claramente les alcanza.

Esta duplicacién de obligados deberia favore-
cer al contratante.

También merece la pena comentar el ya mds
que comentado “derecho a revocaciéon” en los
contratos celebrados a distancia, lo que seria el
caso del contrato de seguro celebrado por via
digital.

El Céd. Civ. y Com. establece un plazo de 10
dias para ejercer el derechoy, a mi modo de ver,
el instituto se superpone con la posibilidad de
rescision unilateral sin expresién de causa, in-
cluida en la casi totalidad de los contratos de

seguros patrimoniales, en funcién de lo previsto
enelart. 18 delaley 17.418 (34).

En virtud de esta norma, las partes pueden
acordar la rescision unilateral sin expresion de
causa, imponiéndosele al asegurador un preavi-
so de 15 dias, lo que parece mas que razonable a
fin de que el asegurado tenga tiempo suficiente
para encontrar cobertura en otro asegurador.

Comparadas las dos normas, tengo por muy
claro que la clausula incluida en el contrato
debe aplicarse prioritariamente, ya que amplia
un derecho establecido en el Céd. Civ. y Com.y
patentiza lo regulado porlaley 17.418.

La ampliacién consiste en que el tomador o
asegurado puede rescindir en cualquier mo-
mento el contrato, y en la revocacidn tiene solo
un plazo de 10 dias desde la celebracién —en
este caso, la aceptacion en virtud del caracter
consensual del contrato—.

Quedaria por analizar sus efectos antes de la
rescision, y en este caso es muy clara la ley: el
tomador o asegurado debe hacerse cargo del
periodo de cobertura corrido.

Ahora bien, si por via de hipétesis entendié-
ramos que se aplica la revocacién prevista en el
Cdd. Civ. y Com., es claro que nos encontrarfa-
mos en presencia de la imposibilidad de devo-
lucién del riesgo corrido y, por lo tanto, siempre
ese periodo debera cargérsele al tomador o ase-
gurado.

Va de suyo que todo siniestro ocurrido antes
de la rescision o revocacion serd amparado por
el asegurador.

(34) Art. 18,ley 17.418: “La responsabilidad del ase-
gurador comienza a las doce horas del dia en el que se
inicia la cobertura y termina a las doce horas del ulti-
mo dia del plazo establecido, salvo pacto en contrario.
Cldusula de rescision. No obstante el plazo estipulado,
y con excepcién de los seguros de vida, podra conve-
nirse que cualquiera de las partes tendra derecho a
rescindir el contrato sin expresar causa. Si el asegura-
dor ejerce la facultad de rescindir, deber dar un prea-
viso no menor de quince dias y reembolsaré la prima
proporcional por el plazo no corrido. Si el asegurado
opta por la rescision, el asegurador tendré derecho a la
prima devengada por el tiempo transcurrido, segtn las
tarifas de corto plazo”.
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Es claro que, en particular, la norma del Céd.
Civ. y Com. sobre revocacién no fue hecha para
el seguro.

VIII. Conclusion

En conclusién, el marco regulatorio existente
permite y promueve la contratacién digital; no
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tengo dudas acerca de que el sistema es perfec-
tible y que con el avance de la tecnologia seria
del caso evolucionar hacia reglamentaciones
aun mas amigables para esta forma de contrata-
cién, quedando para los expertos informdticos
la responsabilidad de brindar las mayores se-
guridades en pos de la mayor difusion y certeza
para todos los participantes del sistema.
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Uruguay: seqguridad juridica
en materia societaria en contexto

de pandemia

Flavia Mazzucco

La mayoria de la gente ve lo que es, y nunca ve lo que puede ser.

La lamentable situacién mundial de pande-
mia no solo ha significado la pérdida de mi-
llones de vidas y un duro golpe a la institucién
familiar, sino que se han visto afectadas las eco-
nomias de los paises, y en especial la de aque-
llos que tomaron medidas mas restrictivas de la
movilidad, que han anestesiado la economia,
repercutiendo de forma negativa en la figura de
los empresarios, emprendedores y trabajadores,
y también afectando las inversiones extranjeras,
dado que la seguridad juridica ha sido puesta en
tela de juicio.

En Uruguay, en la 6rbita del derecho societa-
rio, la pandemia trajo consecuencias juridicas,
esto es: se ha presenciado un cimulo de socie-
dades an6nimas que han devenido acéfalas, a
causa del fallecimiento de la figura del tnico
director.

Y, mas all4 de lo que es la materia societaria,
no debe dejarse de lado que detrds de estos ti-
pos societarios muchas veces hay un negocio fa-
miliar de muchos afos de duro trabajo y buenas
decisiones.

En dicho contexto, la operativa de las so-
ciedades anénimas que han devenido acéfa-
las constituyé un grave problema en nuestro
paifs, teniendo presente que son muchos los
hermanos argentinos que adquieren y consti-
tuyen sociedades anénimas uruguayas, ya sea

(*) Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Encargada
del Departamento Juridico Societario de Estudio Vignoli
Laffitte Lublinerman, Montevideo, Uruguay.

Albert Einstein.

para invertir en nuestro pais o como forma de
estructurar su patrimonio, en el entendido de
que Uruguay se ha caracterizado por tener una
plaza financiera segura, asi como un marco ju-
ridico estable.

En materia societaria, tanto Uruguay como la
Argentina centran sus estructuras juridicas ba-
sicamente en tres tipos sociales: la sociedad de
responsabilidad limitada, la sociedad anénima
y las sociedades por acciones simplificadas (en
adelante, SRL, SA y SAS, respectivamente).

En la Argentina, las SA estdn reguladas en la
ley 19.550 de 1984, y las SAS fueron creadas por
la ley 27.349 de 2017; encontramos las homé-
nimas uruguayas en la ley 16.060, que regula la
SRL y la SA, y en la ley 19.820, que cred las SAS
uruguayas, como fomento al emprendimiento.

Es menester agregar que en nuestro pais son
muchos los inversionistas argentinos en lo que a
proyectos de inversion se refiere, asi como en la
adquisicién de propiedades y desarrollo de ac-
tividades comerciales; y en vuestro pafs las SAS
no fueron un vehiculo tan atractivo ni que haya
resaltado entre las diversas figuras juridicas re-
guladas en materia societaria.

Sin embargo, en Uruguay, si bien en un pri-
mer momento las SAS se pensaron para em-
prendimientos de pequefio y mediano porte,
terminaron siendo un tipo societario elegido
por grandes empresarios, atento a su bajo costo
de adquisicién y a su adecuamiento a la nueva
era digital.
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Por lo tanto, desde la creacion de las SAS en
nuestro pafs, dicho vehiculo societario ha esta-
do en el centro de la palestra juridica en materia
societaria.

Sin embargo, la figura de la sociedad anéni-
ma clésica, sea con acciones nominativas o al
portador, sigue teniendo adeptos tanto locales
como extranjeros, dada la certeza juridica que
han brindado durante afios tanto su adquisicién
como todo lo que a reformas implica: aumentos
de capital, integraciones, etcétera.

Si bien algunos sosteniamos que en parte se
habia desnaturalizado su esencia, especifica-
mente respecto a las acciones al portador, con
la obligacién de comunicar los datos de los titu-
lares de participaciones patrimoniales al Banco
Central del Uruguay (1), aunque dicha informa-
cién sea reservada, no puede hacerse la vista
a un lado acerca de que, a partir de la suscrip-
cion del Tratado Multilateral de Intercambio
de Informacién Financiera con Fines Fiscales
propuesto por la OCDE (2) y el G20 (3), esto ha
significado el advenimiento del fin del secreto
bancario y, por ende, del anonimato, en este
mundo globalizado, por lo que el secretismo ha
llegado a su fin.

El Grupo de los 20, o G20, es un foro inter-
nacional que redne a los jefes de Estado y Go-
bierno, ministros de Finanzas y presidentes de
Bancos Centrales de las diecinueve principales
economias del mundo, incluyendo a Alema-
nia, Arabia Saudita, Argentina, Australia, Brasil,
Canad4, China, Corea del Sur, Estados Unidos,
Francia, India, Indonesia, Italia, Jap6n, México,
Reino Unido, Sudéfrica y Turquia; junto con la
Unién Europea, representada como tal; estar
incluido en ese elenco no solo significa un peso
econdémico, sino que los paises que participan
en el G20 lo hacen también por su peso estraté-
gico a nivel global o regional (4).

(1) Ley 18.930 de Convergencia Técnica en Materia de
Transparencia Fiscal Internacional, del 27/07/2012.

(2) Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdémico.

(3) Véase https://www.g20.0rg/es/g20/que-es.

(4) MERKE, Federico — ZACCATO, Carolina, “Intro-
duccion: el G20 en tiempos inciertos’, Pensamiento Pro-
pio, Argentina, p. 15.
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De todas formas, se ha vislumbrado que, si
bien se ha suscrito, asimismo, un Tratado Bila-
teral de Intercambio de Informacién y para Evi-
tar la Doble Imposicién Fiscal entre la Argentina
y Uruguay, llevar a la practica el intercambio de
dicha informacién por parte de las Administra-
ciones Fiscales competentes es otra historia.

Volviendo a la materia societaria, y dejando
de lado mi pasién por la fiscalidad internacio-
nal, nuestro pafs no solo elabor6 normas con
beneficios tributarios que apuntan directamen-
te a hacernos atractivos frente a nuestros her-
manos argentinos (5), sino que en la dltima Ley
de Presupuesto se aggiorné o, mejor dicho, se
adapto la figura de la sociedad anénima, a efec-
tos de que responda a las necesidades actuales
de acuerdo con el contexto de pandemia, y esto
es: a la limitacién de la movilidad de las perso-
nas por el cierre de fronteras, y a las sociedades
que han quedado acéfalas por fallecimiento del
Gnico director.

En efecto, la nueva ley uruguaya 19.924 de
Presupuesto, promulgada el 18/12/2020, ha in-
troducido modificaciones a los articulos rele-
vantes en materia de SA de la ley 16.060 de So-
ciedades Comerciales (en adelante, “LSC”), que
no solo han mejorado este tipo social y lo han
adaptado a los tiempos que corren, sino que,
ademas, han resuelto un gran problema que se
ha suscitado durante afios: los casos en que las
SA quedan acéfalas por falta de director.

Los cambios fundamentales en materia de
SA son respecto a dos cuestiones que a nuestro
criterio brindan soluciones juridicas: en primer
lugar, respecto a la celebracién de las asambleas

(5) Ley 19.937 de Residencia Fiscal, del 12/01/2021:
“Articulo tnico. Las personas fisicas que hayan hecho
uso de la opcidn prevista en el art. 6° bis del tit. 7 del texto
ordenado 1996, en la redaccién dada por el art. 1° de la
ley 18.910, de 25/05/2012, podran optar por tributar el
impuesto a las rentas de los no residentes, por hasta un
plazo maximo de diez ejercicios fiscales contados desde
el afio civil siguiente a que obtuvo la residencia fiscal en
las mismas condiciones establecidas en el art. 1° de la ley
19.904, de 18/09/2020, siempre que acrediten haber ad-
quirido un inmueble por un valor superior a UI 3.500.000
(tres millones quinientas mil unidades indexadas) a par-
tir de la vigencia de la presente ley y registren en el pais
una presencia efectiva durante el afo civil de al menos 60
(sesenta) dias calendario”.
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de accionistas (6) y, en segundo lugar, la elimi-
nacién de la necesidad de la convocatoria pre-
via a asambleas con sus respectivas formalida-
des de antano (7).

En lo que se refiere a la celebracién de asam-
bleas de la SA, antes de la precitada Ley de Pre-
supuesto dichas sociedades estaban obligadas
a realizar la convocatoria a asamblea con todas
las formalidades del caso, y debian celebrarse
de forma presencial en el domicilio de la socie-

(6) Art. 340, ley 16.060: “Concepto, resoluciones y ce-
lebracion. Las asambleas de accionistas estardn consti-
tuidas por estos, reunidos en las condiciones previstas
por la ley y el contrato social en la sede social o en otro
lugar de la misma localidad en caso de ser presenciales.
Asimismo, se podran realizar por videoconferencia o por
cualquier otro medio de comunicacién simultdnea que
brinden certeza sobre la identidad de los participantes,
asi como respecto a la conexion bilateral o plurilateral
en tiempo real en imagen y sonido de los asistentes en
remoto. Las actas correspondientes a estas deliberacio-
nes deberén elaborarse y asentarse en el libro respectivo
dentro de los treinta dias siguientes a aquel en que con-
cluyé la asamblea, dejando expresa constancia del medio
de comunicacién utilizado. No se requerira en este caso
la firma del accionista asistente en el Libro de Registro
de Asistencia de Accionistas a las Asambleas, debiendo
dejarse expresa constancia que la asistencia fue por me-
dio virtual. Sus resoluciones, en los asuntos de su compe-
tencia, obligaran a todos los accionistas, aun disidentes
y ausentes, cuando hayan sido adoptadas conforme a la
leyy al contrato. Deberan ser cumplidas por el érgano de
administracién”.

(7) Art. 348, ley 16.060: “Convocatoria en sociedad
andnima cerrada. Tratdndose de sociedades anénimas
cerradas, la convocatoria a las asambleas podré efectuar-
se mediante citacion personal fehaciente al accionista,
en el domicilio registrado por este en la sociedad a tal
efecto. Para este tipo de sociedades no sera necesaria la
convocatoria, cuando asistan accionistas que represen-
ten el 100% del capital integrado”.

dad; a diferencia de las SAS, que no requerian
dicho requisito, ya que las asambleas podian
realizarse de forma virtual, existiendo, asimis-
mo, la autoconvocatoria de los accionistas por
unanimidad para la celebracién de aquellas.

Los cambios se han vislumbrado en la érbita
de la SA, y més especificamente en lo que a la
celebracion de las asambleas de accionistas se
refiere.

Respecto a estas, actualmente dichas asam-
bleas podrén celebrarse por videoconferencia
o cualquier otro medio de comunicacién simul-
tanea que brinde certeza de la identidad de los
participantes —dejandose constancia de ello en
el acta dentro de los 30 dias siguientes—.

En lo que tiene que ver con la convocatoria a
las asambleas, permite la celebracién sin previa
convocatoria, siempre que asistan los accionis-
tas que representen el 100% del capital integra-
do, evitando asi las formalidades que existian
antes y resolviendo el problema de las socieda-
des que quedaban acéfalas por falta de director,
pudiendo nombrarse de esta forma una nueva
persona en el cargo.

Por tanto, a fin de brindar mas seguridad ju-
ridica y adecuarse al contexto y las necesidades
de los accionistas de las SA y de aquellos que vi-
ven en el extranjero, estos cambios vienen a dar
soluciones en el actual contexto.

La seguridad juridica es un camino. La globa-
lizacidn trajo una nueva era en la comunicacion,
y también esa invisibilidad en las fronteras, ese
acercamiento, facilité que todos suframos esta
pandemia; sin embargo, no todos transitamos
el mismo camino.
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I. Introduccion

Como todos sabemos, el deceso de cualquier
persona humana tiene como principal conse-
cuencia juridica que el patrimonio, entendido
este como un todo ideal inherente a toda per-
sona humana, sea transmitido a los herederos
forzosos. Esta transmisién puede resultar de la
ley, o bien por disposicién voluntaria del di-
funto.

La transmisibilidad de los bienes, derechos y
obligaciones, que descansa sobre el hecho bio-
l6gico de la muerte, se encuentra condicionada
por dos factores sociales de contenido variable:
por un lado, la organizacion, titularidad y distri-
bucién de la propiedad; y, por otro lado, la orga-
nizaciény estructura de la familia.

Los problemas y controversias que rodean y
se entrecruzan en la llamada “empresa de fa-
milia” no siempre son sencillos y en més de
una oportunidad sobresalen o sobrepasan una
complicada madeja de conflictos que superan
al expediente judicial, al tribunal y a los propios
abogados.

Desde una perspectiva, estamos ante una or-
ganizacién juridica que ensambla dos institu-

ciones con valores no siempre coincidentes: la
empresa y la familia.

En la vida familiar existe un amplio campo re-
gulado por el derecho y otro amplio panorama
de la vida familiar ajeno al derecho. Este punto
de friccién entre lo juridico y lo no juridico es
donde se encuentran muchas de las particulari-
dades de la empresa familiar.

La temaética de la “empresa familiar” en nues-
tro pais posee escaso reconocimiento desde el
admbito del derecho, enunciado que resulta pa-
raddjico en comparacién con la gran trascen-
dencia mundial que le es otorgada.

Desde el punto de vista social, las empresas
familiares son mdas consistentes, puesto que
soportan mejor las crisis econdmicas debido a
su vocacién de permanencia, tienden a generar
mano de obra intensiva y estable, y a realizar
inversiones a largo plazo sin la compulsién de
ganancias inmediatas.

Desde otro punto de vista, la importancia éti-
ca dela empresa familiar es evidente yresulta de
los propios valores de la familia: afecto, union,
confianza, proteccién, educacién, trasmisién
cultural, esfuerzo y solidaridad.
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Resulta imperioso resaltar que las empresas
familiares se configuran, en estos dias, como
uno de los motores mas eficaces de la economia
argentina, muy vapuleados por esta pandemia
que asolé el mundo.

En nuestro pafs se estima que el 90% de las
pymes son familiares y, de acuerdo con el Club
Argentino de Negocios de Familia (CANAF),
mueven el 70% del empleo privado y generan el
68% del PBI (1).

Si bien no existe norma que las defina o re-
gule, se considera que estas son las que estdn
“compuestas en su totalidad o en porcién mayo-
ritaria del capital social por el grupo constitui-
do por cényuges, descendientes, ascendientes
o colaterales hasta el segundo grado’; y aunque
no hay estadisticas precisas, las investigaciones
coinciden en que el 65% muere en el traspaso
hacia la segunda generacién; un 25% muere an-
tes de llegar a la tercera; solo el 9% llega a los
nietos, y inicamente el 1% alcanza la cuarta ge-
neracién.

Adviértase aqui el altisimo nimero de em-
presas familiares en la Argentina que, luego de
la tercera generaci6n, exponen tendencia al
quebranto, debido a innumerables causas, en-
tre otras: la incorporacién de personas que no
la integraban al momento de su fundacién o de
otras que no pertenecian al grupo familiar (pa-
rientes por afinidad) o de quienes no hicieron o
no apreciaron el esfuerzo de sus fundadores (2),
y que pueden no tener mayor interés en el ne-
gocio o tener como Unica intencidn la de liqui-
darlo (3). Todas estas circunstancias conducen
a disputas y conflictos que se desarrollan en el
marco de una empresa familiar.

Aqui es donde encontramos el mayor pun-
to de conflictividad en nuestro tema a desa-
rrollar, y es como determinar el patrimonio
del futuro causante sin que ello implique la
destruccién de la unidad organizativa de la

(1) La Nacidn del 29/07/2015.

(2) LORENZETT], Ricardo L. (dir.), “Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién comentado’, 12 ed., Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2015, t. V, ps. 740/1.

(3) BUERES, Alberto J. (dir.), “Cddigo Civil y Comercial
dela Nacion’) 12 ed., Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2014,
t.1, p. 583.
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empresa, la persistencia de ciertos valores
familiares y la continuidad de la gestién de la
empresa familiar.

Por su parte, la muy limitada jurisprudencia
existente que ha considerado el tema de la “so-
ciedad de familia” como tal se refiere a cuestio-
nes societarias y laborales, y en pocas ocasiones
se ha asignado una solucién especial y tutelar de
su continuidad (4).

La ausencia de regulacién legal y la falta de
proteccionismo estatal sobre la empresa fami-
liar han llevado, en la préctica, a su reglamenta-
cién por via contractual por parte de los miem-
bros de la familia y de la empresa.

Esto ha dado lugar a una practica instru-
mental pormenorizada y minuciosa, consis-
tente en la insercidon de diversas clausulas en
contratos, estatutos societarios, redaccién de
reglamentos, pactos de accionistas, convenios
privados, fideicomisos y testamentos; todos
ellos tendientes a reglamentar las relaciones
entre la familia y la empresa a fin de procurar
una ordenada sucesién de la propiedad y de la
gestidn social (5).

Aqui es donde resaltamos la importancia de
la planificacién sucesoria de las empresas fami-
liares, puesto que importard determinar c6mo
continuard la vida de esta persona de existencia
ideal (en caso de que sea una persona juridica)
o, en todo caso, la organizacién productiva, una
vez fallecido el fundador de esta.

Esta planificacién importa un gran trabajo
previo, que excede el marco juridico, puesto
que se encuentran en juego muchos intereses,
patrimoniales y extrapatrimoniales, que tienen
raigambre en el derecho crediticio, contractual,
societario, impositivo, asi como también en el
derecho de familia.

Desde otro punto de vista totalmente dife-
rente, el tema de la empresa de familia resulta
apasionante por su caracter interdisciplinario,

(4) FAVIER DUBOIS, Eduardo M. (h.) (dir.), “La agenda
juridica de la empresa familiar’, 12 ed., Ed. Ad-Hoc, Bue-
nos Aires, 2010, ps. 108 y ss.

(5) FAVIER DUBOIS, Eduardo M. (h.) (dir.), “La agenda
juridica de la empresa familiar’; ob. cit., p. 112.
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puesto que el fendmeno de la empresa familiar
no solo retine elementos propios de la adminis-
tracién de empresasy del derecho, sino también
de la economia, psicologia, sociologia, de la éti-
ca, del counseling, de la dindmica de grupos, de
la mediacién, de la negociacién y hasta de la
religién.

Es decir que el tema convoca a profesionales
de muy diversos ambitos y distintas especialida-
des, hacia un objetivo de lograr una buena re-
lacion de las empresas con la familia, como un
modo de procurar la sustentabilidad de ambas,
no solo en lo econémico y juridico, sino tam-
bién en lo relacional y afectivo (6).

Los datos propiciados al inicio convencen de
la importancia de preservar las empresas fami-
liares y de evitar mediante la legislacion los con-
flictos que estas producen.

Adentrandonos de a poco en la temdtica que
delimitamos en nuestro marco tedrico, decimos
que, como regla general, en la legislacién argen-
tina actual, como norma o principio general,
una herencia futura no puede ser aceptada ni
repudiada ni ser objeto de contratos, ni tampo-
co pueden serlo los derechos hereditarios even-
tuales sobre objetos particulares (arts. 2286 y
1010, parr. 1°, C6d. Civ.y Com.).

La prohibicién expresa contenida en la norma
morigera sus consecuencias cuando establece
la posibilidad de establecer los llamados “pac-
tos de herencia futura”

I1. “Pacto de herencia futura”

IL.1. Los pactos de herencia como nueva he-
rramienta juridica incorporada por el Cédigo
Civil y Comercial

Durante la vigencia del Cédigo velezano, la
doctrina autoral y jurisprudencial coincidia en
que la prohibicién de la ley se basaba en la in-
moralidad de los tratos sobre herencia futura de
personas vivas (7).

(6) FAVIER DUBOIS, Eduardo M. (h.) (dir.), “La empre-
sa familiar: encuadre general, marco legal e instrumenta-
cién’) 12 ed., Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2010, ps. 15 a 19.

(7) FAVIER DUBOIS, Eduardo M. (h.) (dir.), “La empre-
sa familiar...; ob. cit., ps. 15 a 19.

11.2. Antecedentes

El derecho romano, en coherencia con varios
de sus principios fundamentales, como la liber-
tad de testar y la revocabilidad del testamento,
fue hostil a los pactos sucesorios, entendiendo
que ellos eran inmorales porque generaban una
especulacién econdémica sobre la muerte del fu-
turo causante (8).

El derecho germénico, por el contrario, ad-
mitié histéricamente los pactos sucesorios, los
cuales tienen amplio desarrollo.

Luego de la invasién germénica al Imperio
Romano, el derecho germdnico recepcioné el
testamento romano, pero mantuvo los pactos
sobre herencia futura como medio tradicional
de politica posesoria, sobre todo en grandes fa-
milias.

Estos pactos eran utilizados como medios ju-
ridicos para mantener el sistema feudal. Desde
el siglo XV, los germanos comenzaron a regla-
mentar los pactos sobre herencia futura, que se
han conservado hasta la actualidad (9).

Las legislaciones latinas (Espafia, Francia e
Italia, entre otras) receptaron la prohibicién de
contratar sobre una herencia futura (10).

En nuestro pafs, el antiguo Cddigo Civil esta-
blecia la prohibicién expresa de los pactos sobre
herencias futuras; el eje de esta prohibicion se
encontraba en el art. 1175, pero eran numerosos
los articulos en los cuales reiteraba la condena a
los pactos sobre herencia futura.

El Cédigo velezano seguia la orientacién ro-
manista e hispdnica seguida por el Cédigo de
Napoleé6n de 1804.

(8) FERRER, Francisco A. M., “Pactos sucesorios en el
Cédigo Civil y Comercial’, LA LEY 2015-D, 1124.

(9) SPILA, Francisca — PERRON, Vanina — EGUIAZU,
Pedro, “Pactos de herencia futura permitidos en el Cdi-
go Civily Comercial; en ORDULAS SALAS, Federico C. —
HEFLING, Mariana (coords.), XXVII Encuentro Nacional
del Notariado Novel, Formosa, 2016, 12 ed., Ed. Contexto,
Resistencia, 2016, p. 91.

(10) MARTINEZ, Andrés, “Pactos sobre herencia futu-
ra (art. 1010 del Cédigo Civil y Comercial); en ORDULAS
SALAS, Federico C. — HEFLING, Mariana (coords.), XX-
VII Encuentro Nacional..., ob. cit., p. 59.
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La sanci6n a la violacién de esta prohibicién
era la nulidad absoluta de los pactos, ya que
afectaban el orden publico; el caracter absoluto
de la nulidad era sostenido por la generalidad
de la doctrina y por numerosos fallos.

A suvez, la ley 14.394, promulgada en el afio
1954, contemplaba en sus arts. 51, 52 y 53 la po-
sibilidad de impedir la particién de los estable-
cimientos (comerciales, industriales, agricolas,
ganaderos, mineros o cualquier otro que cons-
tituya una unidad econémica), mediante el re-
curso legal de indivisidn ante el fallecimiento de
la persona que ejercia su control.

Podemos denotar que dicha norma tenia
como finalidad la proteccién de la familia, como
objeto legal; sin embargo, toda herramienta ju-
ridica que tienda a facilitar la transferencia de
la empresa familiar y simplificar este pasaje, sin
conflicto entre los familiares, debe poseer pre-
cisiones técnicas ciertas que protejan los dere-
chos de los legitimarios, siendo ello necesario
atento al alto nivel de litigiosidad existente en
materia sucesoria.

En virtud de ello, creemos que el contrato es
aquella herramienta que participa de una dis-
ciplina comtn, desde el punto de vista de los
efectos, ya que los que produce son inmedia-
tos, y esos acuerdos, en esos contenidos, deben
conciliarse con el contenido propio del derecho
sucesorio, que solo produce efectos después de
la muerte.

En algunos casos se trata de un contrato tri-
lateral, porque tiene en consideracién, por un
lado, las relaciones entre el disponente y el be-
neficiarioy, por el otro, las de los beneficiarios y
los legitimarios eventuales excluidos de la suce-
sién en la empresa.

II.3. Derecho comparado

Desde el punto de vista del derecho compara-
do, en los ultimos afios se han producido dife-
rentes reformas que han admitido importantes
excepciones, como ser:

II.3.a. FranciaEl Cédigo Civil francés atn
mantiene el principio de la no validez de los
pactos sucesorios; sin embargo, en el ano 2006
se introdujo una importante excepcion a la re-
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gla, permitiendo que cualquier legitimario pue-
da renunciar a ejercitar en el futuro una accién
de reduccién de donaciones y de liberalidades
hechas por el futuro causante, tanto inter vivos
como mortis causa (conforme lo establecen los
arts. 929y 930 del Cod. Civil francés).

I1.3.b. ItaliaEl Cédigo Civil italiano sigue la mis-
ma linea expuesta anteriormente, consagrando,
en el art. 458, la prohibicién de pactos sobre su-
cesiones. Sin embargo, la ley 55, del 14/02/2006,
lo modificé e introdujo la posibilidad de realizar
pactos de familia, entendidos como aquel con-
trato por el cual el empresario transfiere, total o
parcialmente, la empresa, y el titular de partici-
paciones sociales transfiere, total o parcialmente,
sus cuotas a uno o mas descendientes.

IL.3.c. EspanakEl art. 1271 del Céd. Civil espa-
fiol prohibe la celebracién de contratos sobre
la herencia futura, salvo aquellos que tengan
por objeto practicar entre vivos la particién de
la herencia realizada por el testador. En dicha
linea argumentativa, el art. 816 del mismo Co6-
digo tampoco permite la renuncia o transac-
cion entre el causante y los herederos forzosos
en relacién con la legitima de la herencia futu-
ra (11).

Sin perjuicio de ello, la aplicacién del derecho
nacional en Espana es supletoria, por lo que los
pactos sucesorios son admitidos en varios de-
rechos civiles forales, a saber: Navarra, Galicia,
Cataluiia, Baleares, Aragdén y Pais Vasco.

11.4. Cambio de orden moral

Entendemos que el nuevo cambio de orden
moral responde a la necesidad econémica de
poder brindar una herramienta a las empresas
familiares, de evitar la aventura del proceso su-
cesorio, cuya consecuencia puede llevar al des-
membramiento de la actividad econémica.

Es por eso que este cambio no debe ser
encuadrado como una omisién querida por
quienes hayan participado de la redaccién
del Coédigo Civil y Comercial de la Nacion,
sino mds bien como una intencién, no con-
sensuada por la doctrina ni por los cientificos

(11) MARTINEZ, Andrés, “Pactos sobre herencia futu-
ra...; ob. cit., p. 60.



Facundo J. San Lorenzo

del derecho, pero que plantea la necesidad de
empezar a tratar el tema con mayor seriedad y
profundidad.

Como dijimos anteriormente, segin lo esta-
blecen los arts. 2286 y 1010, parr. 1°, del Céd.
Civ. y Com., una herencia futura no puede ser
objeto de los contratos; por ende, no puede ser
aceptada ni repudiada.

Dicho principio tiene una excepcion: “aque-
llos pactos que se refieran a entes productivos,
que persigan una finalidad especifica”

En este sentido, lo que se ha intentado hacer
prevalecer es la estabilidad de las relaciones ju-
ridicas, que encuentra fundamento en las nece-
sidades del traficoy en la proteccién de los dere-
chos de terceros; como consecuencia, ello trae
aparejado un cambio en la concepcién de orden
publico que tiende a encontrar un objeto-fin en
la transmisién hereditaria diverso que el impe-
rante en la época del Cddigo Civil velezano.

Es asi como la prohibicién legislada como re-
gla morigera sus consecuencias al establecer la
excepciéon mencionada.

III. Andlisis descriptivo de la excepcion
del pacto de herencia empresaria futura

A efectos de comprender la excepciéon aludi-
da, entendemos conveniente desmembrar el
articulado y analizar los componentes por se-
parado.

“Los pactos relativos a una explotacién pro-
ductiva o a participaciones societarias de cual-
quier tipo, con miras a la conservacion de la uni-
dad de la gestién empresaria o a la prevencién
o solucién de conflictos, pueden incluir disposi-
ciones referidas a futuros derechos hereditarios
y establecer compensaciones en favor de otros
legitimarios. Estos pactos son validos, sean o
no parte el futuro causante y su cényuge, si no
afectan la legitima hereditaria, los derechos del
conyuge, ni los derechos de terceros”

En primer lugar, denotamos que dicha excep-
cién se encuentra regulada dentro del Libro III:
“Derechos personales’, Tit. II: “Contratos en ge-
neral’; cap. 5: “Objeto del contrato” del Cédigo
Civil y Comercial; por ende, entendemos que

debe ser analizada y entendida a la luz de la teo-
ria general del contrato.

En segundo lugar, y en consonancia con lo
expuesto, podemos vislumbrar que dentro de
la excepcidn legislada encontramos ciertos ele-
mentos tipificantes especificos, requeridos para
su encuadramiento, como ser: 1) legitimacion
subjetiva y capacidad: pues para que sea en-
cuadrada resulta imprescindible que quien la
pretenda aplicar sea una explotacion producti-
va 0 que ostente participaciones societarias de
cualquier tipo; 2) causa-fin determinada: nece-
sariamente debe perseguir dos fines especifi-
cos: “conservacién de la unidad de la gestién”
0 “prevencion o solucién de conflictos”; 3) en
relacién con la metodologia utilizada por el co-
dificador, la forma en que se debe celebrar dicha
excepcidn es a través de “pactos’, donde enten-
demos que prima el principio de libertad de for-
mas; 4) la validez del pacto se encuentra condi-
cionada por requisitos especificos del tipo —los
que podrian ser encuadrados como elementos
particulares especiales del tipo contractual—:
la no afectacién de la legitima hereditaria, de-
rechos del cényuge ni derechos de terceros;
y 5) prerrogativas otorgadas por la ley para lo-
grar el consentimiento (facultad de los sujetos
legitimados para establecer compensaciones a
favor de otros legitimarios).

Por todo ello, decimos que encontramos en
esta excepcion los elementos especificos de un
tipo contractual determinado, pues retne los
requisitos de sujeto y capacidad, presupuesto
necesario para la existencia de un proceso de
formacion del consentimiento, causa-fin, obje-
to, forma, asi como también elementos particu-
lares especiales del tipo contractual.

IV. Conceptualizacién
1V.1. Pacto

Respecto a la naturaleza de accesoriedad,
entendemos que, més alld de los términos utili-
zados por el Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cion, esta excepcion retine todos los elementos
para que pueda ser considerada como contrato
auténomo.

Reiteramos, se encuentra regulada el cap. 5,
Tit. II, referente al objeto de los contratos. En la
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misma regulacién, encontramos: lalegitimacién
subjetiva (sujeto que sea titular de una explota-
cién productiva o participaciones societarias,
pudiendo intervenir o no el futuro causante y su
cényuge); causa-fin especifica (conservacion de
la unidad de la gestién empresaria y prevencién
y solucién de conflictos); consentimiento (fa-
cultad de los sujetos legitimados para establecer
compensaciones a favor de otros legitimarios);
forma (a través de pactos, donde prima el prin-
cipio de libertad de formas); respeto al orden
publico (validez intimamente vinculada a la no
afectacion de la legitima hereditaria y de los de-
rechos del conyuge ni de terceros).

En este sentido, siguiendo a Lorenzetti, el
pacto es entendido como una cldusula especial
del contrato que modifica los efectos naturales
(v.gr., el pacto de retroventa modifica el efecto
natural de la compraventa, que es transmitir el
domino al comprador, ya que la cosa termina
finalmente en el patrimonio del vendedor) (12).

De este modo, el pacto podria ser incluido
tanto en un protocolo de empresa familiar como
asi también en un contrato constitutivo de una
sociedad determinada, aclarando que aquellos
deberian contar con publicidad suficiente para
que sean oponibles a terceros.

En efecto, entendemos que la regulacion del
pacto de herencia empresaria futura ha incurri-
do en un error en cuanto a técnica legislativa,
pudiendo regular acabadamente la naturaleza
juridica de esta excepcion.

IV.2. Explotacion productiva

La expresion “explotacién productiva” no tie-
ne un contenido juridico preciso. Cierto sector
de la doctrina entiende que el Cédigo quiere
referirse a la “empresa individual o familiar” en
la que trabajan padres e hijos y, eventualmente,
otros parientes, muchas veces de manera infor-
mal, y que constituye la fuente del sustento fa-
miliar (13).

(12) LORENZETTI, Ricardo L., “Tratado de los contra-
tos. Parte general’) 32 ed. revisada, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2018, p. 230.

(13) RIVERA, Julio C., “Comentario del articulo 1010,
en RIVERA, Julio C. — MEDINA, Graciela (dirs.), Cédi-
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No obstante, se podria decir que la norma
serfa aplicable a todo tipo de explotaciones
productivas (agropecuarias, industriales, co-
merciales, etc.), tanto a pequenas y medianas
empresas como asi también a las grandes em-
presas (14).

1V.3. Participaciones societarias de cualquier
tipo.

La norma se refiere a todo tipo de participa-
ciones en sociedades de las reguladas en la Ley
General de Sociedades (ley 19.550), sean estas
sociedades colectivas, en comandita, de capital
e industria, de responsabilidad limitada o an6-
nimas, incluido el supuesto de asociacién bajo
forma de sociedad del art. 3°, las comprendi-
das en los arts. 17 y 21 y las del art. 31, ya que
la norma no exige que la actividad empresarial
sea ejercida directamente por la sociedad cuyas
participaciones sean objeto del pacto.

Si bien el texto, al referirse a participaciones
societarias, no distingue tipos sociales, tal con-
dicién es necesaria pero no suficiente, ya que
expresa: “.. con miras a la conservacién de la
unidad de la gestién empresarial...”

Ello nos lleva a considerar, dice Cesaretti, que
las participaciones respecto a una sociedad me-
ramente tenedora de bienes no podrian ser ob-
jeto del pacto, “por no desarrollar una actividad
referida a la produccién o intercambio de bie-
nes y servicios” (15).

En este sentido, entendemos que la visién de
cierto sector de la doctrina que predica que una
sociedad meramente tenedora de bienes no po-
dria ser objeto del pacto, por no desarrollar una
actividad referida a la produccién o intercambio
de bienes y servicios, no encuadrando dicho ne-
gocio con “.. miras a la conservacién de la uni-
dad de la gestién empresarial...; no es correcta,

go Civil y Comercial de la Nacion comentado, Ed. La ley,
Buenos Aires, 2014, t. III, p. 517.

(14) Para Ferrer, en principio solo seria aplicable a pe-
quenas o medianas empresas de cardcter familiar; en FE-
RRER, Francisco A. M., “Pactos sucesorios en el Codigo...;
ob. cit., p. 1124.

(15) CESARETTI, Marfa — CESARETTI, Oscar, “El pac-
to sucesorio y la empresa familiar en la unificacién’, Re-
vista del Notariado, nro. 918, julio de 2015.
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puesto que es la misma norma la que también
hace mencién de otro fin tutelado por el orde-
namiento juridico, que es “.. la prevencién o
solucidn de conflictos..; pudiendo en este caso
ser objeto del pacto una sociedad meramente

tenedora de bienes.
1V.4. Compensaciones

Estos pactos pueden incluir disposiciones
referidas a futuros derechos hereditarios y esta-
blecer compensaciones en favor de otros legiti-
marios.

Tanto si los convenios se realizan entre here-
deros como si son realizados por el causante y
su conyuge se pueden establecer compensacio-
nes econdmicas que variardn de acuerdo con
quiénes sean los que participen.

Asi, si son los legitimarios, quienes pactan
pueden obligarse a distribuir los bienes de ma-
nera tal que alguno de ellos continde con la
empresa y otros reciban otros bienes, ya sea de
los mismos legitimarios o ya sea bienes que se
presuma que formarén parte del caudal relicto.

Si, en cambio, son los padres los que realiza-
ran el pacto sobre herencia futura, pueden pre-
ver que la administracién de la empresa sea lle-
vada por alguno de los hijos que ha trabajado en
ella, o que las acciones o las cuotas sociales no
sean divididas y en compensacidn se les atribu-
yan a los otros herederos bienes que no sean los
de la empresa (16).

IV.5. Finalidad del pacto

El pacto debe tener por finalidad “la conser-
vacion de la unidad de la gestién empresarial” o
“la prevencidn o solucién de conflictos”.

Esta finalidad fundamenta la excepcion legal,
pues permite el apartamiento de la regla gene-
ral que aun hoy impide que sean objeto de los
contratos las herencias futuras. Podemos iden-
tificar, entonces, que esta excepcidn es solo a los
efectos de permitir la conservacién de la empre-
sa familiar.

(16) MEDINA, Graciela, “La empresa familiar’, en FA-
VIER DUBOIS, Eduardo (h.) (dir.), Cddigo Civil y Comer-
cial, 12 ed., Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2015, p. 291.

Lo antedicho implica que la propia ley esti-
pula la causa-fin del acto juridico y que el aleja-
miento de este precepto implicard la irremedia-
ble invalidez del acto, por considerarse incluido
en la prohibicién general del primer pérrafo. Lo
mismo ocurrird con la utilizacién de la figura
para otros fines distintos establecidos en la nor-
mativa.

En relacién con las causas establecidas en la
norma, podemos inferir que lalocucién “gestién
empresarial” se refiere a la direccién y/o ala ad-
ministracién de la empresa. En otras palabras,
el fin dltimo de la ley es proteger la continuidad,
integridad y permanencia de la empresa y, en
ultima instancia, de la familia.

Con relacién a la “prevencién o solucién de
conflictos’) la norma de no deja de tener un ca-
rdcter meramente enunciativo. Si el pacto es
para prevenir conflictos, ello supone que a prio-
ri este no se ha producido. Por el contrario, si el
conflicto ya estd presente, la norma tiene por fi-
nalidad brindar el marco para solucionarlo. Asi,
el pacto vendria a resolverlo (17).

1V.6. Validez de los pactos

La excepcidn hasta aqui comentada establece
que “los pactos son vélidos, sean o no parte el
futuro causante y su cényuge, si no afectan la le-
gitima hereditaria, los derechos del cédnyuge, ni
derechos de terceros”.

Resulta necesario dilucidar cudl es la natura-
leza juridica de la validez o invalidez que emana
de los pactos de herencia empresaria futura.

En este sentido, entendemos que todo acto
juridico valido es aquel que posee la aptitud de
producir ciertos y determinados efectos que le
son propios, y precisamente en ello residird su
eficacia.

Es decir que por eficacia del acto juridico de-
bemos entender la aptitud que se predica de él

(17) ROLON, Avelino, “Pactos sobre herencia futu-
ra permitidos en el Cédigo Civil y Comercial (art. 1010,
segundo parrafo): una interesante herramienta de plani-
ficacién del patrimonio familiar’, RCCyC, ano II, nro. 4,
mayo de 2016, p. 130.
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para alcanzar sus efectos propios (18). Asilo de-
termina la propia definicion del art. 259 del C6d.
Civ.y Com.

La invalidez, por el contrario, es un supuesto
comprendido dentro del concepto amplio de
ineficacia, alcanzando esta tltima a todos aque-
llos supuestos en que los actos carecen de apti-
tud para lograr sus efectos propios.

Por el contrario, se considera a la invalidez
como una especie de ineficacia que surge por
tener afectado un elemento esencial del nego-
cio, acarreando como consecuencia la nulidad
del acto.

Se podria pensar que el efecto que se genera-
ria en caso de que el pacto de herencia futura
se considere invalido seria el de la “nulidad’,
entendida como una sancién legal que priva
al acto de sus efectos propios, debido a que no
cumplié con los elementos constitutivos origi-
narios dispuestos por el ordenamiento juridico
para el reconocimiento jurisgenético de la auto-
nomia privada.

Coincidimos parcialmente con Graciela Me-
dina (19), al decir que actualmente la nulidad
no alcanza a la excepcién legislada en el péarr.
20 del art. 1010 del Céd. Civ. y Com., porque en
estos casos no hay una razén inmoral, dado que
no se especula con la futura muerte, sino que se
acepta el fallecimiento como un hecho inevita-
ble y se tiende a minimizar los impactos sobre
las empresas o a prevenir o solucionar los con-
flictos que la transmisién empresarial genera.

A nuestro modo de ver, el pacto de herencia
futura que no retina los requisitos establecidos
respecto a su legitimacién subjetiva, consenti-
miento, objeto y causa-fin serd nulo de nulidad
absoluta, por no reunir los elementos esenciales
especiales requeridos para la configuracién del
tipo contractual.

En este sentido, la jurisprudencia argentina,
durante la vigencia del Cédigo velezano, con

(18) ZANNONI, Eduardo, “Ineficacia y nulidad de los
actos juridicos’, 22 reimp., Ed. Astrea, Buenos Aires, 2000,
p.124.

(19) MEDINA, Graciela, “La empresa familiar’) ob. cit.,
p.281.
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relacién a los convenios de herencia futura, ha
seflalado que eran nulos por la inmoralidad de
especular sobre la muerte de una personay por-
que se tiende a impedir que se generen conven-
ciones que vulneren el principio democrético
de la divisién igualitaria entre sucesores y que
se realicen estipulaciones usurarias acerca del
deceso de una persona (20). De este modo, pri-
vaban de efectos a los convenios sobre heren-
cia futura, quitdndole idoneidad al objeto (por
afectar el orden publico imperante en ese mo-
mento), y por tal motivo el acto era considerado
nulo de nulidad absoluta.

Surge el siguiente cuestionamiento al res-
pecto: ;qué sucederia si un pacto de herencia
futura que cumpla con los requisitos esen-
ciales especiales para la configuraciéon tipica
del pacto de herencia futura (sujeto, consen-
timiento, objeto y causa) afectara la legitima
hereditaria, derechos del conyuge o derechos
de terceros?

Nuestra postura entiende que la afectacion
a cualquiera de estos tres supuestos constituye
la falta de configuraciéon de elementos parti-
culares especiales del tipo contractual, que no
son considerados elementos esenciales para la
configuracién del tipo contractual especial; por
ende, la sancién legal de la nulidad no podria
ser encuadrada.

Ante la afectacién de alguno de los supuestos
mencionados se activarian, dentro del sistema
juridico argentino, diversos mecanismos de
proteccién que sirven para defender la intangi-
bilidad e integridad de la legitima hereditaria;
los derechos del cényuge, dependiendo del ré-
gimen conyugal adoptado; asi como también
los derechos de los terceros que puedan ver
afectado su crédito.

IV.6.a. Afectacion de la legitima hereditaria

El pacto de herencia legislado no instituye la
calidad de heredero, la cual se encuentra dada
por la ley y/o por testamento (conforme lo esta-
blece el art. 2337 del C4d. Civ. y Com.).

(20) Véase la jurisprudencia citada por Graciela Me-
dina en FERRER, Francisco — MEDINA, Graciela (dirs.),
“Cédigo Civil comentado. Sucesiones’, Ed. Rubinzal-Cul-
zoni, Santa Fe, 2003, t. II, p. 106.
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Conviene aclarar que, en los pactos de he-
rencia empresaria futura, el futuro causante
conserva la titularidad de los bienes hasta tanto
fallezca. Acaecido el hecho causal de la defun-
cién, y habiéndose configurado el pacto de he-
rencia futura, cabe distinguir tres posibles situa-
ciones que se pueden dar en la préctica:

1°) aquel pacto que al momento de su perfec-
cionamiento se configura, excluyendo y privan-
do totalmente a alguno de los herederos legiti-
marios de su porcién legitima;

2°) aquel pacto que al momento de su per-
feccionamiento se configura y se determina la
violacidén de la porcion legitima de uno o varios
herederos forzosos;

y 3°) aquel pacto que fue perfeccionado res-
petando las cuotas legitimarias de los herederos
forzosos, deviniendo en violacion de ellas por el
transcurso del tiempo, desde el momento de su
perfeccionamiento hasta la fecha de defuncién
del causante.

Respecto a la primera situacién, no cabe lugar
a dudas acerca de que el pacto sera inoponible
al legitimario excluido del pacto, que no serd
alcanzado por ninguno de los efectos de este
(conforme lo establecido en el art. 396 del C4d.
Civ.y Com.).

Respecto a la segunda y tercera situacion, en-
tendemos que las consecuencias son las mis-
mas en ambos casos, dado que no puede sa-
berse de antemano si el pacto afectard o no la
legitima hereditaria.

Si bien no existe solucién prevista para esta si-
tuacién, como consecuencia no nos queda otro
camino que transitar la analogfa como unico
sistema posible para entender cémo resolvemos
esta incognita (conforme lo establece el art. 2°
del Céd. Civ.y Com.).

La solucién podria ser encuadrada anéloga-
mente, cuando por donacién o por particién
testamentaria se ha violado la legitima de algtin
heredero. En estos casos se activa el derecho a
reclamar por parte de los legitimarios, a través
de acciones hereditarias especificas.

Ante estas situaciones, la ley se preocupa de
que el donante, testador o futuro causante —en
este caso— respete la intangibilidad e integri-
dad de la legitima hereditaria.

Asi, el ordenamiento juridico coloca a dispo-
sicién de los herederos legitimarios dos tipos de
acciones: de complemento y de reduccién.

Estas ultimas son acciones patrimoniales he-
reditarias, dirigidas contra los herederos o cohe-
rederos o sus sucesores, en su caso, instituidos
por el testador o futuro causante, a quienes se
hubiere dejado por cualquier titulo (acto entre
vivos o mortis causa) menos de la porcién legiti-
ma que les correspondiese.

La finalidad de la accién de complemento
y de la de reduccién, en principio, es similar;
se ha dicho que, en rigor, cualquier accién de
reduccién es por su naturaleza de complemen-
to o suplemento, y la accién de complemento
es, a la vez, de reduccién, porque el comple-
mento solo puede obtenerse si se reduce una
disposicion del testador (21). No obstante, se
sefiala que se trata de acciones distintas que no
resultan incompatibles (22). Legalmente estas
acciones solo son ejercitables por los legitima-
rios perjudicados por el acto de disposicién
que afecta la legitima (arts. 2451 y 2452 del C4d.
Civ.y Com.).

De acuerdo con el sistema sucesorio argenti-
no, estas acciones estdn siempre disponibles a
favor del heredero que, inclusive en el supuesto
de la particiéon por donacién con el consenti-
miento del cien por ciento de los herederos, si
al momento de la apertura del sucesorio y de la
particion judicial el valor de los bienes se modi-
fica, generando por lo tanto una alteracién en el
valor de la legitima hereditaria, nace a favor del
heredero damnificado (legitimario) el derecho
a cuestionar la donacién, recuperando el valor
perdido de su legitima y, en consecuencia, agre-
diendo al resto de los coherederos que se bene-
ficiaron por el mayor valor adquirido.

(21) GAGLIARDO, Mariano, “Cuestiones societarias’,
Ed. LexisNexis, Buenos Aires, 1988, p. 437.

(22) LAJE, Eduardo J., “Los actos gratuitos del causante
y la proteccidn de la legitima’; JA 1948-1-63, p. 75.
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En definitiva, entendemos que la integraciéon
de la legitima hereditaria afectada en los pactos
de herencia empresaria futura se logra con las
acciones de complemento y reduccién, mas no
con la nulidad del acto.

En efecto, consideramos que la técnica de
redaccién legislativa en este punto ha sido de-
fectuosa, puesto que entendemos que genera
dudas respecto al alcance de la invalidez del
pacto, considerando que este, al ser un con-
trato, debe ser interpretado (conf. arts. 1061
a 1068) e integrado (art. 964), respetando la
prelaciéon normativa (art. 963), el orden publi-
co (art. 12) y la buena fe (art. 961, C4d. Civ. y
Com.).

En este sentido, entendemos que la violacién
de la porcidn legitima de los herederos configu-
rarfa una norma de orden publico de cardcter
indisponible por las partes, pero, a su vez, tam-
bién encontramos que el articulado del Cédigo
Civil y Comercial flexibiliza dicho criterio, esta-
bleciendo diversos mecanismos que las partes
afectadas podrian accionar, tendientes a prote-
ger la legitima hereditaria, que a su vez podrian
servir de actos que confirmen la nulidad y con-
viertan al acto originalmente nulo en uno vélido
(art. 384, Céd. Civ. y Com.).

En caso de duda respecto a la validez o no
de un pacto de herencia futura nos encontra-
remos ante la situacién de debatir si aplicar el
principio de conservacion (art. 1066 del Cod.
Civ. y Com.) o bien, al encontrarse un orden
publico flexibilizado, si estamos ante un su-
puesto de fraude a la ley (art. 12 del Céd. Civ.
y Com.), que establece que las convenciones
particulares no pueden dejar sin efecto las
leyes en cuya observancia estd interesado el
orden publico.

En este sentido, todo texto legal que persiga
un resultado similar al prohibido por una nor-
ma imperativa (prohibicién de pacto de heren-
cia futura) se considera otorgado en fraude a la
ley, debiendo en este caso someterse ala norma
imperativa que se trate de eludir.

II1.6.b. Afectacion de los derechos del cényuge

El actual Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién modificé el régimen matrimonial. Entre las
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principales reformas se destacan las modifica-
ciones a los derechos y deberes de los cényu-
ges, la existencia de una opcién por un régimen
de “separacién patrimonial” [arts. 420, inc. j);
446, inc. d), y 449 del Céd. Civ. y Com.] frente
al mantenido régimen general de comunidad
de ganancias (art. 463 del Céd. Civ. y Com.) y el
divorcio sin “causal” y sin necesidad de mutuo
acuerdo, denominado “unilateral” o “exprés”
(arts. 437y 438 del C4d. Civ.y Com.).

En cuanto al régimen patrimonial, enten-
demos que la vinculacién de la validez de los
pactos con los derechos del cédnyuge se re-
fiere a aquellos actos que son comunes para
ambos regimenes matrimoniales: el deber de
contribucién al sostenimiento propio, del ho-
gar y de los hijos comunes, en forma solidaria
(arts. 455 y 461 del C6d. Civ. y Com.); el asen-
timiento de ambos cényuges para disponer de
la vivienda familiar y accesorios, etc. (aunque
sean propiedad de uno solo), y la inejecuta-
bilidad de tales bienes por deudas contraidas
sin el consentimiento de tal (art. 456 del Céd.
Civ. y Com.); la posibilidad de que los cényu-
ges se otorguen entre si mandato (art. 459 del
Céd. Civ. y Com.) y que celebren sociedades
de cualquier tipo (art. 27 de laley 19.550 —Ley
General de Sociedades—), sin perjuicio de la
prohibicién de otros contratos si hay comu-
nidad de ganancias [art. 1002, inc. b), del C4d.
Civ. y Com.] (23).

Cabe preguntarse, entonces, si la afectacién
de cualquiera de estos derechos afectaria a los
pactos de herencia empresaria futura, pues sur-
ge claramente del art. 454 del C4d. Civ. y Com.
que las disposiciones se aplicardn cualquiera
sea el régimen matrimonial, siendo inderoga-
bles por convencién de los cényuges, anterior
o posterior al matrimonio, excepto disposicién
expresa en contrario.

A partir de la primera lectura pareciera que las
disposiciones comunes a los regimenes matri-
moniales son inderogables, pero al final del arti-
culado se flexibiliza la cuestién, al establecer la
excepcion de disposicién expresa en contrario.

(23) FAVIER DUBOIS, Eduardo M. (h.), “La empresa
familiar’, en FAVIER DUBOIS, Eduardo (h.) (dir.), Cddigo
Civil y Comercial, ob. cit., ps. 107 y 108.
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Podriamos vincular directamente este pun-
to al pacto de herencia empresaria futura, que
también, al ser una disposicidn expresa, podria
establecer reglas en relacién con las disposicio-
nes comunes a los regimenes matrimoniales;
pero, al ser una disposicién que se delega en la
autonomia de la voluntad de las partes, también
podria ser considerada una convencién que
contraria el orden publico de inderogabilidad
de las disposiciones establecidas en ambos re-
gimenes matrimoniales.

En definitiva, denotamos una constante de-
rivacién de normas, que siempre podrian ser
cuestionadas en cuanto a la afectacién o no de
los derechos, lo que dependera del criterio in-
terpretativo que adopte el juez en caso de con-
troversia.

IV.6.b.1. El régimen de comunidad de ga-
nancias

Como sabemos, en este régimen, cada c6n-
yuge administra y dispone libremente de sus
bienes propios y administra los por él adqui-
ridos, pero necesita el asentimiento conyugal
para enajenar o gravar bienes registrables, ac-
ciones nominativas no endosables, salvo ofer-
ta publica, y otras participaciones societarias o
en fondos de comercio (art. 470 del Céd. Civ. y
Com.) (24).

En este caso, denotamos claramente que, ante
la falta de asentimiento conyugal, la sancién
prevista para este supuesto es la nulidad del
acto, sujeta a un plazo de seis meses de haber
conocido la causal, pero no mas alld de seis me-
ses de la extincion del régimen conyugal.

En este punto, surge claramente cudl ser el
efecto que acarrearia la afectaciéon del derecho
del cényuge de prestar conformidad al acto de
enajenacion o de gravar ciertos bienes que se
encuentran protegidos por la ley, debido a que
cumplen un fin social dentro de la familia. Estos
son la vivienda familiar y los bienes muebles in-
dispensables de esta, asi como también objetos
destinados al uso personal o al ejercicio del tra-
bajo o profesion del cényuge afectado (arts. 456
y 462 del Céd. Civ. y Com.).

(24) FAVIER DUBOIS, Eduardo M. (h.), “La empresa
familiar’) ob. cit., p. 108.

IV.6.b.2. El régimen de separacién de bienes

Lo fundamental en este sistema es que cada
conyuge conserva la libre administracién y dis-
posicién de sus bienes personales, adquiridos
antes o durante el matrimonio (art. 505 del Céd.
Civ. y Com.), con la salvedad del asentimiento
necesario para disponer de la vivienda familiar
propia (art. 456 del C4d. Civ. y Com.).

Cada cényuge responde por si respecto de las
deudas contraidas, salvo en caso de solidaridad
por el sostenimiento del hogar y educacién de
los hijos (art. 461 del C4d. Civ. y Com.).

En este sentido, cabe senalar que, en caso de
fallecimiento del cdnyuge, el no familiar solo re-
cibird bienes como heredero de una parte igual
ala de sus hijos (art. 2433 del Céd. Civ.y Com.)

Ante el supuesto de no haber prestado asenti-
miento conyugal referente a la vivienda familiar
y a las cosas indisponibles de esta, el acto sera
pasible de ser nulo.

Pero en el caso de afectacién a la posibilidad
de solventar las necesidades del hogar y educa-
cién de los hijos, entendemos que el pacto seré
valido, en tanto y en cuanto el conyuge supérs-
tite, en caso de que sus hijos sean menores de
edad, accione en calidad de representante legal,
en defensa de la legitima hereditaria de aquellos
y, en su caso, solicite las acciones de reduccién y
complemento que le correspondan.

IV.6.c. Afectacion de derechos de terceros

Cuando el fundador duefio de la empresa o
director de la sociedad muere, la empresa entra
en sucesion, no existiendo solamente un tema
econdmico, sino también un tema de gestién
directa o indirecta que hace a la economia ge-
neral (25).

En el caso de la afectacion de terceros que se
han visto afectados por el pacto de herencia em-
presaria futura, no les serdn oponibles los efec-
tos propios del pacto y podrén solicitar judicial-
mente el reclamo de sus acreencias al causante.

(25) CORDOBA, Marcos, “Comentario al articulo
1010’ en LORENZETT], Ricardo L., Cddigo Civil y Comer-
cial de la Nacion comentado, ob. cit., t. V.
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Ante este supuesto deberan solicitar la aper-
tura de la sucesidén y acreditar su calidad de legi-
timarios ante el juez competente.

Eljuez, ante esta situacion, deberé llamar a los
herederos forzosos y, una vez acreditada la deu-
da, solicitar que con los bienes pertenecientes al
causante se salde la deuda correspondiente.

Ahora bien, corresponde analizar quiénes po-
drian ser considerados terceros y la extensiéon de
su afectacidon, pues claramente los socios sobre-
vivientes del causante pueden ser considerados
terceros, que se ven afectados por el pacto al
comprobar que el causante ha trasmitido su po-
sicién en la empresa a uno o varios de sus hijos,
sin que ellos tengan confianza en que los here-
deros sean capaces de gestionar la empresa.

Aqui las cldusulas de limitacién de transicién
de cuotas o acciones sociales jugarfan un rol
crucial si estuviesen delimitadas en el contrato
o estatuto social.

En caso de que asino lo fuera, los socios del cau-
sante, considerados terceros legitimados, debe-
rfan acreditar ante el juez competente cudl serfa la
afectacion a la que se verfan expuestos, en caso de
que la posicion del causante dentro de la empresa
sea transmitida a los herederos forzosos.

Quedan comprendidas en esta normativa las
clausulas de continuacidn facultativa y la de op-
cién reciproca para todos, por la cual, en caso de
muerte de un socio, el socio supérstite tiene la
opcion sobre la participacién que forma objeto
de la sucesién (26).

Desde otro punto de vista, pareciera surgir que
el pacto de herencia empresaria futura no pue-
de ser celebrado por terceros, en virtud de que el
texto indica que los pactos “pueden establecer
compensaciones a favor de otros legitimarios”;
de esta frase se podrian colegir las compensa-
ciones que se pueden entregar a los legitimarios
que no han sido adjudicatarios de la explotaciéon
productiva o de las cuotas sociales.

A nuestro entender, mads alla de la deficiente
redaccién de la norma, es posible afirmar que, si
bien no puede ser parte del pacto, un tercero no

(26) Graciela Medina cita a LUCCHINI GUASTALLA,
Emanuele, “Il contratto e il fatto illecito’, en Corso di dirit-
to civile, Giuffre, Mildn, 2012, p. 147.

126 « RDCO * SOCIEDADES - DocTRINA

heredero legitimario del futuro causante podria
llegar a ser beneficiario.

Ahora bien, més alld de no tener una regu-
lacién directa, existen normas que tienden a
proteger la trasmisién de los bienes por causa
de muerte, facilitando la sucesién del empre-
sario creador o participe de una empresa fami-
liar (27); entendemos que existen herramientas
juridicas que permiten efectuar la transferencia
de las unidades econdmicas, cuotas sociales y/o
bienes que forman parte de empresas familiares
(podemos encontrar la atribucién preferencial,
normas que evitan el parcelamiento de empre-
sas, particién por donacién, transmisién de bie-
nes a legitimarios, indivisién forzosa y fideico-
miso accionario, etc.).

No obstante, también entendemos que, en
caso de conflicto, el juez debe interiorizarse de
la dindmica de la empresa familiar y equilibrar
las pretensiones teniendo en cuenta el rol que
cumplen aquellas en nuestra sociedad.

V. El rol del abogado como coordinador in-
terdisciplinario en la empresa familiar

En este rol, el abogado, como operador juri-
dico, deberia tener presente que el tratamiento
de las relaciones familiares que emergen de la
actividad econémica puede ser tan angustian-
te desde lo emocional que las partes prefieran
postergarlo.

A nuestro modo de ver, la manera més con-
veniente para compatibilizar estos temores ra-
zonables es no imaginar al pacto de herencia
futura como un instrumento tinico que deba
ser configurado de una sola vez, sino pensarlo
como una oportunidad para que el causante y
los herederos puedan negociar los esquemas de
poder desde los distintos roles contractuales.

Para ello, entendemos que el proceso judicial
no es el &mbito idéneo para resolver controver-
sias suscitadas a raiz de inconvenientes familia-
res que han traido consecuencias en los vincu-
los y relaciones que emanan de la empresa, sino
que seria conveniente generar conciencia a los
miembros de la empresa para comprometerse

(27) MEDINA, Graciela, “La empresa familiar’) ob. cit.,
ps. 273y ss.
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con la creacién de mecanismos de resolucién
de conflictos internos.

No debemos perder de vista la costumbre, aun-
que no tenga el valor ni la autoridad de la ley: la
misma conducta proyectada en el tiempo, que a
su vez sea respetada por los integrantes de una
determinada comunidad, generard la conciencia
de su obligatoriedad, igualando el efecto de laley.

A nuestro humilde entender, més alld de las
cuestiones legales que pueden surgir dentro del
4mbito de actuacion de las empresas familia-
res, lo que cuestionardn los eventuales futuros
herederos legitimarios al causante o a los he-
rederos que han suscripto el pacto de herencia
futura serd la transparencia en todo el proceso
formativo del pacto, asi como también el modo
de valuacién del patrimonio comprometido en
la empresa familiar y los frutos de esta.

Ante esta situaciéon, creemos que el protocolo de
empresa familiar es una buena excusa para iniciar
este proceso; no obstante, nunca debe entenderse
la redaccién de las reglas del juego como la solu-
cién de fondo a los problemas de la familia.

Como regla, el protocolo no tiene valor frente
a terceros, salvo que se incluyan sus previsiones
en los estatutos o reglamentos societarios ins-
criptos, o en fideicomisos o en otros contratos
traslativos de propiedad.

V.1. Aporte innovativo

Entendemos que tanto la familia como la em-
presa se enfrentan a un dilema crucial, que es el
cambio de visién que estd ocurriendo en toda la
cultura occidental.

En esta época, en que se privilegia lo veloz, lo
nuevo, el éxito facil y el artificio, el conocimiento
es el recurso sostenible por excelencia.

En este sentido, creemos necesario incentivar
la construccién de mecanismos morales y lega-
les que coadyuven a las empresas familiares a
afrontar sus problemas y traspasarlos, sin que
ello genere friccién y desconfianza entre los he-
rederos de la empresa ni con el fundador o di-
rector de la empresa familiar (futuro causante).

En clara consonancia con lo que venimos ex-
poniendo, y con el objeto de intentar innovar en

el modo de configuracién de un posible pacto
de herencia empresaria futura, que puede o no
ser configurado dentro de un protocolo fami-
liar, a efectos de poder materializar un proceso
formativo de acuerdo familiar que genere con-
fianza en los miembros de la familia empresa-
ria, entendemos que dicho instrumento deberia
ser plasmado en una serie de documentos que
acrediten el iter contractual.

Ante ello, creemos que resulta trascenden-
tal que todos los integrantes de la familia que
poseen potencialidad para ser titulares de la
empresa participen en el proceso formativo,
con la debida asistencia técnica, en caso de ser
necesario.

En este caso, creemos que la configuraciéon
de este instrumento podria ser perfectamente
encuadrada en las disposiciones establecidas
en la seccién 32, Tit. II, Libro III, del Cédigo Ci-
vil y Comercial.Dichas disposiciones se refieren
a las tratativas contractuales que permiten a
cada parte interesada elaborar el contenido de
su declaracién de voluntad, en busqueda de la
formacion del consentimiento.

Estas disposiciones establecen que duran-
te las tratativas preliminares las partes deben
obrar de buena fe. Este principio, establecido
como deber en materia contractual y de tratati-
vas negociales, es utilizado en materia de inter-
pretacion y de integraciéon como fuente de de-
beres secundarios de conducta y como elemen-
to correctivo del ejercicio de los derechos (28).

El principio de buena fe es un principio general
del nuevo Cédigo, establecido ya en el art. 9° de su
Titulo Preliminar y reiterado en numerosos articu-
los del Cédigo Civil y Comercial. Como factor de
moralizacién de las relaciones intersubjetivas, es
uno de los pilares sobre los que se asienta la her-
menéutica negocial, y exige que la conducta de las
partes se ajuste a un comportamiento correcto y
leal, de conformidad con principios éticos. Impli-
ca un deber de coherencia del comportamiento,
que consiste en la necesidad de observar en el
futuro la conducta que los actos anteriores hacian
prever, regla que gobierna tanto el ejercicio de los
derechos como la ejecucién de los contratos y es

(28) LORENZETT], Ricardo L., “Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién comentado’; ob. cit., t. I, p. 51.
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aplicable por igual en el campo del derecho priva-
doy en el del derecho administrativo (29).

Por su parte, dentro de las tratativas contrac-
tuales, se establece el deber de confidencialidad,
normativa cuya inclusién resulta novedosa. Si
bien el articulo no avanza sobre pautas relativas a
qué debe considerarse confidencial, se puede es-
tablecer que corresponderd a las partes definirlo
y aclararlo o, en su caso, recurrir a la ley 24.766
(Ley de Confidencialidad sobre Informacién y
Productos que Estén Legitimamente bajo Con-
trol de una Personay se Divulgue Indebidamente
de Manera Contraria a los Usos Comerciales Ho-
nestos). La referencia a los aspectos de la vulne-
racién de la confidencialidad resulta acertada, en
cuanto cubre tanto la revelacion a terceros como
el propio uso inapropiado de aquella (30).

Frente a esta regulacién, las partes durante
el proceso formativo podran pactar la confi-
dencialidad de determinada informacién, que
no podré ser divulgada, so pena de incurrir en
incumplimiento precontractual, generando el
deber de resarcir el dafio causado.

En cuanto a la descripcién del dafnio —mas alla
del dafio sufrido—, la/s parte/s podra/n, si corres-
pondiere, reclamar una indemnizacién que sera
cuantificada en la medida del enriquecimiento del

(29) CS, 19/10/2000, Fallos 323:3035.

(30) La ley 24.766 de Confidencialidad, en su art. 1°,
establece que las personas fisicas o juridicas podran im-
pedir que la informacién que esté legitimamente bajo su
control se divulgue a terceros o sea adquirida o utilizada
por terceros sin su consentimiento, de manera contraria
alos usos comerciales honestos, mientras dicha informa-
cién sea secreta, tenga por ello un valor comercial y haya
sido objeto de medidas razonables para la preservacién
de su cardacter secreto. La ley se aplica a la informacién
que conste en documentos, medios electrénicos o mag-
néticos, discos, opticos, microfilmes, peliculas u otros
elementos similares (art. 2°), y para que la informacién
deba considerarse confidencial basta con la prevencién
en tal sentido, la que de por si impone a quien la recibe
el deber de abstenerse de usarla y de revelarla sin causa
justificada o sin consentimiento de la persona que guar-
da dicha informacién o de su usuario autorizado (art. 3°).
Esa informacion confidencial suele ser el activo principal
de muchas empresas, y es por ello que quien habra de
proporcionarla suele exigir que quien habra de recibir-
la acepte un pacto o acuerdo de confidencialidad, en el
que pueden preverse penalidades para el caso de incum-
plimiento.
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infractor [dafio lucrativo, hasta hoy desconocido
por nuestro ordenamiento juridico (31)].

A modo de introduccién, podemos decir
que cuando hablamos del contrato preliminar
hacemos referencia a aquel contrato median-
te el cual una de las partes o bien las dos se
obligan a celebrar en un momento ulterior
otro contrato que, por contraste, se llama de-
finitivo (32).

En esta modalidad, existen dos momentos
bien definidos donde se manifiestan las vo-
luntades de contratar: en un primer momen-
to, cuando las partes contratan, manifestando
su consentimiento y determinando el objeto
de celebrar otro contrato en un momento pos-
terior. En un segundo momento, las partes, en
cumplimiento del contrato anterior, manifies-
tan su consentimiento creando de este modo
otro contrato distinto al anterior, pero que
las partes tuvieron en vista desde el primer
momento (llamamos a este ultimo contrato
definitivo). Los contratos preliminares cons-
tituyen una categoria general comprensiva de
las promesas de contratos y del contrato de
opcién. Ambas modalidades obligan a la ce-
lebracién de un contrato definitivo, exigién-
dose como recaudo que haya acuerdo sobre
aquellas obligaciones nucleares que permiten
identificar el tipo de contrato de que se tratay
su contenido esencial (33).

La regulacién expresa de los contratos preli-
minares en una seccién dentro de las disposicio-
nes dedicadas a la formacidn del consentimien-
to ratifica un camino consolidado en la doctrina
nacional, puesto que asume la incorporacion al
derecho positivo de una categoria contractual
que contaba con una tradicional elaboracién
doctrinal a nivel universal.

Otorgar regulacién a los contratos prelimi-
nares equivale a dotar a la regulacién sobre la
formacion del consentimiento de herramientas

(31) BUERES, Alberto J. (dir.), “Cddigo Civil y Comer-
cial de la Nacién, analizado, comparado y concordado’,
Ed. Hammurabi.

(32) MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Contratos’, 12 ed., 52
reimp., Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2010, p. 133.

(33) LORENZETT], Ricardo L., “Cddigo Civil y Comer-
cial de la Naci6n comentado’, ob. cit., p. 685.
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conceptuales acordes con la diversidad de for-
mas y usos con que se manifiesta la autonomia
privada en la actualidad.

Dichos contratos prestan servicio a los parti-
culares, toda vez que, aun conociendo los carac-
teres econémicos de un contrato que aspiran a
llevar a cabo mas adelante, en lugar de realizar-
lo, se obligan a hacerlo en el futuro.

Es por ello por lo que entendemos que esta
figura contractual perfectamente podria brin-
dar el marco configurativo de un pacto de he-
rencia futura o de un protocolo familiar; sin
embargo, entendemos que no serd lo suficien-
temente hermético como para que las partes,
en caso de ver afectados sus derechos, no
puedan reclamar judicialmente; pues, como
vimos a lo largo del presente trabajo, las par-
tes siempre podrdn accionar ante la justicia
para revisarlos.

No obstante, también creemos que, ante el
hipotético caso de que un pacto de herencia
futura fuese configurado de esta manera y pos-
teriormente cuestionado por una de las partes
intervinientes, el magistrado en este caso tendra
la noble y magistral tarea de interpretar herme-
néuticamente el contrato, donde podra analizar
la manifestacidn de voluntad de las partes a tra-
vés de un proceso formativo del consentimiento,
que estard plasmado en una serie concatenada
y continuada de documentos que serviran para
acreditar o no la evolucidn de las tratativas con-
tractuales, como asi también el consentimiento
prestado por aquellas.

Asimismo, el contrato preliminar es una figu-
ra en la que el tiempo cobra un rol especial (34).
La disposicion legal establecida en el Cédigo Ci-
vil y Comercial requiere que su contenido per-
mita identificar el futuro contrato definitivo, lo
queresulta una exigencia minima a fin de tornar
eficaz la figura: no tendria razén de ser obligarse
a celebrar un futuro contrato si no se puede es-
tablecer desde el origen cuél es.

Sin embargo, no se exige que el preliminar
establezca de manera completa la totalidad del
contenido del futuro contrato. Aquellos elemen-

(34) LORENZETT], Ricardo L., “Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién comentado’; ob. cit., p. 687.

tos no precisados seran integrados a partir de las
normas dispositivas que regulen la relacién de
que se trate (art. 964 del C4d. Civ. y Com.).

VI. Conclusion

- La temdtica de la “empresa familiar” en
nuestro pais posee escaso reconocimiento des-
de el &mbito del derecho, enunciado que resulta
paradéjico en comparacién con la gran trascen-
dencia mundial que le es otorgada.

- En virtud de ello, debemos puntualizar
que la planificacién de la sucesién en las em-
presas familiares tiene como principal objeti-
vo evitar y solucionar conflictos que pueden
ocurrir una vez fallecido el causante. Todo
ello siempre y cuando se persiga la conserva-
cién de la empresa y la unidad de la gestién
empresarial.

- La excepcidn regulada en el derecho argenti-
no al que denominamos “pacto de herencia em-
presaria futura” es un instrumento que implica
un nuevo orden moral.

- Respecto a la naturaleza juridica de la excep-
cién supra mencionada, entendemos que, mas
alld de los términos utilizados por el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién, retine todos los elemen-
tos para que pueda ser considerada como contra-
to auténomo, pues en ella encontramos ciertos
elementos contractuales tipificantes especificos,
requeridos para su encuadramiento, como ser:

1) legitimacién subjetiva y capacidad:
pues para que sea aplicada dicha excepcién
resulta imprescindible que quien la preten-
da aplicar sea una explotacién productiva o
que ostente participaciones societarias de
cualquier tipo;

2) causa-fin determinada: necesariamente debe
perseguir dos fines especificos: “conservacion de la
unidad de la gestién” o “prevencién o solucién de
conflictos”; fundamenta la excepcién legal, pues
permite el apartamiento de la regla general que ain
hoy impide que sean objeto de los contratos las he-
rencias futuras. Podemos identificar, entonces, que
dicha excepcioén es solo a los efectos de permitir la
conservacién de la empresa familiar;

3) en relacién con la metodologia utilizada
por el codificador, la forma en que se debe ce-
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lebrar dicha excepcién es a través de “pactos’,
donde entendemos que prima el principio de
libertad de formas;

4) la validez del pacto se encuentra condi-
cionada por requisitos especificos del tipo
—Tlos que podrian ser encuadrados como ele-
mentos particulares especiales del tipo con-
tractual—, que no son considerados elemen-
tos esenciales; por ende, la sancién legal de
la nulidad no podria ser encuadrada. Ante la
afectacién de alguno de los supuestos men-
cionados se activarian, dentro del sistema
juridico argentino, diversos mecanismos de
proteccién que sirven para defender la intan-
gibilidad e integridad de la legitima heredita-
ria; los derechos del cényuge, dependiendo
del régimen conyugal adoptado; asi como
también los derechos de los terceros, que pue-
dan ver afectado su crédito.

- El verdadero problema de este tipo de
acuerdos es que somete su propia “validez”
a eventos futuros e inciertos que son dificiles
de predecir al momento de celebrar el pacto y
planificar cémo se van a distribuir los bienes
a la fecha de fallecimiento del fundador de la
empresa familiar. En efecto, consideramos que
la técnica de redaccidn legislativa en este pun-
to ha sido defectuosa, puesto que entendemos
que genera dudas respecto al alcance de la in-
validez del pacto, considerando que aquel, al
ser un contrato auténomo, debe ser interpre-
tado (conf. arts. 1061 a 1068) e integrado (art.
964), respetando la prelacién normativa (art.
963), el orden publico (art. 12) yla buena fe (art.
961, Céd. Civ.y Com.).

- Entendemos que la violacién de la porcién
legitima de los herederos configuraria una nor-
ma de orden publico de carécter indisponible
por las partes, pero, a su vez, también encon-
tramos que el articulado del Cédigo Civil y Co-
mercial flexibiliza dicho criterio, estableciendo
diversos mecanismos que las partes afectadas
podrian accionar, tendientes a proteger la legiti-
ma hereditaria. En este punto, las dudas genera-
das al respecto encuentran fundamento al cues-
tionar si el pacto de herencia empresaria futura
persigue o no un resultado sustancialmente
andlogo al prohibido por una norma imperati-
va (prohibicién de pacto de herencia futura: art.
1010, pérr. 1°, del C6d. Civ. y Com.), y que por
lo tanto ha sido otorgado en fraude a la ley (art.
12 del Céd. Civ. y Com.), debiendo en este caso
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someterse a la norma imperativa que se trate
de eludir;5) regulacién del instrumento dentro
del cap. 5, Tit. II, Libro III, del Cédigo Civil y Co-
mercial, que regula el objeto de los contratos en
general; y

6) prerrogativas otorgadas por la ley para lo-
grar el consentimiento (facultad de los sujetos
legitimados para establecer compensaciones a
favor de otros legitimarios).

- Entendemos que la regulacion del pacto de
herencia empresaria futura ha incurrido en un
error en cuanto a técnica legislativa, pudiendo
regular acabadamente la naturaleza juridica de
esta excepcidn.

- Alos fines pretendidos porla ley, entendemos
que deberia actuar el abogado coordinador de las
empresas familiares. En este rol, el operador ju-
ridico deberia compatibilizar el tratamiento de
las relaciones familiares y la actividad econ6mica
que surge de la misma empresa; que no se debe-
rfa imaginar al pacto de herencia futura como un
instrumento Unico que deba ser configurado de
una sola vez, sino como un procedimiento que
coadyuve a la toma de decisiones.

- Entendemos que el proceso judicial no es
el dmbito idéneo para resolver controversias
suscitadas a raiz de inconvenientes familiares
que han traido consecuencias en los vinculos
y relaciones que emanan de la empresa, sino
que seria conveniente generar conciencia a los
miembros de la empresa para comprometerse
con la creacion de mecanismos de resolucion
de conflictos internos. Asimismo, resaltamos la
necesidad de tomar a la costumbre como fuen-
te de obligaciones morales, entendida como
aquella conducta proyectada en el tiempo
que, a su vez, es respetada por los integrantes
de una determinada comunidad y generard la
conciencia de su obligatoriedad, igualando el
efecto de la ley.

- En clara consonancia con lo que venimos ex-
poniendo, y con el objeto de intentar innovar en el
modo de configuracién un posible pacto de heren-
cia empresaria futura, que puede o no ser configu-
rada dentro de un protocolo familiar, y a efectos de
poder materializar un proceso formativo de acuer-
do familiar que genere confianza en los miembros
de la familia empresaria, entendemos que dicho
instrumento deberfa ser plasmado en una serie de
documentos que acrediten el iter contractual.
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Reembolso de acciones. Determinacion del
valor. Facultad del accionista que recede para
impugnar los estados contables. Equidad.

Con nota de Luis Alberto Miguel y Jaime Roig

1. — Debe reconocerse al accionista que rece-
de, una accién para impugnar los estados
contables para determinar el valor de
reembolso de las acciones recedidas, dis-
tinta e independiente de la regulada en el
art. 251 de la Ley N° 19.550, que, por ello,
no esta sujeta al plazo de caducidad de
tres meses que prescribe la norma espe-
cifica del ordenamiento societario. Esta
accién, en tanto tiene por finalidad la
defensa de intereses individuales —y no
meramente en cuanto socio— de quien
se retira, nace en el momento en que se
ejerce el derecho de receso, a raiz de que
es también ése el momento en que la so-
ciedad adopta las resoluciones que deter-
minan la decisiéon de separarse del socio
que recede.

Un concepto basico de equidad impone
que el valor que se otorgue a la partici-
pacion del socio que se retira sea razo-
nable, vinculando esa razonabilidad més
con una valuacién real de la empresa
—vy, a partir de alli, la de las acciones del
socio que recede—, que con una mera
aplicacién porcentual de los valores de
balance.

Si como ocurre en el caso, el balance an-
terior a tener en cuenta para la fijacion
del valor de reembolso se remonta a casi
un ano antes de la asamblea en que se
adoptaron las decisiones sociales que
motivaron la voluntad de retirarse, no re-
sulta razonable exigir a quien recede en
estas condiciones que observe e impugne
los estados contables dentro del plazo del
art. 251 de la Ley N° 19.550, previendo an-
ticipadamente la ocurrencia de aconteci-
mientos que al tiempo del tratamiento del
balance y durante los tres meses siguien-
tes no pasan de constituir una mera even-
tualidad.

CS Tucuman, sala civil y penal, 19/02/2020.
- Terdan, Guido Maximo c. Azucarera Juan M.
Teran S.A s/ especiales (residual).

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/81892/2020]

COSTAS

Se imponen a la demandada.

Expediente 1877/11
San Miguel de Tucumdn, febrero 19 de 2020.
El doctor Leiva dijo:

I. Vienen a conocimiento y resolucién de esta
Corte, los recursos de casacién interpuestos
por el actor (fs. 1069/1075) y por la demandada
(fs. 1078/1087), contra la sentencia de la Sala IIT
de la Excma. Cadmara en lo Civil y Comercial Co-
mun del 27/03/2018 (fs. 1058/1065 y vta.), que
fueran concedidos por resolucién de ese mismo
Tribunal de fecha 18/06/2018 (fs. 1101 y vta.).

II. La referida sentencia de fs. 1058/1065 aco-
gi6 parcialmente los recursos de apelaciéon que
ambas partes dedujeran contra la sentencia del
senor Juez de grado de fecha 24/11/2016 (fs.
998/1006) que, a su turno, habia hecho lugar a la
demanda interpuesta por Guido Méximo Teran,
condenando a Azucarera Juan M. Terdn SA a pa-
gar la suma de $1.285.776,71 (valor que incluia,
conforme resolucién aclaratoria de fs. 1021, el
rubro “valor llave”), en concepto de reembolso
de las acciones de las que Guido Maximo Teran
fuera titular en la sociedad demandada, como
consecuencia del ejercicio del derecho de receso
previsto en el art. 245 de la Ley N° 19.550.

III. Entre los antecedentes del caso, relevantes
para resolver los recursos traidos a conocimiento
y decisidn, se destacan los siguientes:

IIL.1. El accionante promovié demanda para
que se determine el valor de las acciones de las
que era titular en la sociedad demandada y con-
dene a esta ultima al pago de la suma resultante
(fs. 49/59). Asever6 haber sido accionista de Azu-
carera Juan M. Teran SA, con 1.215.443 acciones,
de las cuales 398.336 pertenecian al grupo “A)
con derecho a cinco votos cada una; y 817.107 al
grupo “B’) con derecho a un voto cada una.
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Relaté que en la Asamblea Extraordinaria cele-
brada el 01/04/2011, para tratar y resolver la pr6-
rroga de la vigencia de la sociedad y la amplia-
cién del objeto social, incluyendo en él la genera-
cién de energia eléctrica, se opuso a la adopcién
de ambas decisiones —que fueron aprobadas
por la mayoria de los accionistas— y ejercié el
derecho de receso en los términos previstos en el
art. 245 de la ley de sociedades, lo que comuni-
c6 formalmente mediante carta documento del
05/04/2011. Destaco, asimismo, que a la fecha
de la demanda (01/07/2011), no habia arribado
a un acuerdo con la sociedad respecto al valor
de reembolso de las acciones recedidas, ni en las
conversaciones mantenidas al efecto entre las
partes, ni en la etapa previa de mediacién extra-
judicial obligatoria.

Senald, en este sentido, que conforme la re-
forma introducida por Ley N° 22.903 en el texto
del art. 245 de la Ley N° 19.550, que sustituyé la
expresion “balance aprobado” por “balance rea-
lizado’, correspondia tomar como base para el
célculo del valor de las acciones de las que fuera
titular, el balance cerrado el 30/04/2011 que, a la
fecha de la demanda, no habia sido ain puesto a
consideracion de la asamblea, por lo que desco-
nocia sus datos.

Sostuvo también que para la determinacién
del importe de reembolso de las acciones debia
considerarse el valor real de la empresa, pues ello
se conformaba a las previsiones de los arts. 13,
inc. 5); 92, inc. 1); 22, cuarto parrafo; 223, inc. 1);
238 cuarto pérrafo; 194y 195 de la Ley N° 19.500;
asi como las del art. 1788 bis del C4d. Civil vele-
zano, todas las cuales reputd aplicables a la cues-
tién en debate. En la misma linea, indicé que el
valor real de la empresa, no estaba consignado
en los balances confeccionados de conformi-
dad con las normas contables aplicables, los que
tampoco contemplaban los rubros “valor llave” y
“empresa en marcha”; entendié por ello que, ate-
nerse exclusivamente a ellos, conllevaria privar
al socio que se retira de una parte de su propie-
dad —quiz4, la mayor—, vulnerando el art. 17 de
la Constitucién Nacional. Por lo mismo, dejé im-
pugnados los balances cerrados por la accionada
al 30/04/2010 y 30/04/2011, reiterando que este
ultimo no habia sido, a la fecha de la demanda,
aprobado por los accionistas de la sociedad de-
mandada.
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A todo evento, introdujo reserva del caso fe-
deral, por inconstitucionalidad del art. 245, Ley
N° 19.550, para el supuesto que “en el caso con-
creto de autos, el valor del reembolso resultara
notoriamente separado del valor real”.

IIL.2. Al contestar demanda (fs. 198/207), la
accionada se opuso a la pretension del actor, a la
que neg6 sustento juridico. Sostuvo que la forma
de fijar el valor de las acciones de un accionista
recedente se encontraba clara y expresamente es-
tablecida por el art. 245 de la Ley N° 19.550 y se co-
rrespondia con el tltimo balance realizado o que
debid realizar la sociedad; que en el caso de autos
se trataba del balance cerrado por Azucarera Juan
M. Teran SA el 30/04/2010, no resultando necesa-
ria la intervencién de Juez alguno que determine
dicho valor. De acuerdo a esas pautas, expreso que
la suma a reembolsar por las acciones de marras
ascendia a $398.687, importe cuyo pago la socie-
dad ofreciera oportunamente al actor.

A mayor abundamiento, sefialé que la forma
de liquidacién y pago del valor se encontraba ex-
presamente prevista y regulada en el art. 18 del
estatuto societario.

La demandada se opuso también a la inclu-
siéon de valores intangibles en la avaluacién de
las acciones recedidas, alegando que su cémpu-
to se encontraba excluido por el propio art. 245,
Ley N° 19.550, destacando que, a contrario, otras
disposiciones de la misma ley lo admitfan para
supuestos diferentes. Alegd que ese tratamiento
desigual que la ley dispensaba, segin se tratara
del ejercicio del derecho de receso o del retiro de
socios por otras causas, no fue casual, sino que
reflejaba la explicita voluntad del legislador en
tal sentido.

Para el caso concreto, reiter6 que consideraba
aplicable el balance cerrado por la sociedad al
30/04/2010, respecto al cual resultaba improce-
dente laimpugnacién intentada por el actor, toda
vez que habia concurrido a la asamblea en que
fuera tratado, aprobandolo junto al resto de los
socios. Ademds, resalt6 que el plazo de tres me-
ses para formular la impugnacién, previsto por el
art. 251, Ley N° 19.550, se encontraba en la espe-
cie largamente vencido. Igualmente, consideré
inadmisible la pretensién del actor de impugnar
el balance correspondiente al ejercicio econémi-
co siguiente, cerrado el 30/04/2011, pues a esa fe-
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cha, el accionante ya habia ejercido el derecho de
receso y, consecuentemente, habia dejado de ser
accionista de la sociedad, careciendo entonces
de legitimacién para formular la impugnacion.

En definitiva, la demandada concluy6 que el
actor conocfa, al momento de ejercer el derecho
de receso, cudl era el valor de las acciones, some-
tiéndose, voluntariamente, al procedimiento es-
tablecido por el art. 245 de la Ley N° 19.550.

II1.3. De las pruebas rendidas en autos mere-
cen destacarse la tasacién que practicara la mar-
tillera Silvia Noemi Albornoz (fs. 370/385) y la pe-
ricial contable a cargo del Contador Ratl Albor-
noz Mena (fs. 505/518). En la primera, la tasadora
informé valores de los bienes inmuebles y roda-
dos que pudo detectar como de titularidad de la
sociedad demandada, asi como los de la planta
industrial del ingenio “Santa Bérbara’, inica a la
que se le permitié ingresar. Indic6 asimismo, la
avaluacién del “valor llave” y de la “empresa en
marcha” de la misma planta. También estimé
—ya que no pudo verificarlo in situ—, la avalua-
cién del “valor llave” y de “empresa en marcha”
correspondiente a la planta del ingenio y destile-
rfa “Nufiorco”,

Por su parte, la pericial contable, siguien-
do los lineamientos propuestos por el actor
oferente de la prueba, tomé como base de los
calculos efectuados el balance del ejercicio eco-
némico de Azucarera Juan M. Teran SA cerrado
el 30/04/2012.

Conforme a dichos estados contables y en los
términos del art. 245, Ley N° 19.550, el perito va-
lué la totalidad de las acciones de las que fuera
titular el actor, en $1.285.776,71, otorgando por-
centuales de participacién diferentes a las accio-
nes clase “A” y clase “B” de las que fuera titular el
accionante. A ese guarismo, adicion6 un 20%, de-
rivado del incremento del patrimonio neto resul-
tante de la comparacion entre el ejercicio cerrado
al 30/04/2012 con el inmediato anterior. Estimé
que el valor “empresa en marcha” resultaba razo-
nable calcularlo con la proyeccién de utilidades
estimadas de la sociedad, en un lapso de cinco
anos. Finalmente, calculé el “valor llave” en un
50% adicional de la suma de $1.285.776,71, por lo
que avalué la participacién accionaria del actor
en la demandada en la suma de $1.928.665,06,
con la inclusion de este tltimo rubro.

III.4. Por sentencia de fecha 24/11/2016
(fs. 998/1006) el sefor Juez de I# Instancia hizo
lugar a la demanda y condend a la accionada a
abonar al actor la suma de $1.285.776,71 en con-
cepto de reembolso del valor de las acciones de
las que éste fuera titular en la sociedad, con més
los intereses a calcularse con la tasa activa car-
tera general (préstamos) nominal anual vencida
a treinta dfas del Banco de la Nacién Argentina,
desde el 01/06/2011 (conforme art. 245, quinto
parrafo, Ley N° 19.550 —fijacién del valor—) y
hasta el efectivo pago. Las costas fueron impues-
tas a la demandada vencida.

Para asf decidir, en primer lugar, el Juzgador
desestim¢ la pretensidn de la accionada de apli-
car, a los efectos de la fijacion del valor de las ac-
ciones, el mecanismo regulado en el art. 18°, inc.
f) del estatuto social. Expresd, al respecto, que la
referida norma estatutaria regulaba un proce-
dimiento particular para el “rescate de acciones’,
distinto al ejercicio del derecho de receso que
motivara esta litis.

En cuanto al balance a tomar en cuenta para la
fijacién del valor de reembolso, el Sentenciante
indicé que debia estarse a los estados contables
correspondientes al ejercicio econémico cerrado
al 30/04/2011, en el entendimiento que el receso
se produjo practicamente al cierre de ese ejerci-
cio (el 01/04/2011) y se trataba del periodo con-
table durante el cual el receso tuvo lugar.

Por su parte, para la determinacién del valor
de reembolso de las acciones recedidas, conside-
r6 adecuado estar a la pericial contable practica-
da, desestimando las impugnaciones formuladas
por la demanda a las que calificé carentes del ri-
gor técnico necesario para desvirtuar los sélidos
fundamentos del informe practicado por el con-
tador Ratl Albornoz Mena.

Mediante sentencia de fecha 20/02/2017
(fs. 1021), se aclard que la suma de $1.285.776,71
a cuyo pago fuera condenada la demandada, in-
cluia el “valor llave”.

IIL.5. La decisién del Inferior fue apelada por
ambas partes.

a. En sus agravios (fs. 1029/1036), la deman-
dada tacho de arbitraria a la sentencia recurrida,
por inadecuada e insuficiente fundamentacion,
sosteniendo que la misma se apoyaba exclusi-
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vamente en la voluntad del Juzgador. Cuestio-
né que, contra la letra expresa del art. 245 de la
Ley N° 19.550, se estuviera a los resultados de un
ejercicio econémico aun no cerrado a la fecha en
que el accionista ejercié el derecho de receso, in-
sistiendo en que en la especie, correspondia ate-
nerse al ultimo balance societario practicado con
anterioridad al retiro del socio, esto es, el cerrado
al 30/04/2010.

Asimismo, la accionada entendié que el deci-
sorio que apelaba resultaba autocontradictorio,
pues mientras por una parte, el Juzgador expre-
saba que el valor de reembolso de las acciones
recedidas debia surgir del balance cerrado al
30/04/2011, por otra, hacia suyos los guarismos
de la pericia contable, practicada conforme el ba-
lancey estados contables cerrados al 30/04/2012,
como expresamente sefialara el perito intervi-
niente.

También observo la inclusion en la avaluacién
de las acciones del “valor llave’; insistiendo en la
exégesis del art. 245 de la Ley N° 19.550 que pro-
pusiera al contestar demanda.

Finalmente, impugnd la aplicacién de la tasa
activa de interés, sosteniendo que en la especie
debia aplicarse en todo caso, la tasa de interés
pasiva, puesto que no se trataba de una vincula-
cién comercial o financiera que justificara el uso
de la tasa de interés mds onerosa posible.

b. Los agravios del actor (fs. 1045/1049), por
su parte, objetaron solamente que la sentencia
apelada no contemplara la totalidad de la prue-
ba producida en autos, para la determinacién
del “valor llave” en la fijacién del importe de
reembolso de las acciones recedidas. Impugné
en ese sentido, que el Inferior omitiera delibera-
damente pronunciarse especificamente sobre el
referido rubro y su cuantificacidn, interpretando
que no estaba incluido en el monto de condena
establecido.

Sostuvo que si bien la determinacién del mon-
to quedaba a consideracién del amplio criterio
judicial, debid fijarse una suma especifica, refle-
jada en un ntimero cierto y concreto, bajo el ti-
tulo “valor llave’, teniendo en cuenta no sélo la
pericial contable producida, sino también la ta-
sacion practicada, en tanto proporcioné al Juez
informacién sobre el valor de los bienes y pro-
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duccidn de la sociedad demandada, de la que no
podia prescindir sin fundamentacién.

IIL1.6. Por sentencia del 27/03/2018 (fs. 1058/
1065), la Sala III de la Excma. Camara en lo Civil
y Comercial Comun, hizo lugar parcialmente a
ambos recursos de apelacién.

a. Del recurso de la demandada, prosperé la
impugnacién al balance tomado para la determi-
nacién del valor de reembolso de las acciones re-
cedidas. Al respecto, el Tribunal a quo sefial6 que
debié estarse al balance cerrado al 30/04/2010
y no al que cerré el 30/04/2011, pues a la fe-
cha en que el actor ejercié el derecho de receso
(05/04/2011), no podia imponerse a la sociedad
la obligacién de confeccionar un balance por un
ejercicio atin no cerrado. El decisorio agregd que
la expresion de la ley “valor resultante del tltimo
balance realizado o que deba realizarse” no po-
dia interpretarse en el sentido que brindaba dos
opciones para que los interesados hicieran valer
indistintamente segin su conveniencia, sino en
realidad una tnica alternativa que imponia ate-
nerse al dltimo balance realizado, siendo sé6lo
admisible adoptar aquél que debié realizarse
cuando el ente societario se retrasé en la confec-
cién de los estados contables de que se trate, que
no era el caso de autos.

b. Respecto del recurso del actor, el Tribunal a
quo admitié la procedencia de utilizar un méto-
do de valuacién que, ademaés de valorar los datos
contables reflejados en el dltimo balance, incor-
poren el real valor de las acciones, con especial
consideracién de los activos intangibles de la
compania. Por ello, resolvié hacer lugar a la im-
pugnacién formulada por el accionante al balan-
ce N° 85 de Azucarera Juan M. Terdn SA, cerrado
el 30/04/2010.

Sin perjuicio de ello, el pronunciamiento en
crisis destacé que ni la pericial contable ni la ta-
sacion producida en la etapa probatoria podian
ser atendidas. La primera, porque no habia to-
mado el balance que correspondia, sino aquél
cerrado al 30/04/2012. La ultima, por las serias
inconsistencias que contenia, a partir de datos
genéricamente expresados, habiendo admitido
la tasadora que su informe tom6 en cuenta ex-
clusivamente la planta del ingenio “Santa Barba-
ra” —por no haber podido tener contacto directo
con los demds bienes ni plantas industriales—,
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asi como reconocido los errores incurridos al
incorporar bienes que no pertenecian a la socie-
dad demandada, yerros estos que, no obstante,
no habian sido enmendados, impidiendo que
se consideraran fidedignos los valores a los que
arribara.

c. En funcién de ello, el pronunciamiento de
la Alzada hizo lugar parcialmente a los recursos
incoados y, en consecuencia, dispuso que en la
etapa de ejecucién de sentencia, partiendo del
balance cerrado por Azucarera Juan M. Terdn SA
al 30/04/2010, los peritos actuantes en autos es-
tablecieran el monto liquido que refleje el valor
real de los activos, incluyendo los intangibles,
como el valor de la “empresa en marcha” y el
“valor llave’, aplicando en todos los casos la tasa
de interés activa del Banco de la Nacién, aspecto
que confirmoé de la sentencia apelada.

El Tribunal a quo, atendiendo a la complejidad
dela cuestion controvertida, las deficiencias proba-
torias y la posicién adoptada por el 6rgano jurisdic-
cional, entendié que las costas de ambas instancias
se distribuyeran por su orden, modificando tam-
bién en ese tdpico la decisién del Inferior.

IV. En desacuerdo con lo resuelto, actor y de-
mandada interpusieron los recursos de casacién
en estudio (fs. 1069/1075 y 1078/1087, respecti-
vamente).

IV.1. Agravia al actor que el decisorio de fs.
1058/1065 no fijara un monto cierto, real y con-
creto para el reembolso de las acciones recedi-
das, que incluyera los intangibles “valor llave” y
“empresa en marcha” Afirma el recurrente que
al efecto, el Tribunal contaba con las pericias
producidas en autos y, en caso de considerar no
atendibles los dictimenes periciales, debi6 orde-
nar una medida para mejor proveer, conforme a
las facultades conferidas por el art. 39 del orde-
namiento adjetivo.

Manifiesta que al decidir de ese modo, la Ca-
mara incurrié en infraccidén a los arts. 34, 264, y
265 inc. 6) del C4d. Proc. Civ. y Comercial, vio-
lando el principio de congruencia, al omitir pro-
nunciar la decisién expresa, positiva y precisa,
con arreglo a las acciones deducidas, declarando
el derecho de las partes.

También agravia al actor la imposicién de las
costas por el orden causado. En ese sentido, re-

salta que en términos generales, resulté ganador
en el proceso, por cuanto més alld de sus defi-
ciencias, quedé claro en los pronunciamientos
de ambas instancias, que el valor de reembolso
de las acciones recedidas no era el pretendido
por la sociedad demandada. Ademas, considera
que la admisién del “valor llave” y el valor “em-
presa en marcha” en el importe a reembolsar por
las acciones recedidas, importé también el aco-
gimiento de su pretension y el rechazo de las de-
fensas de la demandada.

Por ello, concluye que la imposicién de costas
por su orden convierte al decisorio recurrido en
autocontradictorio.

IV.2. Por su parte, agravia a Azucarera Juan M.
Terdn SA que la sentencia del Tribunal de mé-
rito admitiera la impugnacién que el actor for-
mulara en su demanda al balance cerrado el
30/04/2010, soslayando que a la fecha de inter-
posicién de la accidn, el plazo de tres meses del
art. 251 de la Ley N° 19.550 se encontraba larga-
mente vencido.

Como argumento adicional al vencimiento del
término establecido en la Ley N° 19.550, la de-
mandada considera inadmisible la impugnacién
al balance cerrado el 30/04/2010, sobre la base
de la doctrina de los propios actos. En este sen-
tido, senala que de las actas de la asamblea que
considerd dichos estados contables, las cuales se
encuentran incorporadas a la causa, surge evi-
dente la intervencién del actor en la aprobacién
undnime del indicado balance por los accionis-
tas de Azucarera Juan M. Terdn SA.

En la misma linea, critica el fallo de la Camara
porque no brinda justificacién alguna de la de-
cisiéon que adopta en tal sentido, tachandolo por
ello de arbitrario y carente de motivacion.

Por lo demds, insiste con la argumentacién
sostenida desde el responde, en cuanto a que
el art. 245 de la Ley N° 19.550 consagra una so-
lucién especifica para la cuestién debatida, de
la que el actor pretende sustraerse, no obstante
haberse colocado y consentido voluntariamente
la misma disposicién legal que ahora cuestiona.
De ello concluye que no se conforma a derecho
la decisién que admite la incorporacién de intan-
gibles en la fijacién del valor de reembolso de las
acciones recedidas, la que pide se revoque.
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IV.3. Previa sustanciacién (fs. 1091/1093 y
1097/1098), los recursos de casacién fueron con-
cedidos por interlocutoria de fecha 18/06/2018
(fs. 1101).

V. Descriptos los agravios en que se sustentan
los recursos en andlisis, corresponde reexaminar
la admisibilidad de las impugnaciones extraordi-
narias intentadas.

Los escritos recursivos se bastan a sf mismos,
haciendo una relaciéon completa de los puntos
materia de agravio; han sido interpuestos en
término y han dado cumplimiento al depésito
de ley (fs. 1068 y 1077). Ambos se dirigen contra
una sentencia definitiva, invocan la infraccién de
normas de derecho sustancial y formal y alegan
arbitrariedad.

Por tanto, los recursos resultan admisibles, co-
rrespondiendo, en consecuencia, ingresar al exa-
men de su procedencia.

VI. Primeramente, entiendo necesario formu-
lar algunas precisiones, que tendrdn relevancia
en los desarrollos posteriores. Asi, resulta de im-
portancia puntualizar que:

VL.1. En autos no esta controvertido que el ac-
tor fuera titular de 1.215.443 acciones (sumadas
las correspondientes al grupo “A” y al grupo “B”)
de la sociedad demandada y que ejerciera, debi-
da, fundada y oportunamente, el derecho de re-
ceso normado por el art. 245, Ley N° 19.550.

Por su parte, no obstante haber requerido la
consideracién de balances posteriores para la
determinacién del valor de reembolso de las ac-
ciones recedidas, tanto en su demanda como al
ofrecer la prueba pericial contable, el actor no
cuestiond en el recurso de casacién que dedujera
contra la sentencia de fs. 1058/1065, la decision
de tomar como base a tales efectos, el balance
cerrado por la sociedad en abril de 2010, consin-
tiendo en ese punto lo resuelto por el Tribunal
a quo.

VI.2. La materia en debate se circunscribe en-
tonces a la determinacién concreta del valor de
reembolso de las acciones de que era titular el ac-
tor en la sociedad accionada y si éste debe coinci-
dir con el guarismo contable que surge del balan-
ce cerrado al 30/04/2010 o, en su caso, la cifra que
asi resulte constituye sélo el punto de partida para
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calcular el valor real de los titulos recedidos, con la
inclusién de los intangibles de la compania.

La decision sobre los referidos aspectos reque-
rird analizar y resolver igualmente, si el actor se
encontraba facultado para impugnar el balance
cerrado por la sociedad el 30/04/2010 —o, por
el contrario, el plazo para hacerlo se encontraba
vencido— y cudl es la adecuada hermenéutica
del art. 245 de la Ley N° 19.550.

VI1.3. A los fines de resolver la cuestién contro-
vertida, la actora ofreci6 y produjo dos pruebas
periciales, una contable y otra de tasacién.

Ambas instancias prescindieron de la conside-
racién de la tasacién practicada por la martillera
Albornoz, a raiz de sus serias inconsistencias y el
error de incluir bienes que no pertenecian a la
accionada, yerro que aunque reconocido, no de-
rivé en la correccién de los valores globales asig-
nados a los bienes materiales e intangibles.

A su turno, la pericial contable realizada por el
contador Albornoz Mena constituy6 la base del
pronunciamiento del Magistrado Inferior y fue
dejada de lado por el Tribunal de apelacién por
haber tomado como punto de partida, indebida-
mente, el balance cerrado por Azucarera Juan M.
Terdn SA el 30/04/2012.

VI.4. El derecho de receso ha sido definido
como “la atribucién acordada por la ley a los ac-
cionistas disconformes con determinadas reso-
luciones asamblearias, para retirarse de la socie-
dad mediante su manifestacion unilateral de vo-
luntad, con reembolso del valor de sus acciones”
(CNCom., Sala D, 08/05/1992, “Tacchi, Carlos c.
Peters Hnos!, LA LEY, 1994-A, 384, cita Online,
AR/JUR/266/1992).

Los autores nacionales subrayan que la deter-
minacién del valor de reembolso que la sociedad
debe abonar al accionista que recede, constituye
el aspecto mas conflictivo del instituto, debido a
la formulacién del texto legal sobre el particular
(confr. Dasso, Ariel G., “El receso y la exclusién
del socio. En torno a un leading case’; LA LEY,
2012-C, 410, cita Online, AR/DOC/2219/2012).

En efecto, el articulo 245 de laley 19.550, con la
modificacién introducida por ley 22.903, reza en
lo pertinente: “las acciones se reembolsardn por
el valor resultante del dltimo balance realizado o



Luis Alberto Miguel - Jaime Roig

que deba realizarse en cumplimiento de normas
legales o reglamentarias”

La doctrina mayoritaria fustiga el contenido
de la norma, considerandola fundamentalmente
injusta para el accionista que decide retirarse de
la sociedad —e incluso disuasiva del ejercicio del
derecho de receso—, pues de ordinario las va-
luaciones contables de los bienes de la empresa
no guardan relacién con el valor de realizacién
(confr. Dasso, Ariel G., ob. cit.; Nissen, Ricardo
A., “Ley de Sociedades Comerciales comentada’,
T. II1, p. 251, LA LEY, Bs. As., 2017). Se afirma, en
cambio, que un concepto bésico de equidad im-
pone que el valor que se otorgue a la participa-
cion del socio que se retira sea razonable, vincu-
lando esa razonabilidad mds con una valuacién
real de la empresa —y, a partir de alli, la de las ac-
ciones del socio que recede—, que con una mera
aplicacién porcentual de los valores de balance
(confr. Vitolo, Daniel R., “Sociedades Comercia-
les. Ley N° 19.550 comentada’, T. IV, ps. 183 y ss.,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008).

VL5. En la bisqueda de una hermenéutica
equitativa y razonable del texto legal, merecen
destacarse dos precedentes que reflejan la evo-
lucién de nuestra jurisprudencia en la materia.

a. En el primero de ellos, la Sala D de la Cama-
ra Nacional de Apelaciones en lo Comercial, en
autos “Tacchi, Carlos c. Peters Hnos.!” (Fallo del
08/05/1992, LA LEY, 1994-A, 384, cita Online,
AR/JUR/266/1992), consideré que para la deter-
minacién del valor de sus acciones, el accionista
que recede debe aceptar el ultimo balance co-
mun que realizé o debid realizar la sociedad, aun
cuando contenga defectos, sin poder pretender la
confecciéon de un balance especial. Sin embargo,
admitié excepcionalmente el derecho de quien
recede a impugnar ese balance y obtener su rec-
tificaciéon mads allé del plazo de tres meses esta-
blecido por el art. 251 de la Ley N° 19.550, cuando
exista irracionalidad o arbitrariedad manifiestas
en las constancias del estado contable, lo que por
lo demas, la experiencia ensefia que es lo que ocu-
rre de ordinario, pues como regla, los balances se
confeccionan conforme a pautas meramente con-
tables que no reflejan el valor real de la empresa.

Para el Tribunal, la accién prevista en el art.
251 es una accidn “social-particular” o “mixta’; en
el sentido de que por ella se intenta la proteccién

tanto de intereses sociales cuanto particulares
del socio, en tanto socio. Como accién “mixta’,
difiere y no es asimilable a la que compete a un
socio que ve afectado exclusivamente su dere-
cho particular, como es aquél que recede. En este
caso, el accionista que se retira dispone de una
accion individual, en defensa de sus intereses
particulares, que no es la prevista en el art. 251
—ni en otra norma expresa—, cuyo ejercicio no
esta sujeto al plazo de tres meses, pues las nor-
mas sobre caducidades no son aplicables por
extension. De ello concluye que no pesa sobre el
socio recedente la carga de impugnar el balance
por la via del art. 251, Ley N° 19.550.

b. Por su parte, la Sala I de la Suprema Corte
de la provincia de Mendoza, en sentencia del
21/12/2011 in re “Sar Sar, Roberto M. c¢. Hemo-
diélisis San Martin SRL” (La Ley, cita Online
AR/JUR/85425/2011), para la determinacién de
la suma a reintegrar al socio recedente, ordené
adicionar el “valor llave” a la valuacion de las ac-
ciones derivada del tltimo balance, entendiendo
que al efecto no era necesario declarar la incons-
titucionalidad del art. 245, Ley N° 19.550.

El Supremo Tribunal mendocino juzgé que
pese a que la referida norma no contempla el va-
lor llave en modo alguno, lo cierto es que tampo-
co prohibe expresamente su inclusién. Por ello,
al no contener la ley especifica norma alguna al
respecto, entendié que podia recurrirse a lo es-
tablecido en el art. 1788 bis del Céd. Civil, por via
supletoria, toda vez que alli se dispone que “en
la liquidacién parcial de la sociedad por falleci-
miento o retiro de algin socio, la parte del socio
fallecido o saliente se determinard, salvo estipu-
lacion en contrario en el contrato social, compu-
tando los valores reales del activo y el valor llave,
si existiese”.

Para el Alto Tribunal, lo contrario significaria
una notoria injusticia y una clara violacién al de-
recho de propiedad del socio que se retira, pues
sila sociedad fuera vendida con posterioridad a la
salida del socio recedente, los demas socios pedi-
rian al comprador el reconocimiento de ese valor
y la operacién seria completamente legitima.

VI.6. Asegurando la justicia de la decisién de la
Corte de Mendoza en “Sar Sar’, nuestra doctrina
destacd que no era ajeno a las normas de inter-
pretacién del derecho positivo, una hermenéutica
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integradora y superadora del texto explicito de una
norma, cuyo sentido debe correlacionarse y armo-
nizarse coherentemente, no sélo con el resto del or-
denamiento juridico, sino fundamentalmente, con
los principios constitucionales. En este sentido, se
ha destacado que reiteradamente la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién afirmé que “por encima de
lo que las leyes parecen decir literalmente, es pro-
pio de la interpretacién indagar lo que ellas dicen
juridicamente, es decir en conexién con las demds
normas que integran el ordenamiento general del
pais” En esta indagacién no cabe prescindir de las
palabras de la ley, pero tampoco atenerse rigurosa-
mente a ellas, cuando la interpretaciéon razonable y
sistematica asi lo requiere (Fallos: 241:227; 244:229;
255:369). El espiritu de la ley estd en lo que pro-
pone; se identifica con su finalidad. Los jueces, en
cuanto servidores del derecho para la realizacién
de la Justicia, no pueden prescindir de la busqueda
de la significacién juridica de las normas aplicables
al caso que consagre su version técnicamente ela-
boraday adecuada a su espiritu y finalidad (confr.
Dasso, Ariel G., ob. cit.).

VII. Efectuadas las aclaraciones precedentes,
abordaré los recursos de casacién deducidos por
actor y demandada, haciéndolo conjuntamente
por razones metodoldgicas.

VIL.1. Compartiendo el razonamiento de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Comer-
cial en “Tacchi c. Peters Hnos., considero debe
reconocerse al accionista que recede, una acciéon
para impugnar los estados contables a tener en
cuenta para determinar el valor de reembolso de
las acciones recedidas, distinta e independiente
de la regulada en el art. 251 de la Ley N° 19.550,
que por ello, no esté sujeta al plazo de caducidad
de tres meses que prescribe la norma especifica
del ordenamiento societario.

Esta accién, en tanto tiene por finalidad la
defensa de intereses individuales —y no me-
ramente en cuanto socio— de quien se retira,
nace en el momento en que se ejerce el derecho
de receso, a raiz de que es también ése el mo-
mento en que la sociedad adopta las resolucio-
nes que determinan la decisién de separarse del
socio que recede.

Si como ocurre en el caso, el balance anterior
a tener en cuenta para la fijacién del valor de
reembolso se remonta a casi un ano antes de la
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asamblea en que se adoptaron las decisiones so-
ciales que motivaron la voluntad de retirarse, no
resulta razonable exigir a quien recede en estas
condiciones que observe e impugne los estados
contables dentro del plazo del art. 251 de la Ley
N° 19.550, previendo anticipadamente la ocu-
rrencia de acontecimientos que al tiempo del
tratamiento del balance y durante los tres meses
siguientes no pasan de constituir una mera even-
tualidad.

En ese marco, la valoracién del accionista que
se retira, no como socio de la entidad sino como
acreedor de ésta por el valor de reembolso de las
acciones recedidas, justifica la resolucién del Tri-
bunal a quo de hacer lugar a la impugnacién del
balance N° 85 de Azucarera Juan M. Terdn SA y
disponer que se adicione al “valor libro” de las
acciones, conforme a los referidos estados con-
tables, los intangibles “valor llave” y “empresa en
marcha’

Como destaca expresamente la resolucion
recurrida en casacién refiriéndose a la posicién
asumida por la accionada en autos, “no resulta
admisible —pues repugna a la proteccién consti-
tucional de la propiedad misma (art. 17, CN)— ad-
mitir que ‘el tinico calculo posible es el que surge
de determinar el valor de las acciones conforme al
dltimo balance”, sin que se demuestre o intente de-
mostrar —agrego—, que el balance y estados con-
tables correspondientes reflejan los valores reales
—y no meramente contables— del patrimonio
social. Esto no significa una inversién de las reglas
del onus probandi, sino simplemente, la necesidad
de colaboracién de las partes para coadyuvar a la
justa aplicaci6n del derecho (confr. CSJTuc., sen-
tencia N° 277 del 19/04/2001, “Acuiia, Miguel A. y
otros c. San Bernardo SRL y otro s/ cobros”).

Por ello, la queja de la demandada no puede
prosperar, debiendo rechazarse el recurso de ca-
sacion que articulara.

VII.2. La conclusién precedente anticipa que,
para determinar el quantum del reembolso de
las acciones recedidas, no habran de tomarse sin
mas, los valores que resultan del balance cerrado
al 30/04/2010, en la proporcién del paquete ac-
cionario del que fuera titular el actor.

Comparto en este aspecto la solucién de la Su-
prema Corte de Justicia de la provincia de Men-
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doza en “Sar Sar” asi como la interpretacion inte-
gral y armonizadora alli postulada, de modo de
reembolsar las acciones recedidas por su “justo
precio” (confr. Verdn, Alberto V., “Ley de Socie-
dades Comerciales 19.550’) T. V, p. 399, LA LEY,
Bs. As., 2015).

No se requiere, para ello, prescindir de la apli-
cacion del art. 245 de la Ley N° 19.550 —ni decla-
rarlo inconstitucional—, sino efectuar su exége-
sis de modo de compatibilizarlo con la normativa
constitucional protectoria del derecho de propie-
dad, asi como con otras disposiciones del propio
ordenamiento societario (v.gr., el art. 13, inc. 5,
Ley N°19.550) y con el art. 1788 bis del C4d. Civil,
de aplicacién subsidiaria en el sub lite, por su vi-
gencia al tiempo de los hechos en debate (confr.
art. 7, Cod. Civ. y Com. de la Nacién).

A tal efecto, las constancias incorporadas a la
causa y la prueba pericial contable producida,
constituyen elementos cuya ponderaciéon no
podia soslayarse integramente, como de hecho
hizo el Tribunal de mérito al resolver diferir, para
la etapa de ejecucion de sentencia, la concreta
determinacion de la suma a reembolsar al actor
como consecuencia del ejercicio del derecho de
receso, sin siquiera fijar pautas concretas que de-
rivan de las actuaciones vadlidamente cumplidas.

En esalinea, esta Corte tiene dicho que el prin-
cipio de gradualidad procesal, custodiado por
la preclusion y fincado en las reglas del debido
proceso y del derecho de propiedad, impide re-
trotraer un juicio a etapas ya superadas (confr.
CSJTuc., sentencia N° 542 del 27/07/2002, autos
“Leiva, Toribio Eulogio c. Cooperativa Trabaja-
dores Unidos Campo de Herrera s/ cobro ordi-
nario”).

Desde esta perspectiva, la decision recurrida
implica, tal como sostiene el actor en el recurso
en trato, incumplir el mandato que emerge del
inc. 6°) del art. 265 procesal, que impone a los
jueces decidir, expresa, positiva y precisamente,
las pretensiones deducidas en el juicio. La doc-
trina local ha destacado que el mds Alto Tribunal
nacional elevé a condicién fundamental de vali-
dez de una sentencia, que ella se ajuste al con-
tenido de las peticiones formalizadas, debiendo
el 6rgano jurisdiccional pronunciarse respecto
al pedido de proteccién de derechos que se hace
valer, pues si no hay decisién sobre alguna cues-

tién oportunamente propuesta, se genera una
omisién que afecta el derecho del recurrente
(confr. “Cédigo Procesal Civil y Comercial de Tu-
cumdn’, Bourguignon - Peral [Directores], T. I-B,
p- 990, Bibliotex, Bs. As., 2012).

También ha dicho la Suprema Corte de la Na-
cién que la omisién de pronunciamiento respec-
to de cuestiones conducentes para la solucién
de la causa y oportunamente propuestas por las
partes, privan a la sentencia del juicio, de fun-
damentos bastantes para sustentarla, haciendo
procedente su invalidacion (confr. CSJN, Fallos:
247:111; 234:307; 241:405 y otros).

En razén de lo expuesto, entiendo que debe
hacerse lugar, parcialmente, al recurso de casa-
cién del actor contra la sentencia en recurso, la
que propongo se case, sobre la base de la siguien-
te doctrina legal: “Debe descalificarse como acto
jurisdiccional vélido, la sentencia que violentan-
do los principios de preclusién y progresividad,
retrotrae el procedimiento, ordenando reeditar
actos ya cumplidos y omitiendo decidir, expresa
y precisamente, la pretensién deducida por el ac-
tor al demandar”.

VII.3. No resulta atendible, en cambio, el agra-
vio del actor dirigido a cuestionar la imposicién
de costas por el orden causado. Los embates del
recurrente no alcanzan a conmover las razones
que la Cémara tuvo en cuenta para distribuir de
ese modo los causidicos, esto es, la complejidad
de las cuestiones controvertidas, las deficiencias
probatorias y la posicién del érgano jurisdiccio-
nal, todo lo cual surge manifiesto de los desarro-
llos precedentes.

VIL4. En virtud de lo expresado, admitiéndo-
se parcialmente el recurso de casaciéon deducido
por el actor, corresponde remitir las actuaciones
al Tribunal a quo para que, con diferente integra-
cién, dicte nueva resolucion conforme a lo con-
siderado.

A ese fin, la prueba pericial contable producida
en autos, aunque realizada en base a un balance
y estados contables incorrectos, arroja luz sobre
los criterios a los que ajustar la determinacién
del valor de reembolso que le corresponde per-
cibir al actor.

En otros términos, aunque los importes que
resultan de la prueba pericial contable produci-
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da no pueden tomarse en consideracién ya que,
como dijera, el balance tenido en cuenta por el
experto es posterior a aquél que debié ser objeto
de su andlisis, son las operaciones efectuadas por
el perito las que permitirdn determinar el valor
de las acciones recedidas. En efecto:

a. El perito indic6 que el valor de las acciones
surge de prorratear el paquete accionario del
que era titular el actor en el patrimonio neto de
la sociedad seguin el respectivo balance (véase
fs. 539). Corresponderd, en consecuencia, pro-
porcionar las acciones que pertenecian a Guido
Méximo Terédn con el patrimonio neto de Azuca-
rera Juan M. Terdn SA conforme al balance y esta-
dos contables cerrados al 30/04/2010, cuya copia
obraafs. 139/171 de autos.

En este punto, siendo que todas las acciones de
la sociedad demandada, cualquiera sea su clase
o0 grupo, tienen el mismo valor (conforme al art.
5° del contrato social, fs. 181 vta.), corresponde-
ré aclarar el distingo que efectta el experto en la
avaluacién —y asignacién de porcentual en el
capital social— de las acciones recedidas, segiin
éstas fueran clase “A” o clase “B”.

b. También informé el perito que un método
para determinar el valor de la “empresa en mar-
cha’} consiste en estimar sus utilidades futuras
sobre la base de la utilidad del ejercicio que co-
rresponda tomar como punto base de célculo (en
el caso, seglin se viera, el cerrado al 30/04/2010),
proyectandolas en un lapso de cinco anos.

Como el mecanismo no ofrecid reparos de las
partes, parala fijacién del valor “empresa en mar-
cha’; deberan proyectarse las utilidades de Azu-
carera Juan M. Terdn SA durante un periodo de
cinco afos, partiendo de las obtenidas en su ejer-
cicio econdmico N° 85, cerrado el 30/04/2010,
paraluego prorratear el producto resultante en el
porcentual que las acciones recedidas represen-
taban del capital social.

c. Por tltimo, el “valor llave” surgira de adicio-
nar un cincuenta por ciento (50%) al “valor libro”
de las acciones, atento el método de valuacién
propuesto por el experto.

Si bien el mecanismo de fijacién del “valor lla-
”
ve” fue observado por la demandada, sus emba-
tes no pueden tenerse en cuenta pues reflejan su
mera discrepancia con el criterio del perito, mas
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resultan insuficientes para apartarse del proce-
dimiento de valuacién que consideré apropiado
quien ostenta conocimientos técnico-contables
y, en tal cardcter ha sido llamado a intervenir en
autos.

d. Finalmente, a todas las sumas obtenidas, de-
berédn aplicérseles intereses, desde el 30/04/2010,
de acuerdo a la determinacién efectuada por la
Alzada, dado que no fue materia de agravio por
parte de los recurrentes.

e. Huelga decirlo, para la fijacién del valor de
reembolso de las acciones recedidas, incluyen-
do los intangibles “valor llave” y “empresa en
marcha’, el Tribunal a quo dispone de todas las
facultades que le confiere el ordenamiento juri-
dico, inclusive las del art. 39 del CPCCT si estima
pertinente su ejercicio.

VIII. Atento el modo en que se resuelve, las
costas de ambos recursos se imponen a la parte
demandada, en su carécter de vencida, por ser
ley expresa (art. 105, CPCCT).

El doctor Posse dijo:

Estando de acuerdo con los fundamentos da-
dos por el doctor Leiva, vota en idéntico sentido.

La doctora Sbdar dijo:

Comparto la prolija resefia de los anteceden-
tes de la causa y la conclusion sobre el juicio de
admisibilidad de los recursos de casacién inter-
puestos por la actora y la demandada, apartados
I a V del voto del sefior Vocal preopinante, doc-
tor Daniel Leiva. Asimismo, comparto y adhiero
a los fundamentos expresados en los apartados
VI, V1.1, V1.2, V1.3, V1.4, VL5, VI.6, VII, VII.1, VIL.2,
VIL.3, VIII y a la parte resolutiva del referido voto.

Visto el resultado del precedente acuerdo, la
Excma. Corte Suprema de Justicia, por interme-
dio de su Sala en lo Civil y Penal, resuelve: I. No
hacer lugar, con pérdida del depésito, al recurso
de casacién deducido por la demandada contra
la sentencia de la Sala III de la Excma. Camara
en lo Civil y Comercial Comun del 27/03/2018.
I1. Hacer lugar parcialmente, con devolucién del
dep6sito, al recurso de casacion interpuesto por
el actor contra la sentencia de la Sala ITI de la Exc-
ma. Camara en lo Civil y Comercial Comtn del
27/03/2018y, en consecuencia, casar el decisorio
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en recurso en base a la doctrina legal enunciada.
III. Reenviar las actuaciones al Tribunal a quo a fin
de que, con nueva integracién, dicte nuevo pro-
nunciamiento conforme lo considerado. IV. Cos-
tas conforme lo considerado. V. Reservar pronun-
ciamiento sobre regulacién de honorarios para su
oportunidad. Hagase saber. — Claudia B. Sbdar
(con su voto). — Daniel O. Posse. — Daniel Leiva.

DERECHO DE RECESO

Reembolso de acciones. Determinacion del
valor.

Con nota de Luis Alberto Miguel y Jaime Roig

1.— Siendo que todas las acciones de la socie-
dad demandada, cualquiera sea su clase
o grupo, tienen el mismo valor, corres-
ponderd aclarar el distingo que efectta el
experto en la avaluacién de las acciones
recedidas, seglin éstas fueran clase “A” o
clase “B”.

Sibien el mecanismo de fijacién de “valor
llave” fue observado por la demandada,
sus embates no pueden tenerse en cuen-
ta, pues reflejan su mera discrepancia con
el criterio del perito, mas resultan insufi-
cientes para apartarse del procedimiento
de valuaciéon que consideré apropiado
quien ostenta conocimientos técnico-
contables y, en tal cardcter ha sido llama-
do a intervenir en autos.

CCiv. y Com. Comitin, Tucuman, sala III,
12/03/2021. - Teran, Guido Maximo c. Azu-
carera Juan M. Teran S.A. s/ Especiales (resi-
dual).

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/51220/2021]
Expte. N° 1877/11

2a Instancia.- San Miguel de Tucumén, marzo
12 de 2021.

+Estd ajustada a derecho la sentencia apelada?
El doctor Ibdriez dijo:

1. Que vienen nuevamente los autos para re-
solver los recursos de apelacion interpuestos por

el actor yla demandada en contra de la sentencia
de fecha 24/11/2016 (fs. 998/1006), en virtud que
la sentencia dictada por esta Cdmara con distin-
ta composicién de fecha 27/03/2018 (fs. 1058/
1065), ha sido casada parcialmente por la Excma.
Corte Suprema de Justicia, mediante la sentencia
de fecha 19/02/2020 (fs. 1111/1120).

2. En dicha sentencia casatoria, la Excma. Cor-
te Suprema de Justicia ha rechazado el recurso
de casacion deducido por la demandada y hace
lugar parcialmente al recurso de casacién inter-
puesto por el actor, disponiéndose el reenvio de
las actuaciones al Tribunal a fin de que, con nue-
va integracidn, dicte un nuevo pronunciamiento,
conforme a lo alli considerado.

En la referida sentencia, el alto Tribunal ha de-
terminado que “la prueba pericial contable pro-
ducida en autos, aunque realizada en base a un
balance y estados contables incorrectos, arroja
luz sobre los criterios a los que hay que ajustar
la determinacion del valor de reembolso que le
corresponde percibir al actor.

También ha resuelto que “aunque los importes
que resultan de la prueba pericial contable pro-
ducida no pueden tomarse en consideracion ya
que el balance tenido en cuenta por el experto es
posterior a aquél que debi6 ser objeto de su ané-
lisis, son las operaciones efectuadas por el perito
las que permitirdn determinar el valor de las ac-
ciones recedidas. En efecto:

a. El perito indicé que el valor de las acciones
surge de prorratear el paquete accionario del
que era titular el actor en el patrimonio neto de
la sociedad segutn el respectivo balance (véase
fs. 539). Corresponderd, en consecuencia, pro-
porcionar las acciones que pertenecian a Guido
Méximo Teran con el patrimonio neto de Azuca-
rera Juan M. Terdn SA conforme al balancey esta-
dos contables cerrados al 30/04/2010, cuya copia
obraafs. 139/171 de autos.

En este punto, siendo que todas las acciones de
la sociedad demandada, cualquiera sea su cla-
se o grupo, tienen el mismo valor (conforme al
art. 5° del contrato social, fs. 181 vta.), correspon-
derd aclarar el distingo que efecttia el experto en
la avaluacién —y asignacién de porcentual en el
capital social— de las acciones recedidas, segin
éstas fueran clase “A” o clase “B”.
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b. También informé el perito que un método
para determinar el valor de la “empresa en mar-
cha’, consiste en estimar sus utilidades futuras so-
bre la base de la utilidad del ejercicio que corres-
ponda tomar como punto base del calculo (en el
caso, segun se viera, el cerrado el 30/04/2010),
proyectandolas en un lapso de cinco afios.

Como el mecanismo no ofrecié reparos de las
partes, parala fijacién del valor “empresa en mar-
cha’; deberan proyectarse las utilidades de Azu-
carera Juan M. Terdn SA durante un periodo de
cinco afos, partiendo de las obtenidas en su ejer-
cicio econémico N° 85, cerrado el 30/04/2010,
paraluego prorratear el producto resultante en el
porcentual que las acciones recedidas represen-
taban del capital social.

c. Por tltimo, el “valor llave” surgira de adicio-
nar un 50% al “valor libro” de las acciones, atento
al método de valuacién propuesto por el experto.

Si bien el mecanismo de fijaciéon de “valor lla-
ve” fue observado por la demandada, sus emba-
tes no pueden tenerse en cuenta pues reflejan su
mera discrepancia con el criterio del perito, més
resultan insuficientes para apartarse del proce-
dimiento de valuaciéon que consider6 apropiado
quien ostenta conocimientos técnico-contables
y, en tal cardcter ha sido llamado a intervenir en
autos.

d. Finalmente, a todas las sumas obteni-
das deberdn aplicérseles intereses, desde el
30/04/2010, de acuerdo a la determinacién
efectuada por la Alzada, dado que no fue mate-
ria de agravio por parte de los recurrentes.

e. Huelga decirlo para la fijacién del valor de
reembolso de las acciones recedidas, incluyendo
intangibles “valor llave” y “empresa en marcha’,
el Tribunal a quo dispone de todas las facultades
que le confiere el ordenamiento juridico, inclusi-
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ve las del art. 39 del CPCCT si estima pertinente
su ejercicio” (fs. 1119).

3. Por lo tanto, la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia casatoria, ha establecido que debe de-
terminarse el valor de las acciones recedidas del
actor en base al balance y estados contables ce-
rrados el 30/04/2010, a lo que deben sumarse los
intangibles de “empresa en marcha” y “valor llave”
en base a las pautas establecidas por el perito con-
tador, y también aclara que este tribunal puede
recurrir a las facultades del art. 39 del CPCCT alos
efectos de determinar los montos resultantes.

4. Por lo tanto, atento a lo resuelto por el alto
Tribunal, previo a resolver corresponde dispo-
ner como medida para mejor proveer que el pe-
rito contador designado en autos Raul Albornoz
Mena, determine el valor de las acciones recedi-
das del actor en base al balance del 30/04/2010,
el valor empresa en marcha y el valor llave, todo
ello de conformidad a las pautas establecidas por
la Excma. Corte Suprema de Justicia.

Es mi voto.
La doctora Amendbar dijo:

Que estando de acuerdo con los fundamentos
dados por el Sr. Vocal preopinante, se adhiere a
los mismos, votando en igual sentido.

Visto el resultado de la votacién consignada
precedentemente, se resuelve: Disponer como
medida para mejor a proveer, previo a resolver,
que el perito CPN Raul Albornoz Mena, designa-
do en autos, proceda a determinar el valor de las
acciones recedidas del actor en base al balance
del 30/04/2010, el valor empresa en marcha y el
valor llave, todo ello de conformidad a las pau-
tas establecidas por la Excma. Corte Suprema
de Justicia en la sentencia del 19/02/2020. Ha-
gase saber. — Carlos M. Ibdnez. — Maria D. P.
Amendbar.
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El derecho de receso: su actualidad
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analisis.— XI. ;Es necesario solicitar la inconstitucionalidad del art. 245
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de la LGS, que ahora se refiere al balance “a realizarse”?— XV. Una cues-
tién de tiempos.— XVI. De nuevo con la tasa.— XVII. Conclusiones.

I. Introducciéon

La Corte Suprema de Justicia de la provincia
de Tucuman hizo lugar parcialmente al recurso
de casacidn interpuesto por el actor en contra
de la sentencia de la sala III de la Cdmara en lo
Civil y Comercial Comun del 27/03/2018.

El fallo en cuestién introduce a debate ciertos
interrogantes para la doctrina societaria, a sa-
ber:

1. Pese alaredaccién del art. 245, Ley General
de Sociedades (LGS), ;se puede considerar es-
tados contables a los balances que ain no estu-
viesen aprobados por el 6rgano de gobierno de
la sociedad?

2. ;Cuél es la accién de impugnacién de esta-
dos contables a la que se refiere el fallo?

3. El valor de las acciones recedidas ;puede
determinarse por otras constancias que no sean

(*) Profesor Asociado a cargo de las catedras de Dere-
cho Comercial I y Derecho Privado II. Facultad de Huma-
nidades. UNSE. Profesor Adjunto de Derecho Societario.
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UNT.

(**) Abogado (UNT), Magister en Economia y Derecho
(UTDT), Profesor Adjunto de Derecho de la Empresa I
(USPT), Profesor Adjunto de Derecho Privado Empresa-
rial y Practica Concursal Societaria (USPT).

las de los estados contables ya aprobados con
anterioridad?

4. El socio que recede ;es considerado socio
o tercero a los efectos de la accién de impugna-
cién de estados contables?

I1. Los estados contables

La interpretacion del art. 245 de la ley 19.550
con la modificacién introducida por ley 22.903
constituye el criterio del fallo, que en lo perti-
nente reza: “las acciones se reembolsardan por
el valor resultante del dltimo balance realizado
o que deba realizarse en cumplimiento de nor-
mas legales o reglamentarias”.

La confeccién del balance y de los demaés esta-
dos contables constituyen actos complejos que,
siguiendo las normas técnicas de la profesiéon y
el procedimiento previsto por la normativa so-
cietaria, suponen una verdadera expresién de
voluntad que determina una multiplicidad de
efectos juridicos y no una mera operacioén arit-
mética a partir del inventario.

Para que la informacién contable preparada o
confeccionada por el 6rgano de administracién
pueda formalmente considerarse como “esta-
dos contables’, es menester que sea aprobada
por el érgano de gobierno de la sociedad, en
reunién o asamblea de socios, previo dictamen
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previsto dentro de las competencias del érgano
de fiscalizacién (art. 294, inc. 5°, LGS).

La doctrina y la jurisprudencia tienen dicho
que en las sociedades en general, por definicién
de funciones, la responsabilidad de formular el
balance es originaria de los administradores,
por lo que es un “proyecto de balance” que, a
partir del momento en que el érgano de gobier-
no lo aprueba, se trata formalmente del balance
de la sociedad, y emerge legalmente la utilidad
“liquida y realizada”

Los estados contables adquieren virtualidad
juridica mediante resolucién de la asamblea o
reunién de socios. La aprobacién asamblearia
resulta as{ un acto necesario para completar
la eficacia de los estados contables, esto es, un
acto social de eficacia interna, a partir del cual
recién se configura el presupuesto del art. 68,
LGS, que habilita la distribucién de los benefi-
cios, condenando a la repeticién de las ganan-
cias repartidas en violacidn a esta regla.

En efecto, son los socios quienes pueden ob-
servar, rechazar o aprobar los resultados que
arroja la informacién contable y, con ello, la de-
duccién de quebrantos anteriores, las reservas y
la utilidad; a la vez, habran de decidir repartir o
no tales utilidades y lo atinente a los honorarios
de los administradores y sindicos, si correspon-
diera.

El derecho a la aprobacién o impugnacién de
los estados contables es irrenunciable, y cual-
quier convencién en contrario es nula, confor-
me lo estatuye el art. 69 de la LGS. Este derecho
es de orden publico, derivado del derecho de
informacién que tienen los socios.

III. Accién de impugnacion de estados con-
tables

El tratamiento de lo que se conoce comun-
mente como “impugnacion de los estados con-
tables’, es decir, de aquella documentacién que
ha sido elaborada siguiendo los procesos o eta-
pas correspondientes, observando las normas
pertinentes y luego sometida al proceso apro-
batorio final, acompanado de las caracteristicas
juridicas de las figuras y érganos intervinientes
en dicho proceso, implica estudiar la institucién
de la impugnacién de la decisién asamblearia
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del art. 251 de la LGS y su correlato: la suspensién
preventiva de la ejecucién de la resolucién im-
pugnada (art. 252, LGS), tratdndose obviamente
de aquellas sociedades que cuentan con érgano
asambleario, como la sociedad por acciones. Se
trata asi de la accién judicial-societaria de impug-
nacién, que ataca a una o mas resoluciones asam-
blearias, prevista en los arts. 251 a 253 de la LGS.

La accién de impugnacién de la resolucién
asamblearia permite que pueda plantearse su
nulidad dentro del plazo de caducidad de tres
meses de clausurada la asamblea, en los casos
en que lo resuelto sea contrario a la ley, estatuto
o reglamento —interpretado ello conforme a la
abundante doctrina y jurisprudencia que se ha
construido en torno a esta temdtica—. En efec-
to, de acuerdo con lo normado por el art. 234
de la LGS, “corresponde a la asamblea ordina-
ria considerar y resolver (...) 1) Balance general,
estado de resultados, distribucién de ganancias,
memoria e informe del sindico y toda otra me-
dida relativa a la gestién de la sociedad que le
competa resolver conforme a la ley y el estatu-
to 0 que sometan a su decision el directorio, el
consejo de vigilancia o los sindicos”.

Se trata entonces de materia pasible de im-
pugnacion, segun lo alli resuelto.

IV. La impugnacién auténoma

El fallo en comentario parece innovar en la
materia tras considerar la accién como tercero
del socio recedente, quizd confiriéndole una
accién auténoma de impugnacién de estados
contables.

Dentro de la opcién prevista en el art. 251, la
LGS no asigna legitimacién activa a quienes, sin
estar enumerados en los puntos precedentes,
demuestren un interés legitimo. La jurispruden-
cia se muestra muy restrictiva; solo admite esta
circunstancia en algunos supuestos en los que
entendié que mediaba una nulidad absoluta.

La posibilidad de impugnar los estados conta-
bles de manera auténoma, sin tener que recurrir
alaimpugnacién de la decisién asamblearia, no
ha recibido, en cambio, un tratamiento sistema-
tico por parte de la doctrina nacional, pudiendo
advertirse solo ligeras referencias sobre algunos
supuestos concretos de aplicacion.
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En efecto, se ha sostenido que solamente lo
que respecta a los estados contables falsos es
aplicable a las normas contenidas en el Cédigo
Civil y Comercial de la Naci6n, pudiendo pres-
cindirse del término establecido en la LGS para
intentar la invalidez de cualquiera de los docu-
mentos previstos en el inc. 1° del art. 234, LGS.

Ello significa que, en lo atinente a los estados
contables, se puede demandar la declaracién de
nulidad de una decisién asamblearia con pres-
cindencia del plazo del articulo pertinente de la
Ley de Sociedades, cuando se trate de un balan-
ce falso cuya entidad y proyecciones afecten el
“orden publico” econémico mercantil.

Por el contrario, cuando en un balance se
violan algunos de sus principios informadores,
tales como el de claridad y exactitud, su even-
tual invalidez debe encuadrarse en el régimen
especificamente societario de impugnacién de
las decisiones asamblearias.

Pero, quien pretenda la declaraciéon de nuli-
dad de una decisién asamblearia aprobatoria
de un balance falso de tal magnitud, amén de
la acreditacion de los extremos demostrativos
de su falsedad, debe probar la existencia de un
interés para lograr la declaracién de invalidez.

Debe tenerse en cuenta que los estados con-
tables no son una simple operacién objetiva
y exacta que resume, a un momento dado, los
saldos de la empresa a partir de las existencias
constatadas en el inventario y la documenta-
cion respaldatoria de las cuentas de ingresos y
egresos como de las de contenido patrimonial,
ya que, si se impugna el estado de resultados,
se modificard el balance general en la composi-
cién del patrimonio neto y su cuadro de “estado
de evolucién” Por lo que son un instrumento
juridico fuertemente impregnado de conside-
raciones econdmicas, financieras y contables,
en cuya confeccién participan distintos érga-
nos societarios hasta la consideracion final por
parte de la asamblea que lo aprueba, pudiendo
entenderse como un acto juridico tipicamente
mercantil.

Desde esta interesante perspectiva concep-
tual, Cabanellas de las Cuevas sostiene que, con
prescindencia del tratamiento asambleario, el

balance en si “es un acto juridico imputable a la

sociedad, con una multiplicidad de efectos so-
bre esta, sus socios y terceros, acto que como tal
puede serimpugnado enrazén de susvicios” (1).
Esta apreciaciéon admite la impugnacién de los
balances y demds estados contables en cuanto
acto juridico comercial, aplicando las normas
de nulidad de tales actos.

El balance y demds estados contables no
constituyen uno més de los puntos a tratar en
una asamblea societaria, sino que adquieren
entidad propia, poseen efectos juridicos espe-
cificos y conforman un acto de formulacién
compleja, que pasa por distintos estadios intra-
societarios y del que la aprobacién asamblearia
es la tltima de sus fases. Por lo tanto, su nulidad
podria plantearse de manera independiente, y
la sentencia que se dictara tendria los efectos
propios de la nulidad de un acto juridico de na-
turaleza comercial.

V. El derecho de receso

Es facil tomar la decision de entrar en una
sociedad, pero ;qué sucede cuando se quiere
salir?

Como en todo contrato, tiene que haber una
cldusula de escape. En las sociedades comercia-
les, el escape se llama “receso”. Esta previsto en
el art. 245, LGS. Permite a los integrantes de una
sociedad separarse de ella siempre que se reem-
bolse el valor de su participacion.

En la préctica, es usual que se presente la dis-
cusion en torno a su cuantificacién. Partiendo
de la premisa de que las condiciones de su ejer-
cicio no estdn plasmadas en el estatuto y de que
los estados contables (“EE.CC.") arrojan saldo
positivo, debemos remitirnos ala LGS, que esta-
blece que ese importe debe surgir del tltimo ba-
lance realizado o a realizarse. Sin embargo, ese
balance no siempre refleja la realidad comercial
de la sociedad, que, quizas por temor a entrar
en el radar del Fisco, no expone la plusvalia que
otorgan los bienes intangibles.

La pregunta, entonces, parece ser: jconfec-
cionamos un balance especial de receso, que

(1) CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo, “Los
organos societarios”; en Derecho societario, Parte gene-
ral, Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1996, p. 25.
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no tenga impacto fiscal, o entramos en un juicio
eterno para que un perito determine el valor de
la accién?

La primera opcién no esté prevista en la ley
—tampoco prohibida—. La segunda tiene anos
de trdmite y algunas incégnitas, como, por
ejemplo, ;debi impugnar el balance?; ;indico
que el valor llave no comprende al de la empre-
sa en marcha?; ;cudl es el balance a realizarse?;
;es inconstitucional el art .245?

VI. El recedente ;es un tercero frente a la
sociedad comercial?

El receso es la dimisién del socio o accionista
al ejercicio de sus derechos y obligaciones den-
tro de la sociedad comercial.

Se trata de la atribucién que la ley acuerda al
integrante disconforme con determinadas reso-
luciones asamblearias de retirarse o separarse
de la sociedad, por la sola manifestacién, con
el correspondiente reembolso del valor de sus
acciones.

Se considera al derecho de receso como un
acto unilateral (declaracién del recedente de
ejercerlo) y recepticio (la consiguiente obliga-
cién de la sociedad de admitirlo), que no re-
quiere aceptacién por la sociedad. Esta dispo-
nible con la sola aprobaciéon asamblearia del
asunto que otorga tal derecho al disconforme,
pero requiere de una inequivoca manifestaciéon
de voluntad del recedente, que pierde su carac-
ter de socio para transformarse en acreedor de
la sociedad, hasta que se le pague el valor de las
acciones recedidas. Ademds de ser un acto uni-
lateral, se incluye en la categoria de los derechos
potestativos extintivos, dado que depende de la
sola voluntad del socio (2).

En el caso que vamos a comentar, el accionis-
ta Guido M. Terdn voté en contra de la decisién
de Azucarera Juan M. Terdn SA, adoptada en el
marco de la asamblea general extraordinaria
del 01/04/2011, consistente en aprobar la pré-
rroga del plazo de duracién de la sociedad (ex-
tendiéndolo hasta el 01/07/2030) y ampliar el

(2) CARLINO, Bernardo P, “Receso con PN negativo’,
LA LEY del 11/02/2014; LA LEY 2014-A, 917; Enfoques
2014 (marzo); LL AR/DOC/181/2014.
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objeto social (incorporando como actividad de
la sociedad “la produccidn, generacién y/o co-
generacion de energia eléctrica, y su transferen-
cia, distribucién, entrega, o comercializacion,
bajo cualquier figura o modalidad que resulte
valida de acuerdo con la normativa legal que se
encuentre vigente”).

Posteriormente, dentro del quinto dfa de la
clausura de la asamblea, ejerce su derecho de
receso. Manifiesta su voluntad en forma clara
y contundente mediante carta documento del
05/04/2011, en cuyo parrafo pertinente expresa:
‘... vengo formalmente a ejercitar mi derecho de
receso de conformidad al art. 245 y ccds. de la
ley 19.550 y sus modificaciones, comprendien-
do en el mismo la totalidad de mis acciones de
Azucarera Juan M. Teran SA”

Guido M. Teran dej6 de ser accionista, para
convertirse en tercero, el 05/04/2011. La socie-
dad tenia una forma de revertir esta situacion
y permitir el reingreso de Terdn a la sociedad,
pero no echd mano a esa alternativa, consisten-
te en revocar su decisién dentro de los sesenta
dias contados a partir del vencimiento del plazo
para receder. Por todo ello es que, para el accio-
nista, a partir de la notificacién del receso, cesa
en el haz de derechos y obligaciones que tiene
con la sociedad para dar lugar a un derecho cre-
ditorio en contra de ella, consistente en el reem-
bolso de sus acciones.

La arista contable debe estar presente en la
determinacion de este reembolso: vendré de la
mano del contador que firm¢ el balance de la
sociedad o del perito que ejerza su funcién en el
juicio ordinario que se inicie cuando su cuantia
sea cuestionada.

Se suma como opcién la confeccién de un
balance especial de receso, que tendrd como
ventaja la posibilidad de reflejar la real situacién
econOmico-financiera de la sociedad, mientras
que tiene la contra de que visualizaré intangi-
bles que magnifican el valor de una sociedad,
con el consecuente riesgo de que este incre-
mento sea expuesto y gravado por el Fisco.

La practica de una pericia contable impide
que los intangibles sean alcanzados por im-
puestos, pero implica adentrarnos en una con-
tienda que puede tomar anos en su resolucion.
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En consecuencia, la decision de la sociedad
deberé girar en torno a cuantificar, por un lado,
el valor asignado a su cuota por el recedente y,
por el otro, el importe de las costas en un proce-
so judicial, sin soslayar que, en un caso, el des-
embolso es inmediato y, en el otro, puede dila-
tarse en el tiempo (3).

VII. Una verdad de Perogrullo

Estd latente la incapacidad de los principios
y normas contables actuales para prescribir
como identificar, medir y gestionar recursos
de forma adecuada. La contabilidad presenta
serias deficiencias en cuanto a la revelacién de
su informacién: algunos se contabilizan como
activos (p. ej., una patente adquirida a terceros),
otros como gastos (en general reciben este tra-
tamiento los costos de investigacién) y otros no
se contabilizan en absoluto (p. €j., la capacidad
organizativa de la empresa o el valor de su capi-
tal humano). La falta de informacién completa y
homogénea sobre los intangibles impide que las
potencialidades de las empresas se conozcan,
y afecta la toma de decisiones de los distintos
agentes econdmicos. La evidencia de diferen-
cias importantes entre los valores de mercado
de muchas empresas y sus valores de libros
sugiere que los mercados estdan considerando
aspectos no incluidos en los actuales EE.CC.,
como, por ejemplo, los activos intangibles no
reconocidos contablemente. Esta brecha se ob-
serva especialmente en los sectores intensivos
en alta tecnologia y conocimiento, en los cuales
las empresas realizan grandes inversiones en in-
vestigacién y desarrollo (I+D) y marcas (4).

No con poco asombro observamos que se
consagré jurisprudencialmente el principio
de que el ciento por ciento de los balances no
trasluce la realidad econdmica de las socieda-
des comerciales en la Republica Argentina. Es
una cuestiéon que se da por sentada, como una

(3) El VAN (valor actual neto) de la segunda opcién
puede ser inferior al desembolso requerido por la prime-
ra, lo que hara a la sociedad inclinarse por judicializar el
retiro.

(4) SUARDI, Diana y otros, “Las categorias de intangi-
bles y su tratamiento contable’, Undécimas Jornadas de
Investigaciones en la Facultad de Ciencias Econémicas y
Estadistica, Universidad Nacional de Rosario, noviembre
de 2007.

verdad de Perogrullo. “Los contadores hacen
dibujos fantésticos’, se escucha a menudo. En
distintas resoluciones judiciales, frases como
“los balances se confeccionan conforme a pau-
tas meramente contables que no reflejan el va-
lor real de la empresa” (5) se han convertido en
habituales.

Sin embargo, no hemos visto ningin juez que
sancione a los profesionales de las ciencias eco-
ndémicas que los confeccionan; por el contrario,
las sentencias buscan que peritos judiciales
procedan con ciertos “remaches” para que estos
instrumentos no pierdan su validez.

En rigor de verdad, el contador de la sociedad
que confecciona sus EE.CC. se ciiie a lo neta-
mente documentado. Veamos un ejemplo.

Al momento de inscribir su marca, Coca-Cola
seguramente contraté un abogado especialista
en marcas, quien por la gestiéon cobrd, pienso,
USD 100 (cien ddlares estadounidenses). Su-
pongamos que en gastos de sellados y copias
haya tenido USD 50 (cincuenta doélares esta-
dounidenses) adicionales.

En consecuencia, el costo de la marca Coca-
Cola esta justificado en una factura de honora-
rios y comprobantes de impuestos que se regis-
traron por un valor de USD 150 (ciento cincuen-
ta dblares estadounidenses).

Hoy, segiin un estudio de la consultora Inter-
brand, la marca Coca-Cola serfa la marca mejor
valorada del mundo (mayor potencia de benefi-
cios atribuible directamente a la marca). El es-
tudio incluye también una estimacién (bastante
creible) del valor de la marca: 68.700 millones
de ddélares. Entre las cinco primeras de la cla-
sificacién, Coca-Cola es, junto a IBM, la Unica
que crece (+3% en un afio). El valor de la marca
representa asi mds del 50% del valor bursatil del

grupo (6).

Este valor millonario no estd reflejado en los
EE.CC,, ya que es un intangible que solo se con-
vertird en algo material el dia en que Coca-Cola
sea transferida a un nuevo dueio.

(5) CNCom., sala D, 08/05/1992, “Tacchi, Carlos c. Pe-
ters Hnos!, LA LEY 1994-A, 384; LL AR/JUR/266/1992.

(6) “El valor de la marca Coca-Cola” (ocu.org).
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Ahora bien, el accionista que recede, jtiene
derecho a percibir parte de este intangible? La
respuesta afirmativa no esté prevista en la LGS.
En su momento se hizo una aplicacién analdgi-
ca del art. 1778 bis del Céd. Civil para justificar
su utilizacién (7); sin embargo, el Cédigo Civil y
Comercial vigente nada dice al respecto.

VIIL. El contenido econémico del receso

El accionista que se va tiene derecho al reinte-
gro de su participacidn.

El art. 245, LGS, al regular el derecho de rece-
so, respecto de la fijacion del valor de las cuotas,
dispone lo siguiente: “Las acciones se reembol-
saran por el valor resultante del tltimo balance
realizado o que deba realizarse en cumplimien-
to de normas legales o reglamentarias (...). El va-
lor de la deuda se ajustard a la fecha del efectivo

pago”.

La redaccién actual de la norma obedece a la
reforma introducida por la ley 22.903, por cuan-
to la LGS determinaba como valor del reembol-
so el resultante del dltimo balance aprobado.

A esta altura, el crédito que se crea a favor del
recedente convierte su condicién de integrante
enla de acreedor de la sociedad y genera la obli-
gacién de la sociedad del reembolso del valor de
las acciones.

Su pago tiene como consecuencia directa la
reduccidén del capital social, puesto que, si los
desconformes fueren varios o el valor de las ac-
ciones predominante, el derecho de receso pue-
de llevar a la disolucién social.

Es patente la voluntad del legislador de evitar
los gastos y demora que ocasiona la confeccién
de un balance especial, por lo que, inspirdndose
en la doctrina de los propios actos, ha pretendi-
do interesar al accionista en la gestién empresa-
rial obligdndolo a impugnar los EE.CC., cuando
arrojen cifras que no reflejen la real situacién de
la sociedad.

Ariel A. Dasso sostiene que “la ley 22.903 no
satisface las expectativas doctrinarias y juris-

(7) SC Mendoza, sala I, 21/12/2011, “Sar Sar, Roberto
M. c. Hemodidlisis San Martin SRL s/ receso p/ ordinario
s/ inc. cas!, LL AR/JUR/85425/2011.
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prudenciales en torno al dificil tema. Subyace
quizés en todo el fundamento de esta posicién
la errénea conviccién de que el derecho de re-
ceso puede atentar contra la subsistencia de la
sociedad y, como resultado de tal premisa, la
disimulada intencién de desalentar su ejercicio
por via de la determinacién de un precio en el
valor de las acciones, disuasivo del mismo” (8).

En el mismo sentido, San Milldn y Matta y
Trejo auspician la realizacién de un balance
especial con criterio de balance de liquidacién,
el que incluird el valor de realizacién de las pa-
tentes, marcas y valor llave, pretendiendo que el
balance especial refleje la verdadera situacién
patrimonial de la sociedad (9). Por su parte,
Romero, Escutti y Richard consideran que el
sistema de determinaciones establecido para el
valor de las acciones por el texto originario de
laley puede significar una violacién del derecho
de propiedad del accionista y asumir caracter
inconstitucional (10).

Visto desde la dptica de la sociedad o de los
accionistas mayoritarios, la proteccién del de-
recho constitucional del recedente tiene como
contrapunto el perjuicio que una salida trae
aparejado, particularmente si se presentan
“conductas obstructivas por parte de minorias
discolas en sociedades micro, pequefias o me-
dianas que abusando precisamente de esa con-
dicion societaria, presionan a veces por medio
de repetidas acciones legales a sus consocios,
para salir de la sociedad que integran con la in-
tencién de que su proceder les permita cobrar
una suma muy superior a la que les correspon-
deria por su porcién social, en una evaluacién
de valores normales y de acuerdo con esa posi-
ci6n minoritaria” (11).

(8) DASSO, Ariel A., “El derecho de separacién o rece-
so del accionista’; Ed. La Ley, Buenos Aires, 1981, p. 355.

(9) “Primer Congreso de Derecho Societario’, Ed. De-
palma, Buenos Aires, 1979, t. II, p. 75.

(10) “Primer Congreso de Derecho Societario’, ob. cit.,
t.1I, p. 79.

(11) ETCHEVERRY, Ratil A., “Receso, exclusién y salida
de socios en caso de minorfa. Hacia un nuevo derecho
societario’; en XIV Congreso Argentino y X Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Societario y de la Empresa, 12
ed., Ed. Advocatus, Cérdoba, 2019, t. ITI, p. 2021.
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La posicién intermedia establece que es sos-
tenida y fundamentada la necesidad de admitir
la consideracién de un sistema de valuacién
superador del normativamente previsto, con-
sistente en la confeccién de balances especiales
a fin de lograr la valuacién real de las acciones,
como consecuencia de que los balances reali-
zados conforme a normas contables usuales y
legales no reflejarian el verdadero valor de las
acciones (12).

Asimismo, esta indole especial de balances
tiene por finalidad determinar el real estado
econdmico-financiero de la empresa, ademds
de practicarse sobre la base de los valores de
realizacién —no asilos de ejercicio—, compren-
diendo los rubros de las probables utilidades
futuras de la empresa que el mismo socio que
recede ha ayudado a construir (13).

IX. Un interesante fallo

El 19/03/2021, la Cémara Civil y Comercial
de la provincia de Tucuman, al entender en los
autos “Terdn, Guido M. c. Azucarera Juan M.
Terdn SA s/ especiales (residual)’; sigui6 los li-
neamientos de la Corte local y establecié los pa-
rdmetros puntuales para avanzar con la cuanti-
ficacién de los intangibles que forman parte del
capital social y, de esta manera, integrar la base
sobre la que debe calcularse el reembolso del
accionista recedente.

El fallo referido ordena que, como medida de
mejor proveer, el perito contador que entiende
en la causa determine el valor de la accién de
la sociedad demandada, de acuerdo con los si-
guientes parametros:

a) En primer lugar, el perito calculard el valor
de las acciones luego de prorratear el paquete
accionario del que era titular el actor en el pa-
trimonio neto de la sociedad segun el respectivo
balance.

b) Luego, el perito determinaré el valor de la
empresa en marcha, mediante la estimacién de
sus utilidades futuras sobre la base de la utili-

(12) DASSO, Ariel A., “El derecho de separacion..., ob.
cit., p. 319.

(13) ZUNINO, Jorge, “Disolucién y liquidacién’, Ed. As-
trea, Buenos Aires, 1984, t. I, ps. 312-313.

dad del ejercicio que corresponda tomar como
punto base del célculo (en el caso, el cerrado el
30/04/2010), proyectandolas en un lapso de cin-
co anos. Con ese nimero en mano, lo prorratea-
r4 en el porcentual que las acciones recedidas
representaban del capital social.

¢) Por dltimo, el “valor llave” surgira de adi-
cionar un 50% al “valor libro” de las acciones,
atento al método de valuacién propuesto por
el experto. Si bien el mecanismo de fijacién del
“valor llave” fue observado por la demandada,
sus embates no pueden tenerse en cuenta, pues
reflejan su mera discrepancia con el criterio del
perito, mas resultan insuficientes para apartarse
del procedimiento de valuaciéon que considerd
apropiado quien ostenta conocimientos técni-
co-contables y, en tal caracter, ha sido llamado
a intervenir en autos.

d) Finalmente, a todas las sumas obteni-
das deberan aplicarseles intereses desde el
30/04/2010, es decir, desde el momento de cie-
rre del balance.

X. Su anadlisis

El fallo de la Corte va mads allé del sistema de
valuacién que divide el patrimonio en acciones
[de acuerdo con el punto a) precedente, deno-
minado “VPP”], netamente contable y estatico,
para incorporar los puntos b) y c), referidos a
conceptos financieros y que se proyectan en el
tiempo.

El VPP es un método de medicién y contabi-
lizacion de las participaciones permanentes en
sociedades. El nombre de esta norma nace en
el concepto de que el valor de la inversién ten-
dré relacién con la proporcién de los activos y
pasivos que correspondan del ente o, dicho de
otro modo, respondera al porcentaje de partici-
pacién sobre el patrimonio neto contable de la
empresa participada.

EI VPP es un método estatico de valuacion pa-
trimonial que sigue estrictamente a los nime-
ros que arroja la contabilidad, segun criterios de
valuacién dados por las normas legales y con-
tables. Decimos que es un método estatico por
cuanto se limita a calcular el valor de la empresa
sumando el promedio de las ganancias pasadas,
sin aventurar qué tipo de utilidades podria ge-
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nerar esa unidad productiva en el futuro (14).

La decisién de la Corte se remite a la normati-
va concursal, que expresamente obliga a que el
sindico, al momento de confeccionar el informe
general previsto en el art. 39 de la LCQ, incor-
pore al VPP el valor de los intangibles, como el
valor de la empresa en marcha.

Veamos qué sucede con el rubro “empresa en
marcha’”

La Corte no hizo mérito de las ventajas y des-
ventajas de los distintos sistemas de valuacién
de empresas. Tenia para elegir entre métodos
basados en el valor patrimonial, en la informa-
cién bursatil, en el fondo de comercio y en el
descuento de flujos de fondos.

Tampoco justificé por qué la proyeccion de-
bia sostenerse en las utilidades del ejercicio y
no, por ejemplo, en el valor de su patrimonio al
momento de la medicién; en el de su capacidad
para generar flujos positivos de fondos, o bien
en el valor residual patrimonial al cabo de los
periodos computados (15).

Esta justipreciacion basada en ganancias sos-
layaba contingencias propias de cualquier em-
presa azucarera, como, por ejemplo:

1) Demandas judiciales y/o reclamos admi-
nistrativos: un ingenio es una fuente inagotable
de conflictos comerciales, tributarios, ambien-
tales inclusive. Todos ellos ponen en peligro
cualquier proyeccién sentada en utilidades.

2) Modificaciones legislativas: que incidan
en el mercado del aztcar o de los biocombus-
tibles a cuya produccién el ingenio en cuestién
se aboco.

3) Pérdida de clientes clave: porque el cafie-
ro muchas veces decide alternar su cosecha, lo
que podria reducir drasticamente sus ventas al
ingenio.

(14) BERSTEIN, Nicolds, “Valuacién de participacio-
nes societarias. Su problematica respecto a la inclusién
del valor llave’, LL AR/DOC/1799/2014.

(15) MILETI, Mabel y otros, “Un ejemplo de valoracién
integral de una empresa’; Undécimas Jornadas de Inves-
tigaciones en la Facultad de Ciencias Econémicas y Esta-
distica, noviembre de 2007.
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4) Problemas laborales: huelgas prolongadas
o incidentes laborales reiterados podrian agotar
los recursos de efectivo de una empresa y llevar
asu cierre.

5) Falta de seguro: una pandemia o desastre
natural podria destruir los activos de una em-
presa si es que no ha sido asegurada adecuada-
mente, y llevarla a cerrar porque no puede se-
guir operando.

6) Mercado y competencia: cualquier lector
avezado hubiera esperado un andlisis del mer-
cado azucarero de la provincia o una referencia
a lo fluctuantes que son los rindes que presenta
la actividad.

La Corte fue muy optimista con el actor, al
querer proyectar sobre utilidades, y el tiempo,
finalmente, confirmé que se equivocé. La socie-
dad demandada inicié su concurso preventivo.
Volveremos sobre el punto.

Abramos el hilo relacionado con el valor llave.

La Corte determina cémo se calcula el valor
llave, sin analizar si es comprensivo de otros
intangibles, como el valor de la clientela, el de
su estructura organizacional, el de la propiedad
intelectual, etc., que también podrian haber es-
tado exhibidos en los EE.CC.

Sin hesitacién alguna, la Corte establece que el
valor llave equivale a la mitad del valor libro. Fin.

De ahi que, escuetamente, evita las discusio-
nes doctrinarias, contables, financieras y con-
cursales, y remite a dicha proporcién.

Por ejemplo, para algunos, el valor llave es uti-
lidad. En este sentido se pronuncia la sala II de la
Cémara Civil de la Capital, parala cual toda suma
de dinero, cualquiera sea su origen o denomina-
cién, que al practicarse la liquidacién de una so-
ciedad exceda al capital originariamente aporta-
do por los socios, es utilidad; en consecuencia, en
atencién a que el “valor llave” no es aportado por
los socios al constituirse la sociedad, ni existe al
momento de la constitucién del ente social, sino
que va credndose durante el transcurso de aque-
11a, tal valor seria utilidad (16).

(16) CCiv. 22 Cap., 18/12/1950, LA LEY 68-173, fallo
31.899.
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Paraotrosno esutilidad, sino quelaproduce:la
llave de una casa de comercio no es una utilidad,
sino un productor en potencia de utilidad (17).
Un fallo supedit6 la existencia del valor llave a
que los EE.CC. arrojaran saldo positivo. Asi, la
sala B de la Camara Nacional de Apelaciones
dijo que “el valor llave existe si el negocio tie-
ne resultado positivo y se determina, en el caso
concreto, por la capacidad de generar ganancias
futuras” (18).

Finalmente, hay quienes lo equiparan al ca-
pital que, por sus caracteristicas y rubros que lo
componen, responde a la actividad integral de
lossociosyasuscondicionespersonalesy,como
tal, al aporte social de cada uno de ellos (19).
Coincidié con este criterio un fallo de la sala C
del mismo tribunal, el cual sostuvo que el va-
lor llave debe considerarse como capital, sobre
todo cuando se adquiere juntamente con el
fondo de comercio al cual se refiere (20).

La Corte local, sin decirlo, conceptualizé al
valor llave como una ganancia: si el recedente
no la percibia, los socios restantes se beneficia-
rian indebidamente a su costa.

El preopinante podria, por ejemplo, haber in-
dagado en la participacién que tuvo el accionis-
ta recedente en la conformacién del valor llave
que reclamaba. Para eso hubiera sido oportuno
investigar su naturaleza juridica y analizar su
transmisibilidad, como lo sugiere la doctrina.

Una primera clasificacién de la llave nos ser-
vird para aproximarnos a su naturaleza. Fernan-
dez sostiene que la llave puede ser objetiva, esto
es, inherente al fondo con prescindencia de su
titular (p. ej., por su ubicacién o exclusividad de
mercaderias o productos), o subjetiva, es decir,
derivada de las condiciones personales del ti-

(17) CNCiv,, sala E, 21/07/1959, LA LEY 99-808, fallo
5152-S.

(18) 31/05/2006, “Mirabe SRL c. Carrefour Argentina
SA’, LL AR/JUR/3601/2006.

(19) CNCiv., sala B, 10/06/1955, LA LEY 79-687, fa-
llo 37.533; en igual sentido: in re “Barbieri, suc/, causa
17.478-B; in re “Alegria de Vinas s/ suc., causa 19.557-B;
in re “Martinez del Barrio s/ suc., causa 19.963-C, estos
ultimos, inéditos

(20) CNCiv.,, sala C, 03/09/1956, LA LEY 85-445, fallo
40.087.

tular (dinamismo, condiciones de organizador,
conocimiento sobre el ramo de que se trate,
buen trato para con los clientes, seriedad, ho-
nestidad, etc.). Dadas las caracteristicas prece-
dentes, la llave objetiva es esencialmente trans-
misible, no asf la llave subjetiva, derivada de la
habilidad, precisién, cortesia o correccién del
titular o sus dependientes, cualidades que, por
ser inseparables de las personas involucradas,
son intransmisibles. Debemos aclarar al respec-
to que, de existir un know-how comercial o in-
dustrial afectado al fondo de comercio, tal bien
inmaterial es susceptible de ser transmitido y
de ser separable de la personalidad del titular,
mas alld de que este sea su creador. Por lo tanto,
dicho know-how puede ser fuente de llave obje-
tiva y no subjetiva (21).

La llave de Azucarera J. M. Terdn SA ;era ob-
jetiva?; ;subjetiva? ; Terdn se quedaba con parte
del know-how? Son interrogantes que, de con-
testarse, podrian haber alterado la proporcién
que se asigna sobre el valor libro. Si, por ejem-
plo, el actor tenia a su cargo el trato con pro-
veedores, seguramente el valor llave se hubiera
visto fuertemente influido por su improntay, en
lugar de un 50%, le podria haber correspondido
un 60% del valor libro de cada accién.

XI. ;Es necesario solicitar la inconstitucio-
nalidad del art. 245 de la LGS?

A los efectos de lograr un planteo sélido, en-
tendemos que debe incluirse el pedido de in-
constitucionalidad del art. 245, LGS, a la hora
de iniciar el trdmite ordinario, que tiene como
objeto reclamar el valor de reembolso de la par-
ticipacion del recedente.

Si la remision al tltimo balance implica una
lesién en el derecho de propiedad del socio,
debe dejarse asentada en la demanda la preten-
sién de declaracion de inconstitucionalidad.

Nissen, por ejemplo, indica que el balance
especial deberia contener un procedimiento
de valuacién mas adecuado para las acciones
recedentes, “.. con expresa inclusiéon del valor
llave, que actualmente los recedentes no tienen
derecho alguno a percibir..; concluyendo en

que la afectacion patrimonial que sufre el socio

(21) NUNEZ, Javier, “La llave del fondo de comercio
como bien inmaterial no auténomo’; JA del 07/08/2013.
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recedente tiene suficiente base para el planteo
de inconstitucionalidad del art. 245 de la LGS.

“La solicitud de inconstitucionalidad del art.
245 de la LSC para poder incluir intangibles
como la llave de la empresa —porque no esta
contemplado en el actual régimen legal— debe
integrar la pretensién para que fuera regular su
tratamiento y, mas adn, su acogimiento’, fue la
méxima sentada en el precedente “Hemodia-
lisis San Martin SRL, que veremos a continua-
cién.

XII. ;Es necesario impugnar el balance so-
bre el que debe calcularse el reembolso?

Entendemos que no es necesario impugnar el
balance en los términos del art. 251, LGS, pero
es imperioso su cuestionamiento, en el marco
del derecho de fondo, siguiendo los lineamien-
tos establecidos al comienzo del trabajo.

Cada vez que se aprueba un balance tenemos
el plazo de tres meses para impugnarlo. Es cier-
to, es muy dificil prever que la sociedad pueda
adoptar alguna medida que vaya maés alla de lo
contable, pero que tenga una consecuencia ne-
tamente contable, como el cilculo del reembol-
so sobre la base del tltimo balance.

Por ese motivo, no es necesario haber impug-
nado el balance, en los términos del art. 251, con
la finalidad de tener legitimacién para cuestio-
nar la cuota de reembolso.

En la practica, el balance anterior a tener en
cuenta para la fijacién del valor de reembolso
se remonta a varios meses antes de la asamblea
en que se adoptaron las decisiones sociales que
motivaron la voluntad de retirarse; no resulta
razonable exigir a quien recede en estas condi-
ciones que observe e impugne los EE.CC. dentro
de los tres meses exigidos por el art. 251, LGS,
previendo anticipadamente la ocurrencia de
acontecimientos que, al tiempo del tratamiento
del balance y durante los tres meses siguientes,
no pasan de constituir una mera eventualidad.

La sala D de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Comercial, en autos “Tacchi, Carlos c.
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Peters Hnos.” (22), consideré que, para la de-
terminacién del valor de sus acciones, el accio-
nista que recede debe aceptar el tltimo balance
comun que realizé o debid realizar la sociedad,
aun cuando contenga defectos, sin poder pre-
tender la confeccién de un balance especial.
Sin embargo, admitié excepcionalmente el de-
recho de quien recede a impugnar ese balance
y obtener su rectificaciéon mas alld del plazo de
tres meses establecido por la LGS, cuando exista
irracionalidad o arbitrariedad manifiestas en las
constancias del estado contable. La experiencia
ensefia que es lo que ocurre de ordinario, pues,
como regla, los balances se confeccionan con-
forme a pautas meramente contables que, como
dijimos, no reflejan el valor real de la empresa.

Ahora bien, si es necesario cuestionar la va-
lidez del balance de alguna manera. Para ello,
puede echarse mano a la accién auténoma de
nulidad, emanada del derecho de fondo y deta-
llada por las normas procesales.

El balance y los demas EE.CC., en tanto actos
juridicos, pueden impugnarse por medio de la
accién auténoma de nulidad del acto juridico
comercial, dentro del término de prescripcién
comun, previsto por el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién (23).

XIII. ;El valor llave es 0 no comprensivo
del valor empresa en marcha?

La respuesta es si, en la justicia mendocina, y
no, en la justicia tucumana.

La Suprema Corte de Mendoza, en el marco
de los autos “Sar Sar, Roberto c. Hemodialisis
San Martin SRL] el 21/12/2011, asegur6:

“Es indiscutida la importancia que actual-
mente tienen distintos elementos susceptibles
de ser cuantificados, tales como marcas, partici-
pacion en el mercado, liderazgos, management,
prestigio, perspectivas, una estructura organiza-
da y experimentada, personal calificado, direc-
cién experta y probada. Estos elementos que,

(22) Fallo del 08/05/1992, LA LEY 1994-A, 384; LL AR/
JUR/266/1992.

(23) MIGUEL, Luis A., “Accién auténoma de impugna-
cion de estados contables. Hacia un nuevo derecho so-
cietario’; Ed. Advocatus, Cérdoba, 2019, p. 495.
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entre otros, constituyen el valor llave de una
empresa, agregan a la misma un plusvalor en
su cuantificacién que no puede ser nunca des-
conocido, y mucho menos serle indiferente, al
valuar la participaciéon del accionista que ejerce
el derecho de receso.

"La existencia del valor empresa en marcha,
también llamado valor llave, es hoy una realidad
como integrante del activo de muchas unidades
econdmicas. El valor llave consiste en una serie
de factores inmateriales que hacen que una em-
presaya instalada tenga mejores probabilidades
de lograr ganancias respecto de otra empresa
que recién se inicia (COLL, Osvaldo W., ‘El valor
llave al ejercerse el derecho de receso; LA LEY
2007-F, 1019).

"Ha dicho la jurisprudencia al respecto que
‘.. dichos elementos inmateriales consisten en
el nombre, la clientela, los proveedores, el cré-
dito, la capacitacién del personal, los métodos
de produccién —que cuando no estdn patenta-
dos no se reflejan como tales en los libros— o la
difusién de la empresa que se hubiera realizado
mediante publicidad de esta o de sus produc-
tos, entre otros..” (CNCiv., sala A, 04/04/1984,
‘Municipalidad de la Capital c. Denari Hnos.
SA’) (...). Conforme los lineamientos desarrolla-
dos precedentemente, entiendo que, en el caso,
asiste razon al socio recedente en cuanto solicita
la inclusién del valor llave en el valor de las cuo-
tas sociales que la sociedad debe reembolsarle’.

Por su parte, en el fallo en comentario, la na-
turaleza juridica del valor llave es diferente de
la de la empresa en marcha, porque mientras el
primer rubro persigue la cobertura de todos los
bienes inmateriales que se generaron hasta el
receso, el valor de la empresa en marcha se re-
fiere a los intangibles que producira en el futuro.

Técnicamente, de acuerdo con el fallo, el “va-
lor llave” surgird de adicionar un cincuenta por
ciento (50%) al “valor libro” de las acciones.

Por otro lado, el rubro empresa en marcha
estd compuesto por las utilidades futuras sobre
la base de la utilidad del ejercicio que corres-
ponda tomar como punto base de célculo, pro-
yectdndolas en un lapso de cinco afos. ;Por qué
no seis o cuatro? Sin lugar a duda, esta es una
decisién cuestionable.

En nuestro pais es imposible proyectar un
semestre; imagine el lector si podemos hacerlo
por cinco afos.

La doctrina, por su parte, ha decidido incor-
porar el valor de la empresa en marcha al valor
llave.

Convive pues con el valor llave el denomi-
nado valor de la empresa en marcha, definido
como “el representativo de los gastos y tiempo
empleado paralainstalaciény el comienzo de la
actuacion efectiva, en que el capital se ha man-
tenido sin compensacioén, rubro que se integra,
por tanto, no solo por el costo de la organizacién
sino, ademas, por el rédito dejado de percibir
por el capital invertido’; aseguré Belluscio (24).

“La existencia del valor empresa en marcha,
también llamado valor llave, es hoy una realidad
como integrante del activo de muchas unidades
econémicas. La importancia que hoy tienen
elementos como las marcas, las organizaciones
y métodos de comercializacién y venta, las téc-
nicas de fidelizacién de la cartera, o el nombre
comercial, por citar algunos ejemplos, es indis-
cutida” (25).

XIV. ;Qué implicala modificacion de la LGS,
que ahora se refiere al balance “a realizarse”?

Empecemos por aclarar que el “balance a rea-
lizarse” no se corresponde con aquel que deba
confeccionarse por estar corriendo un nuevo
ejercicio al momento de ejercer el receso, sino
que es aquel que todavia no se confeccioné por
una demora propia de la sociedad.

Es usual que la confeccién del balance se rea-
lice luego del plazo establecido en el art. 251,
LGS. Atin mas, es usual que se demore anos en
su confeccién y que se aprueben varios en una
misma asamblea. A esta situacién es a la que se
refiere la ley. A que el célculo del reembolso del
receso se realice sobre el balance que cerré an-
tes del ejercicio de dicho derecho.

(24) BELLUSCIO, Augusto, “Cddigo Civil comentado
anotado y concordado’, Ed. Astrea, Buenos Aires, t. 8, co-
mentario al art. 1788 bis, p. 734.

(25) COLL, Osvaldo W., “El valor llave al ejercerse el
derecho de receso’, LL AR/DOC/3271/2007.



El derecho de receso: su actualidad

En el caso que comentamos, el receso se rea-
lizé luego de que cerrara el ejercicio, es decir,
después del 30/04/2010. En consecuencia, el
juez de primera instancia interpreté que, como
ya estaba corriendo el ejercicio 2011, el célculo
del reembolso debia hacerse sobre el patrimo-
nio neto que arrojara dicho ejercicio (26).

La Cémaray la Corte corrigieron dicho criterio.
XV. Una cuestion de tiempos

El agravio que permitié casar la sentencia vino
de la mano del actor, quien asegur6 que la de-
terminacion del valor de reembolso de la accién
no podia dilatarse para una etapa de ejecucidn.
Es decir, la Corte queria que la Cdmara expre-
sara un numero en la sentencia. Necesitaba un
monto de condena.

Los vocales de la Cdmara hicieron un traba-
jo encomiable desde el punto de vista técnico,
porque definieron cuél era el balance que debia
peritarse e incorporaron el principio del valor
real de la empresa. Posiblemente no hayan que-
rido demorar su decisién con la produccién de
una medida de mejor proveer que se encargara
de realizar el calculo correcto (recordemos que
el monto de la condena de primera instancia fue
fijado luego del andlisis de los EE.CC. de 2011).
Posiblemente, llevar adelante esta medida hu-
biera sido leido como un anticipo de su voto; sin
embargo, la Corte decidié cuantificar la senten-
cia.

Es curioso que la Corte local utilizara la remi-
sién a otros dos para fundamentar su fallo. Un
andlisis de extensién permitié establecer que
el 80% de la decision se dedicé a resenar el ex-
pediente, y solo el 20% a brindar los motivos
—considerando, dentro de este porcentaje, las
citas textuales de los antecedentes referidos—.
Es llamativa la proporcién generalmente inver-
tida en antecedentes de fallos de otras Cortes
del pafs.

(26) “En el caso concreto de autos en el que el derecho
de receso se produjo practicamente al cierre del ejerci-
cio, el estado contable que debe tomarse para calcular
el valor de las acciones es el balance correspondiente al
ejercicio en que se produjo el receso, pues es el tltimo
balance que debid realizarse segin las normas legales a
la fecha de la asamblea que motiva el receso” (textual del
fallo de primera instancia, del 24/11/2016).
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Un afo y medio tomé llegar a esta decisién.
Si a eso le sumamos que el trdmite de remisién
a la Cadmara para que adoptara una decisién
acorde con los lineamientos del superior insu-
mid otro afio, llegamos a la conclusién de que
hubiera sido conveniente que en la etapa de eje-
cucion de sentencia se produjera la pericia que
dirimirfa la cuestién, tal como habia sugerido
la Camara en su fallo original. De hecho, en el
ano 2019, la sociedad demandada se presenté
en concurso preventivo, motivo por el que la de-
mora judicial trajo consecuencias nocivas para
el actor en autos. Un Poder Judicial eficiente po-
drfa haber hecho justicia en tiempo y forma. No
fue asi.

Guido Teran, en lugar de recibir dinero, ;de-
beréd entregarlo? ;Qué sucederia si el informe
del art. 39, LCQ, fijara a los intangibles un valor
distinto al del perito? ;Tiene privilegio de cobro
o debe sumarse a la fila de acreedores?

En fin, numerosas cuestiones podrian abor-
darse en un préximo trabajo.

XVI. De nuevo con la tasa

Corria el afio 2010 cuando la Cdmara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Civil, en pleno, resolvi6
en el expediente plenario “Samudio de Marti-
nez, Ladislaa c. Transportes Doscientos Setenta
SA s/ dafos y perjuicios”: “hoy la tasa fijada no
cumple acabadamente la funcién resarcitoria
que tienen los intereses moratorios, la que con-
siste en reparar el dafo por el retardo injustifi-
cado e imputable en el cumplimiento de la obli-
gacion, asi como tampoco mantiene el valor del
capital de condena”

De esta manera, quedaban sin efecto los fallos
plenarios “Vazquez, Claudia A. c. Bilbao, Walter
y otros s/ dafos y perjuicios’, del 02/08/1993,
y “Alaniz, Ramona E. y otro c. Transportes 123
SACI interno 200 s/ dafios y perjuicios’ del
23/03/2004.

Entre los argumentos que llevaron a esta de-
cisién se dijo que “los cambios de las circuns-
tancias econémico-financieras operados, de los
que dan cuenta los indices inflacionarios —aun
aquellos que plantean serios reparos sobre su
transparencia—, son elementos que dan funda-
mento a la decisién de dejar sin efecto esa doc-
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trina porque ya no cumple la satisfaccién de ‘la
debida indemnizacién de los dafios sufridos”.

Para los magistrados, la tasa pasiva ya “no re-
para ni siquiera minimamente el dafio que im-
plica al acreedor no recibir su crédito en el tiem-
po oportuno, a la par que provoca un beneficio
para el deudor moroso’; por lo que consideran
que la tasa de interés “debe cumplir, ademads,
una funcién moralizadora evitando que el deu-
dor se vea premiado o compensado con una tasa
minima, porque implica un premio indebido a
una conducta socialmente reprochable” (27).

De lalectura de los agravios surge que el actor
se injurié porque lo castigaron con la aplicacién
de la tasa activa del Banco de la Nacién Argen-
tina. Si hiciéramos la operacion aritmética po-
driamos concluir que esa tasa lo beneficiaba, en
comparacion con la aplicacién de la tasa pasiva.

Hoy las condiciones macroeconémicas y fi-
nancieras permiten concluir que es conveniente
aplicar la tasa pasiva a todos aquellos trémites
que tengan que actualizar deudas anteriores a
2017.

XVII. Conclusiones

El fallo de la Corte de Tucumén sienta un pre-
cedente que traera hilo.

Cuantificar el valor llave al cincuenta por
ciento del valor libro y afiadir un rubro, como el
de empresa en marcha, al computo de los intan-
gibles, sin duda serd cuestionado al momento
de citarlo.

A partir del receso, los derechos y obligacio-

27) Véase

nota/23353.

https://www.diariojudicial.com/

nes del accionista tienen un cambio brusco,
porque los primeros se reducen a un derecho
creditorio y las segundas se extinguen.

El recedente se convierte en un tercero frente
alasociedad, yla prueba estd en que laleyno ha
previsto una accidén societaria para reclamar el
reembolso de su participacién. Por el contrario,
debe recurrir a una accién ordinaria, con funda-
mentos en el derecho de fondo, para defender
su patrimonio.

Por otra parte, el socio recedente viene a ser
considerado tercero —ajeno a la sociedad y a
su calidad de socio— a partir del ejercicio de su
derecho de abandonar la sociedad, apartdndose
con ello de las prescripciones legales previstas
en lo que respecta a la garantia del recedente
—como si fuera socio— frente a los propios ter-
ceros.

El fallo en comentario adopta una posicion
acerca de los balances, a los que considera tales
aun cuando no hubiesen estado aprobados por
el 6rgano de gobierno. Esto quiere decir que, en
su interpretacidn literal, la palabra “realizado”
prevista en la redaccion del art. 245, LGS, es asi-
milada a “confeccionado”.

El pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia de Tucuman le concede al recedente la
acciéon de impugnacién auténoma de estados
contables, sin que para ello se observe la accién
de nulidad de asambleas, pues los balances so-
bre los que fundamente su valuacién no fueron
—siquiera— tratados en el 6rgano de gobierno.

Como si esto fuese poco, la sentencia admite
la posibilidad de fijar el valor del reembolso re-
cedente mediante pautas que no figuran en los
estados contables, sino en datos periciales veri-
ficados en la empresa en marcha.
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I. Introducciéon

En el presente se analizard la responsabilidad
que cabria a los administradores de sociedades
comerciales en los procesos de concursos pre-
ventivos.

La Ley Concursal argentina establece de
manera expresa la responsabilidad de los ad-
ministradores (sumada a la de socios y terce-
ros, aunque en el presente me centraré en el
andlisis de los primeros tnicamente) en un
proceso falencial, pero nada dice en lo refe-
rente a la responsabilidad que podria caber
a estos sujetos en los procesos concursales
stricto sensu (1).

Las responsabilidades que la Ley de Concur-
sos y Quiebras (LCQ) aborda desde los arts. 173 a
176 inclusive regulan solo cuestiones referidas a
la quiebra, por lo cual se excluye la posibilidad de
extrapolar este instituto a los concursos preventi-
vos. Pero ;es posible responsabilizar a un admi-
nistrador que por su conducta llevo, contribuyé o
agravo la situacién econémica/financiera de una
sociedad para que entre en cesacién de pagosy
elegir la via del concurso preventivo para intentar
solucionar sus problemas? ;Alcanza esta actitud
para que opere la responsabilidad? ;Cual es el

(1) En el presente se utilizard la palabra “concurso” o
“concurso preventivo” de manera indistinta para hacer
mencion de los procesos concursales de reestructuracion
de deudas, y diferencidndolos de “quiebra” o “proceso fa-
lencial’, que se utilizaré para los procesos de liquidacion
del patrimonio.

dano que debe observarse para poder avanzar en
este sentido? ;Qué cuerpo normativo estructura
y respalda esta accién? Estas cuestiones intenta-
rén ser respondidas en este paper.

I1. Responsabilidad de los administradores
en los concursos preventivos

En el presente titulo se analiza la posibilidad
de atribuir responsabilidad a los administrado-
res de las sociedades comerciales que ingresen
en concurso preventivo por los daios ocasiona-
dos a los acreedores por su actuacién, en caso
de que esta haya producido, agravado o contri-
buido a generar la cesacion de pagos, condicién
necesaria para la apertura concursal (2).

Como se explic6 anteriormente, la Ley de
Concursos y Quiebras solo reglamenta la res-
ponsabilidad de estos en caso de quiebra (3), y

(2) En escritos anteriores advertiamos que la extension
de la quiebra no era un instituto que buscara la sancién
del responsable, sino una herramienta de recomposicién
patrimonial. En el caso aqui analizado el fin que se per-
sigue es la sancion. Ver MAREGA, Alexis, “Extension de
la quiebra, ;hasta donde llegar?; Doctrina Societaria y
Concursal, Ed. Errepar, marzo de 2021.

(3) Lépez Rodriguez sostuvo: “no nos referimos en esta
parte al derecho argentino, en razén de que la LCA (ley
24.522) carece de regulacion alguna respecto a respon-
sabilidad de los administradores por el déficit concursal”.
LOPEZ RODRIGUEZ, C., “Responsabilidad concursal de
los administradores societarios. Administracién de he-
cho y déficit concursal. Estudio comparado con la legis-
lacién espanolay argentina’, Ed. La Ley Uruguay, Monte-
video, 2016, p. 59.



La responsabilidad de los administradores en los concursos preventivos

este instituto no puede extrapolarse —al menos
de manera directa— hacia el instituto concursal.

Pero, en el supuesto antes descripto, y ha-
biendo producido un dano real (que, en el caso
de los concursos, no se tratara de la insuficien-
cia del activo para afrontar el pasivo, pues hay
acuerdo preventivo), resulta atendible pensar
en la posibilidad de que quien obré con desleal-
tad deba afrontar las consecuencias debidas.

Al analizar la efectividad de las normas, Ale-
xy (4) ensefia que el problema de la ejecucion
surge porque la mera conciencia de la correc-
cién de una norma (5) no garantiza su obser-
vancia. Y si algunos pueden vulnerar una norma
sin correr ningdn riesgo, ya no se puede exigir a
nadie més que la cumpla. Esto hace necesaria
la conexién entre el derecho y la coercién, por
cuanto esta es un elemento decisivo de la efica-
cia social. Sostendrd el fil6sofo que el derecho
tiene que organizarse a través del derecho. Asi
pues, la tesis de la doble naturaleza conduce
primero hasta la idealidad, en forma de correc-
ciény discurso, y después hasta la facticidad, en
forma de legalidad y eficacia.

Puesresulta un contraderecho (6) que alguien
que haya obrado con deslealtad se vea benefi-
ciado de esa actitud amparandose en una inter-

(4) ALEXY, R., “Los principales elementos de mi filoso-
fia del derecho’, Cuadernos de Filosofia del Derecho, nro.
32, p. 69.

(5) El citado fil6sofo sostuvo que la correccién de una
norma implica justificabilidad. Luego, la pretensién de
correccién incluye una aseveracion de justificabilidad.
Un tercer elemento es la expectativa de que todo aquel
que se sittie en el punto de vista del correspondiente sis-
tema juridico y sea razonable aceptard el acto juridico
como correcto. Idem.

(6) Si entendemos —como ensena Hervada— que “de-
recho” esla res iusta o cosa justa, entonces pensar en algo
contraderecho es pensar en algo que es contrario a lo jus-
to, entonces, injusto. “Decir o determinar el ius es decir
o determinar el iustum, lo justo. En esto consiste, pues,
el arte del jurista: decir o determinar lo justo. Hay, pues,
que volver sobre otra pregunta elemental: ;qué es lo jus-
to? Pregunta que equivale exactamente a preguntarse
qué es el ius o derecho” HERVADA, J., “Apuntes para una
exposicion del realismo juridico clasico’, Ed. Universidad
de Navarra, 1983, p. 281.
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pretacion restrictiva y mezquina de la ley (7).
Asi —por ejemplo—, la mala administracién de
los negocios de las sociedades y el ocultamien-
to de esta informacién a sus acreedores llevan
a someterse a un proceso concursal para luego
“acordar” quitas desproporcionadas y esperas
inusuales, beneficidndose con tal manejo, sin
que de ello se desprenda ningtin tipo de respon-
sabilidad. Aunque la Ley de Concursos no san-
cione tal conducta de manera expresa, se vera
que la correccién surge tanto del Cédigo Civil y
Comercial como de la especifica Ley General de
Sociedades.

A tenor a ello, es un error querer solucionar
todos los problemas que surgen en torno a la
empresa en crisis desde el derecho concursal y
falencial, pues en el necesario didlogo de fuen-
tes que impera en nuestro ordenamiento juri-
dico, debemos recurrir a las herramientas que
nos ofrece toda la estructura legal para, en un
entendimiento armoénico, arribar a la soluciéon
justa. Todo el derecho se estructura y organiza
de manera interrelacionada, pero cada derecho
que se aplica es uno. No obstante, ese solo de-
recho aplicado se sustenta en toda la estructura
del derecho. Seria como una esfera, que cuando
se asienta sobre una superficie (el derecho apli-
cado a un caso concreto), un solo punto de la
esfera estd en contacto; sin embargo, ese punto
no es mds que un punto en un conjunto enor-
me que conforma la esfera. Asi se comportay se
debe interpretar el derecho.

En esta hermenéutica, se recurrira a la teoria
general de la responsabilidad para comenzar a
plantear la cuestién. Luego, el art. 150 del Cod.
Civ. y Com. nos llevard a estudiar la Ley General
de Sociedades, para finalizar en el analisis de la
Ley de Concursos.

I1.1. Teoria general de la responsabilidad

Vista como el deber de reparar el dano, la res-
ponsabilidad civil es la respuesta necesaria e in-
mediata que el ordenamiento legal da a quien
debe soportar un perjuicio injusto que se origi-

(7) En un leading case norteamericano, el tribunal
neoyorkino concluy6 que “nadie puede beneficiarse de
su propio delito’; estableciendo de este modo un princi-
pio de interpretacion del derecho. “Riggs vs. Palmer’) 115
NY 506 (1889).
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na en una conducta antijuridica, a cuyo fin se
concede al afectado —victima, acreedor— una
accion legal para obtener del deudor las indem-
nizaciones correspondientes, y que encuentra
recepcion en el art. 730, inc. 3°, del C4d. Civ. y
Com.

No es objeto del presente efectuar un desarro-
llo exegético de la teoria de la responsabilidad,
por lo que se darad por supuesto que para que
opere la responsabilidad que se analiza deben
advertirse (y mostrarse) el dano, el nexo de cau-
salidad yla antijuricidad.

II.1.a. El dafno

La ley falencial interpreta el dafio como la
insatisfaccién del crédito de los acreedores.
Cuando intentamos analizar el dafio dentro
de los procesos concursales, el concepto debe
cambiar, pues en los procesos de reestructura-
cién de deudas el acreedor (usualmente) cobra
menos de la deuda que se le reconocié como
consecuencia de las quitas o de las esperas sin
intereses, a las cuales se somete voluntariamen-
te. Es decir, se admite que el acreedor no satisfa-
ga totalmente sus créditos, pero ello no significa
que no se haya producido un daio.

Durante muchos anos la doctrina ha debati-
do el concepto —amplio y ambiguo— de dafio
resarcible, por ausencia de una definicién en el
Cédigo velezano, coincidiendo en que se trata-
ba de un perjuicio, un menoscabo, un dolor o
molestia, y en que, para que este fuera resarci-
ble, estas cuestiones debian ser juridicamente
trascendentes (8). El Cédigo Civil y Comercial
recepta los debates de los autores y define al
dafio resarcible como la lesiéon de un derecho
o un interés no reprobado por el ordenamiento
juridico, que tiene por objeto la persona, el pa-
trimonio o un derecho de incidencia colectiva.

Esto es, el dano juridico consiste en la lesion
de un interés licito, patrimonial o extrapatri-
monial (dafo juridico lato sensu), que produce
consecuencias en el espiritu o en el patrimonio
(dano juridico stricto sensu). Los comentaristas

(8) CALVO COSTA, C., “Daiio resarcible. Su concep-
cién alaluz del Cédigo Civil y Comercial’) RCyS 2015-1V,
81.

del Cédigo, Herrera, Caramelo y Picasso (9), se-
nalan que el perjuicio en sentido juridico —no
factico— es la lesién a un interés no reprobado
por el ordenamiento juridico. El interés es el
valor relativo que un bien determinado tiene
para un sujeto. De esta forma, el perjuicio debe
entenderse desde el dangulo del individuo, de
manera tal que si existen diversos damnificados
pueden existir diversos intereses para cada uno
de ellos.

En atencion a ello, el deber de no danar, con-
sagrado en la teoria general de la responsabili-
dad, impera en todo el ordenamiento juridico,
no solo el corpus civile, alcanzando entonces
también a las aqui estudiadas leyes General de
Sociedades y de Concursos y Quiebras.

Si entendemos que las quitas y esperas que
en determinadas ocasiones debe soportar el
acreedor (sumadas al no reconocimiento de
intereses) no configuran un dano en su patri-
monio (10), por cuanto son el resultado de la
aplicacién de una herramienta brindada por
el ordenamiento juridico al deudor, debemos
prestar especial atencién a las consecuencias
danosas que provoco la cesacidén de pagos del
deudor en el patrimonio del acreedor, cuestién
sobre la que se volvera.

II.1.b. El nexo de causalidad

En esta hermenéutica, se observa que el C6-
digo Civil y Comercial hace responsable por los
danos ocasionados a quien ha actuado con ilici-
tud y quien no ha actuado debiendo o pudiendo
hacerlo. El art. 1726, C6d. Civ. y Com., incorporé
definitivamente bajo un texto legal expreso en
materia de relacién o nexo causal el criterio de
la causalidad adecuada que debe existir y, por lo

(9) HERRERA, M. — CARAMELOQ, G. — PICASSO, S.,
“Cédigo Civil y Comercial comentado’; Ed. Infojus, Bue-
nos Aires, 2015, t. IV, p. 444.

(10) Debo destacar que importante doctrina, a la cual
adhiero, considera que las quitas son contrarias a nor-
mas indisponibles de la LGS. Los autores expresan: “nos
referimos a la legalidad de las propuestas de quita en
los concursos de sociedades, que la practica acepta sin
cuestionamiento alguno, pese a que hemos referido a
ello como las costumbres contraderecho en los procesos
concursales de sociedades” RICHARD, E. — COCCO, M.,
“Planificacién y responsabilidad. De eso no se habla (so-
bre el derecho societario de crisis)’; RDCO 306-105, 2021.
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tanto, acreditarse entre el hecho productor del
dafio y el dafio mismo, brindado asi una fuente
legal cierta para este instituto fundamental a la
hora de atribuir con justicia y equidad respon-
sabilidad a una persona en un caso concreto.

I1.1.c. La antijuricidad

La antijuricidad, que es caracterizada por su
atipicidad y que actualmente se define porla ge-
neracién de un dafio injustificado, al que se hizo
mencién anteriormente, carga sobre el deudor
al que se le puede imputar o atribuir dicha res-
ponsabilidad el “deber de dar cuenta a otro del
dano que se le ha causado” (11). Esto es, para
que opere la responsabilidad, el dafio debe ha-
ber sido causado en contravencion a lo que dis-
pone el ordenamiento positivo; el dano debe
tener un origen ilicito. En caso contrario, no se
configura la antijuricidad y el dafio estaria jus-
tificado, por lo cual no generaria la obligacién
de repararlo.

Asi, por ejemplo, el art. 142, LCQ, determi-
na que la quiebra no da derecho a los terceros
al resarcimiento de danos por aplicacién de la
mencionada ley, es decir, no se advierte aqui
antijuricidad.

II.1.d. La buena fe

La buena fe es el primero de los principios
enunciados por el Cédigo Civil y Comercial del
cual las partes no pueden apartarse ni limitar. Es
tanto un principio de interpretacién del dere-
cho como una maxima de comportamiento di-
rigido tanto a los jueces como a los ciudadanos.
El destacado jurista Mosset Iturraspe (12) ha
sostenido que “en la bisqueda de una solucién
mads justa para el caso concreto, desde el marco
de los textos legales, cuando los hubiere, y més
alla de dicho marco, frente al absurdo o la injus-
ticia notoria, pero siempre cumpliendo el rol de
integrar la norma, encontramos la buena fe de

(11) MARCOS, E, “Las acciones de responsabilidad
concursal’; en ALEGRIA, H. (ed.), Revista de Derecho Pri-
vadoy Comunitario: “Insolvencia II’, Ed. Rubinzal-Culzo-
ni, Santa Fe, 2019, p. 440.

(12) MOSSET ITURRASPE, J., “El ejercicio de los dere-
chos: buena fe, abuso del derecho y abuso de posicién
dominante’, Revista Privada y Comunitaria, 2012-2, Ed.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 70.
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la concepcidn solidarista [...]. El juez moderno
tiene una tarea cada vez mas complicada, pues
debe partir de una ‘cuidadosa evaluacion de los
valores e intereses antagénicos que se hallan en
juego, y para ello debe percibir con claridad los
problemas de la sociedad contemporanea’

La buena fe se encuentra incorporada en el
art. 9° del C4d. Civ. y Com. (13), y con él co-
mienza el cap. 3 del Titulo Preliminar, dedicado
al “ejercicio de los derechos’, donde también in-
teractiian el mandato de no abusar del derecho
(art. 10), el de no abusar de su posicién domi-
nante (art. 11), la obligacién de observar la ley
(art. 12), siendo imposible renunciar a ella (art.
13), reconociéndoles tanto derechos individua-
les como de incidencia colectiva (art. 14).

Herrera y Caramelo (14) explican que, desde el
punto de vista sistémico, se puede aseverar que es-
tos principios en el ejercicio de los derechos sub-
jetivos son, a la par, fuentes del derecho y pautas
de interpretacion habiles para determinar la razo-
nabilidad de una decisién judicial y la coherencia
con todo el ordenamiento juridico; de este modo
de advierte, de manera rapida, la interaccién-inte-
rrelacién que muestra el Titulo Preliminar.

II.1.e. El abuso del derecho

Los derechos son concedidos teniendo en mi-
ras una finalidad, por lo que pierden su caracter
cuando el titular los desvia de esa finalidad que
justifica su existencia. Esto es, se abusa de un de-
recho cuando, permaneciendo dentro de sus li-
mites, se busca un fin diferente del que ha tenido
en vistas el legislador; “se desvia el derecho del
destino normal para el cual ha sido creado” (15).

Incorporado a nuestro derecho positivo me-

(13) En los Fundamentos del Anteproyecto del Cédi-
go Civil y Comercial, los codificadores explican que su
ubicacion en la Parte Preliminar del C6digo se propone
que la buena fe sea regulada como un principio gene-
ral aplicable al ejercicio de los derechos, lo que luego se
complementa con reglas especificas aplicables a distin-
tos dmbitos.

(14) HERRERA, M. — CARAMELO, G. — PICASSO, S.,
“Cédigo Civil y Comercial comentado’, ob. cit,, t. I, p. 37.

(15) RIVERA, J. — CROVJ, L., “Derecho civil. Parte ge-
neral’; 22 ed., Ed. AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2018, p.
208.
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diante la ley 17.711 y receptado en el actual
art. 10 del Céd. Civ. y Com., los codificadores
explican en sus fundamentos que el abuso del
derecho es el resultado del ejercicio de una plu-
ralidad de derechos que, considerados aislada-
mente, podrian no ser calificados como tales. Se
crean entonces situaciones juridicas abusivas,
cuya descripcién y efectos han sido desarrolla-
dos por la doctrina argentina.

Y, en esta inteligencia, el ordenamiento prohi-
be amparar el ejercicio abusivo de los derechos,
considerando como tal al que contraria los fines
del ordenamiento juridico o el que excede los
limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres.

Alos fines de no perdernos en los intrincados
andlisis que se vienen desarrollando, propongo
efectuar un cierre parcial de lo sostenido hasta
aqui. Hemos analizado la teoria general de la
responsabilidad apoydndonos en los principios
de buena fe y abuso del derecho. De estos —
contemplados en los arts. 9°y 10 del C4d. Civ. y
Com.— surge con meridiana claridad que si un
administrador —en el caso que nos ocupa— no
se comporta como un “buen hombre de nego-
cios” (concepto sobre el cual se volvera), esto es:
mal administra la sociedad que tiene a su cargo,
oculta informacion a sus acreedores, muestra
balances y nimeros que tergiversan la verdade-
ray real situacién que estd atravesando la socie-
dad, este estd actuando de mala fe.

Si estos acontecimientos le producen, a su
vez, un rédito en desmedro de los acreedores,
habréd un abuso del derecho, lo que se encuen-
tra prohibido por la legislacién positiva vigente.

Al llegar a esta posicién, para que nazca la
responsabilidad del administrador por su ac-
tuacién indebida, debe haberse producido un
dafio, que haya un factor de atribucién, sea este
objetivo o subjetivo, por parte del administrador
en la produccién de ese dano, y —ademdas— la
posibilidad de poder establecer un nexo de cau-
salidad, poder conectar ese daio y ese factor de
atribucién con nuestro sujeto investigado.

II.2. Ley General de Sociedades

El art. 150 del Céd. Civ. y Com. determina el
orden de aplicacion de las normas destinadas a

regular el funcionamiento de las personas juri-
dicas privadas. Reglamenta que, primeramente,
son de aplicacién las normas imperativas de
la ley especial (en el caso de las sociedades, la
LGS) o, en su defecto, las imperativas del propio
Cdédigo Civil y Comercial (aqui se ubican los an-
tes referenciados principios de buena fe y abuso
del derecho). Luego determina que, en segundo
orden, se rigen por las normas del acto constitu-
tivo, esto es, consagra el principio de autonomia
de la voluntad regulatoria del estatuto, y recién
en tercer lugar se dispone la aplicacién de las
normas supletorias de leyes especiales. Para el
supuesto que estamos analizando —la respon-
sabilidad de los administradores de sociedades
frente a los acreedores de los concursos preven-
tivos—, en el tercer inciso se encuentra la Ley de
Concursos y Quiebras (16).

Y, dentro de la normativa especial, la Ley Ge-
neral de Sociedades determina la obligacién de
los administradores de actuar como un buen
hombre de negocios (art. 59), entendiendo este
como el deber de desarrollar sus actividades de
manera diligente, con conocimiento de los ne-
gocios que desarrollay con capacidad suficiente
para cumplir los fines societarios, esto es, pro-
ducir réditos para sus socios y el crecimiento de
la compaiia. Para el desemperfio del cargo, la ley
exige una persona capaz y preparada, pues la
incapacidad es sancionada, haciéndolo respon-
sable de los danos que su actuacién indebida
ocasione.

Toda responsabilidad, sea contractual o ex-
tracontractual, publica o privada, civil o admi-
nistrativa, incumple algin tipo de mandato,
obligacion o deber que juridicamente le ha sido
impuesto por las reglas del derecho (17).

La doctrina més tradicional entiende que el
mencionado art. 59, LGS, es de aplicacién en
beneficio de las sociedades cuando el accionar

(16) Asi lo entienden también RICHARD, E. — COC-
CO, M., “Planificacién y responsabilidad...; ob. cit., al ex-
presar: “en tercer lugar las leyes especiales, entre las que
ubicamos ala LCQ”"

(17) Cfr. RICHARD, E., “Crisis de sociedades y respon-
sabilidad de administradores, por lo menos en el dere-
cho argentino’, Revista de Derecho Empresario, vol. 17:
“Escuela comercialista de Cérdoba y sus proyecciones’,
2018, p. 11.
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de un administrador le ha ocasionado un dano.
Vitolo (18) sefiala que los administradores de-
berédn ser leales con la persona que les encarga
la funcién de administrar sus intereses y obra-
rén con la diligencia de un buen hombre de nego-
cios. Y continda explicando que, cuando asi no
lo hicieren, seran responsables por los dafios y
perjuicios que ocasionen a la sociedad.

Entiendo que, por estar ubicado en la parte
general de la ley, no hacer distingo en cuanto a
sualcancey en atencién a que es una norma que
pretende establecer parametros de actuacién de
los administradores, esta responsabilidad no se
agota en las sociedades reguladas —como lo en-
tiende el citado autor—, sino que se extiende a
toda persona, sea esta tercero, sociedad o socio
que, por la actuacién indebida de aquel, pueda
haberle ocasionado un daiio.

Esta interpretacién surge en armonia con lo
dispuesto en el art. 274, LGS, y en cierta medida
también lo asume el citado autor, al reconocer
que “la responsabilidad del administrador es,
esencialmente, una responsabilidad con rela-
cién a la sociedad, aunque en algunas situacio-
nes la accién pueda ser deducida por los acree-
dores sociales” (19).

Es que el art. 274, LGS, si bien anclado den-
tro de las disposiciones correspondientes a las
sociedades anénimas, es de aplicacién a todos
los tipos societarios y completa la norma del art.
59, al responsabilizar solidaria e ilimitadamente
a los directores frente a la sociedad, los accio-
nistas y los terceros por el mal desempefio de su
cargo, segun el criterio del art. 59, asi como por
la violacién de la ley, el estatuto o el reglamento
y por cualquier otro dafno producido por dolo,
abuso de facultades o culpa grave.

Vitolo, citando a Fargosi, sostiene: “no caben
dudas de que la ley 19.550 no ha modificado, en
esencia, la responsabilidad de los directores res-
pecto de la prevista en el Cédigo de Comercio
de 1889, y que los comentarios de los autores
nacionales al art. 337 de ese cuerpo normativo,
comparados con lo que dicen los arts. 274 y ss.

(18) VITOLO, D., “Sociedades comerciales, ley 19.550 co-
mentada’; Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, t. I, p. 735.

(19) VITOLO, D., “Sociedades comerciales..., ob. cit.,
p. 741.
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de laley 19.550, revelan que se ha operado la re-
cepcién de dichos principios y la interpretacién
doctrinaria y jurisprudencial. La creacién de
una suerte de vision fantasmagoérica —agrega el
autor— por la referencia que hace el art. 274 de
la ley al art. 59, en lealtad y diligencia del buen
hombre de negocios, no debe considerarse no-
vedad, habida cuenta de que puede relacionar-
se o vincularse estrechamente con la responsa-
bilidad por dolo, culpa o negligencia, la impru-
dencia en el desempeino puesto por los manda-
tarios, y la interpretacién de que la jurispruden-
cia ha hecho referencia a la aplicacién del art.
238 del Céd. Com. que hace (hacia) explicita
alusién a que el comisionista —andlogamente,
el mandatario— debe actuar como si lo hiciera
en negocio propio, para concluir que no es otra
cosa que un cartabdn de evaluacién objetiva de
la conducta a tenor del Cédigo Civil y Comercial
para establecer la responsabilidad” (20).

De donde surge que la responsabilidad que
aqui se estd exponiendo no resulta extrafia en la
doctrina ni mucho menos en la ley, existiendo
antecedentes tan antiguos como el mismo Cédi-
go de Comercio argentino del siglo XIX.

El art. 59 establece dos pardmetros de actua-
cion para los administradores que deben ser te-
nidos en cuentay, por lo tanto, serdn el baréme-
tro de medicién y juzgamiento de su actuacion:
la lealtad y la diligencia.

El primero de ellos referente a la necesidad de
que todos sus esfuerzos estén abocados a la so-
ciedad a la cual representa, teniendo impedido
efectuar negocios particulares o en beneficio de
otros que afecten a la persona juridica. Con ra-
z6n dird la doctrina que cuando exista una coli-
sién de intereses, los del particular deben ceder
ante los de la sociedad. La lealtad, que puede
ser interpretada como fidelidad, es el marco de
entendimiento entre el administrador y la ad-
ministrada que, a contrario sensu, no implica
un sometimiento del segundo hacia el primero,
sino el deber de responder como una persona
fiel a su administrada.

El segundo pardmetro de actuacién es la di-
ligencia, que la ley determina como “el deber

(20) VITOLO, D., “Sociedades comerciales..., ob. cit.,
p. 547.
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de actuar con la diligencia de un buen hombre
de negocios” La diligencia, en su definicion, se
relaciona con tres raices latinas: dilligentiam:
cuidado, esfuerzo y eficacia en la ejecucién de
algo; dillectum: querido, amado con dileccidn;
dilligentem: cuidadoso, exacto y activo; ademas
de pronto, presto y rapido.

En pocas palabras, la diligencia se relaciona
directamente con el amor. Su aprendizaje y su
vivencia implican que al ser humano se le ense-
fie a hacer las cosas con amor (21), con carifo,
con atencién y prontitud, que define exacta-
mente esta virtud. El lograr hacer las cosas con
diligencia llevara ineludiblemente a lograr la ex-
celencia en el trabajo que se desempefie o en el
oficio que se ejerza.

En esta hermenéutica, la exigencia del obrar
de manera diligente implica un abocamiento
a las actividades propias de la administracién
que le son asignadas. Para distinguir los dife-
rentes tipos de diligencia, la ley determina un
pardmetro: el buen hombre de negocios, dis-
tinguiéndolo del “buen padre de familia’} mas
propio del derecho civil y marcando una cota
inferior en la calidad de su trabajo. El adminis-
trador debe estar abocado de manera absoluta
a efectuar su trabajo como lo harfa un experto
en el tema.

Como consecuencia de ello, debe poseer un
conocimiento vasto en la materia de negocia-
ciones, debe comprender el modo y la forma
en la cual el mercado se comporta, advertir las
interferencias de los poderes publicos que pu-
dieran existir y que influyen en la economia y las
finanzas; comprender también que la real natu-
raleza de sus organizaciones es la de una comu-
nidad de seres humanos (22). Y la actuacion es
exigida al punto tal de que también se instituye
como causal de responsabilidad la omisién del

(21) Esta asociacion es utilizada por Rivera Restrepo,
quien efecttia una asociacion entre el sentimiento y la
capacidad de realizar algo sintiéndose a gusto con ello.
RIVERA RESTREPO, J., “La diligencia como elemento del
derecho de opcién del acreedor’, Revista de Derecho, nro.
20, 2016, p. 4.

(22) Laincorporacién de la comunidad de seres huma-
nos corresponde a DE GEUS, A., “La empresa viviente’,
trad. castellana de Jorge Gorin, Ed. Garnica, Buenos Ai-
res, 1998, p. 20.

actuar y obrar bajo el estandar de un buen hom-
bre de negocios.

La pregunta acerca de si los acreedores con-
cursales pueden reclamar este comportamiento
debido se encuentra resuelta en el art. 274, LGS,
que —como se dijo al comienzo de este titulo—
es complementario del ya analizado art. 59. Esta
responsabilidad es de indole individual y no
puede hablarse de responsabilidad del directo-
rio como érgano; son los directores los encarga-
dos de llevar adelante la administracién y repre-
sentacion de la sociedad; asi, por los deberes de
diligencia y lealtad, la consecuente responsabi-
lidad recae sobre cada uno de ellos.

Esto implica que el reclamo se efectuard so-
bre cada uno de los miembros del directorio, y
no como érgano, lo que no conlleva un deslin-
de de responsabilidades de alguno de ellos, con
excepcion de aquellos que tenfan asignada una
funcién especifica en el estatuto, el reglamento
o por decisién asamblearia.

Como recuerda Nissen (23), la ley 19.550
completa el panorama de la responsabilidad de
los administradores en forma dispersa, a través
del art. 157, parr. 3°, dedicado a los gerentes de
las sociedades de responsabilidad limitada, y
de los arts. 274 y ss., referidos a los directores de
las sociedades anénimas, normas que se com-
plementan y que pueden sistematizarse de la
siguiente manera:

a) si la gestion esté a cargo de un solo admi-
nistrador, lo cual es un supuesto corriente en
materia de sociedades de interés, este sera res-
ponsable en forma ilimitada por los dafios y per-
juicios sufridos por la sociedad (y los terceros,
agrego) por la violacién a las pautas de conduc-
ta previstas por el art. 59;b) si la administracién
fuere plural, pero no colegiada, rige lo dispues-
to por el art. 157, parr. 4°, conforme al cual los
gerentes son responsables en forma individual
o solidaria, segtin la organizacion de la gerencia
y reglamentaciéon de su funcionamiento esta-
blecidas por el contrato;c) si la administracién
fuere colegiada, rige lo dispuesto para cualquier
sociedad, por el art. 274 de la LGS (art. 157, in
fine), segun el cual los directores son respon-

(23) Citado por VITOLO, D., “Sociedades comercia-
les...; ob. cit., p. 741.
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sables ilimitada y solidariamente por el mal
desempeno de su cargo, pero la imputacién de
responsabilidad se haré atendiendo a la actua-
ci6én individual, cuando se hubiesen asignado
funciones en forma personal en el estatuto, con-
trato social o por decisién de socios o accionis-
tas, y si se hubiera inscripto esta decisién en el
Registro Publico.

Este sistema de responsabilidad es de orden
publico, por lo cual “sus normas son inderoga-
bles por los socios o por normas incorporadas
al contrato o estatuto” (24), las que deberian ser
observadas por el registrador en el momento de
su inscripcion.

I1.2.a. El factor de atribucion

El analizado articulo propone la responsabi-
lidad de los administradores en tres supuestos
diferentes: cuando haya mal desempeno en las
funciones, cuando haya violacién delaley, el es-
tatuto o el reglamento o cuando haya producido
un dano por dolo, abuso de facultades o culpa
grave. La doctrina debate en estos supuestos
cudl es el factor de atribucién que le cabe.

El supuesto de “mal desempeiio de sus fun-
ciones” se enmarca dentro del art. 59 del mismo
cuerpo legal, esto es, cuando no acttia con lealtad
o con la diligencia de un buen hombre de nego-
cios. Cuando no cumple con estos pardmetros,
incurre en responsabilidad por los dafos causa-
dos (recordar que no puede hablarse de respon-
sabilidad sin dafio). Aqui el presupuesto objetivo
es el “mal desempefio del cargo’, pero el factor de
atribucidn es subjetivo (25), es la actuacién del
administrador que se compara con un estdndar
preestablecido, como es la actuacién leal y con la
diligencia del buen hombre de negocios.

Cabe preguntarnos si basta con la culpa o es
requisito la existencia de dolo en este actuar
desleal o no diligente. El art. 1724 del Céd. Civ.
y Com. define a la culpa como la omisién de la

(24) VITOLO, D., “Sociedades comerciales.., ob. cit.,
p. 558.

(25) En idéntico sentido, VITOLO, D., “Sociedades co-
merciales...; ob. cit., p. 559; RICHARD, E., “Crisis de so-
ciedades...; ob. cit., p. 33; HALPERIN, L, “Sociedades an6-
nimas. Examen critico del dec.-ley 19.550’) Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1974, p. 452.

170 « RDCO » CONCURSOS Y QUIEBRAS - DocTRINA

diligencia debida segun la naturaleza de la obli-
gacion y las circunstancias de las personas, el
tiempo y el lugar. Estipula que esto comprende
la imprudencia, la negligencia y la impericia en
el arte o profesion.

Asi las cosas, entiendo que, al exigir la LGS
una persona que sea habil en los negocios a los
cuales se va a dedicar, tanto la impericia como
la imprudencia o la negligencia son demostra-
ciones de que la persona no cumplia con los
estdndares minimos exigidos, y debe responder
por los daiios que causa. Basta, entonces, con
probar la culpa.

El supuesto de responsabilidad por “violacion
de la ley, el estatuto o el reglamento” resulta ser
totalmente objetivo. No interesa aqui si el admi-
nistrador ha actuado con dolo o culpa, pues la
mera violacién de la norma implica una respon-
sabilidad que debe ser asumida. Este supuesto se
encuentra en armonia con lo dispuesto en el art.
144 del C4d. Civ. y Com., que imputa la respon-
sabilidad a quienes, a titulo de socios, asociados,
miembros o controlantes directos o indirectos
han utilizado a la persona juridica para violar la
ley, el orden publico, la buena fe o para frustrar
derechos de cualquier persona; de lo que se trata
es de la “desestimacion, prescindencia o inopo-
nibilidad de la personalidad juridica como insti-
tuto de excepcion al criterio de separacién o dife-
renciacion entre la entidad y sus miembros” (26).

El ultimo supuesto es el del “dafio producido
por dolo, abuso de facultades o culpa grave”;
aqui el factor de atribucién es subjetivo y, como
expresamente lo sefala la ley, puede ser dolo o
culpa grave. El concepto de abuso de facultades
implica excesos por parte del administrador,
que con conocimiento y en forma deliberada
acttia en nombre de la sociedad —o dispone de
sus bienes— para ejercer actos ilicitos. Si bien
agregado entre dos supuestos de atribucién
subjetiva (el dolo y la culpa grave), el abuso de
facultades no es un factor de atribucién, sino un
modo de ejercicio de un acto que conlleva res-
ponsabilidad cuando es realizado con dolo.

La culpa grave, a diferencia de la culpa, re-
quiere més que solo negligencia en su actuar; se

(26) MAREGA, A. — MAGGIO, R. — ECHEVERRIA
BLOCK, T., “Personas juridicas. Primera parte’; Ed. Uni-
versidad Catélica de Santa Fe, Santa Fe, 2021, p. 19.
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trata de un concepto que podria definirse como
una conducta no deliberada pero imputable al
despliegue de aquella sin atender a los cuidados
mas elementales, conforme a la naturaleza del
acto de que se trate y a las circunstancias parti-
culares del caso (27).

En el desarrollo que acabo de realizar se pudo
observar cémo la culpa, negligencia, impericia
y el dolo en el actuar de los administradores que
produce un dafio generan responsabilidad, que
puede ser reclamada por el acreedor concursal,
pues la ley no establece limites sobre el par-
ticular, ampliando el elenco de sujetos activos a
todo tercero que haya sufrido un dano.

En sentido contrario a lo que vengo soste-
niendo, Villanueva (28) argumenta que el art.
278, LGS, limita la responsabilidad solo a los ca-
sos de quiebra y que el concurso preventivo no
transita, como aquella, por una liquidacion de
bienes que requiera recomposicién patrimonial
previa, sino por un acuerdo que, si es alcanza-
do, evita todo eso; esto es, tanto la quiebra como
las acciones de recomposiciéon nacen con ella.
Entiende que, si se aceptara en cabeza de un
acreedor esta posibilidad, no solo se soslayaria
el régimen que resulta del citado art. 278, sino
que también se socavarian las bases sobre las
que reposa la organizacién de la sociedad, pues
se habilitaria a los terceros a intervenir en su
vida interna, contrariando a la ley en cuanto ella
solo concede tal derecho —que a veces incluso
retacea— a quienes la integran.

No comparto la opinién, por cuanto no se
trata aqui de recomponer el capital social, sino
de una sancion civil a una persona que ha oca-
sionado un ilicito, un administrador que con el
mal desempeiio de sus funciones (la ley exige
experticia) ocasiona un dano econémico a un
acreedor.

IIL. La cuestion procesal

Finalizado el andlisis sobre la posibilidad de
atribuir responsabilidad a los administradores

(27) La aproximacién conceptual corresponde a VITO-
LO, D., “Sociedades comerciales..; ob. cit., p. 559.

(28) VILLANUEVA, J., “La responsabilidad de los ad-
ministradores frente a la insolvencia social’; LA LEY 2019-
D, 1033.

por los dafos ocasionados al acreedor, me abo-
caré al analisis de la cuestion procesal del recla-
mo, esto es, se buscard contestar a las preguntas
de quiénes y en qué momento pueden plantear
laresponsabilidad aqui estudiada.

II1.1. La legitimacion activa

Segtn lo que se ha venido desarrollando, para
que nazca la responsabilidad es necesario que
se produzca un dafio en el sujeto reclamante.
La responsabilidad por quiebra hace nacer la
responsabilidad solo cuando el activo liquidado
resulta insuficiente para satisfacer a todos los
acreedores; esto es, recién luego de que se ha-
yan realizado todos los bienes se podré advertir
si este es o no suficiente.

En los concursos preventivos, al no haber li-
quidacidn del activo, y desde la perspectiva que
venimos analizando, el dafno se debe estudiar de
manera distinta, pues estamos hablando de un
reclamo individual y, por lo tanto, de un dafio
individual distinto al dafno a la masa acreedora,
como lo interpreta la ley falencial.

Ante la falta de diligencia en el desempeiio de
las funciones del administrador, o la utilizacién
de la sociedad a la cual representa para realizar
actos ajenos a los fines societarios y en violacion
ala ley que hayan ocasionado un perjuicio a un
acreedor, y que como consecuencia de esta serie
sostenida en el tiempo acarre6 ala empresa a un
estado de cesacién de pagos que finalizé con la
apertura concursal, se advierte que el dano re-
clamado se produce antes de iniciar el proceso
de reestructuracién de deudas; se da cuando
deja de honrar sus deudas y ocasiona una rup-
tura en la cadena de pagos.

Este hecho puede ser el ocasionador del dafio
si ha conllevado en el acreedor un perjuicio, que
puede ser de diferentes indoles, naturalmente
atadas a la calidad de su crédito.

Ahora bien, se ha analizado cuando se pro-
duce el dano, pero ;desde cuando el acreedor
adquiere derecho a reclamar? En el derecho de
dafios, no es suficiente la existencia de un per-
juicio; es también necesario que el reclaman-
te tenga legitimacién para hacerlo. Esta se va
a adquirir cuando el acreedor sea reconocido
como tal.
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La Ley Concursal reglamenta de manera de-
tallada el iter que se debe seguir para que el juez
concursal admita a un sujeto como acreedor
del concursado, y solo a partir de ese momen-
to le otorga legitimacién para actuar dentro del
proceso debido. El principio de universalidad
que rige el proceso obliga a todos los pretensos
acreedores a concurrir ante el juez a solicitar ser
reconocidos como tales, lo que ocurre mediante
la sentencia del art. 36, LCQ.

Destacada doctrina sostiene que “esta reso-
lucién posee dos efectos, uno intraconcursal y
otro extraconcursal” (29). Dentro de los prime-
ros, le otorga al acreedor la calidad de concu-
rrente al proceso universal y, como tal, legitima-
cién para participar en la etapa concordataria,
formar la base para las mayorias de conformi-
dades (art. 45, parr. 1°, LCQ), integrar el acuerdo
(art. 56, parr. 1°, LCQ), y cobrar su crédito en la
forma convenida (arts. 58, parr. 1°, y 59, LCQ);
incluso puede denunciar su incumplimiento
con las consecuencias juridicas pertinentes en
orden a la declaracién de la quiebra indirecta
(art. 63, LCQ).

Con relacién a los efectos extraconcursales,
surgen también de la autoridad de la cosa juzga-
da material que inviste la sentencia de verifica-
cion, que supera los términos de conclusién del
concurso o la quiebra, sin que puedan discutirse
los derechos de los acreedores en ella reconoci-
dos. La resolucion verificatoria es una sentencia
dictada en un proceso de conocimiento, y por
ello la declaracién de la existencia del crédito no
es solo oponible (en sentido estricto) al deudor,
sino también (en sentido lato) a los acreedores,
hayan o no participado del proceso concursal.

Por ello, solo adquirird legitimacién activa
para solicitar la responsabilidad aqui estudiada
si el juez concursal lo reconoce como acreedor
en el marco de la sentencia del art. 36, LCQ, u
obteniendo sentencia favorable en el respectivo
incidente de revision (art. 37, LCQ) o de verifica-
cidn tardia (art. 56, parr. 6°, LCQ).

Resultaria incoherente que no fuera asi, pues
si un acreedor que ha resultado danado por la

(29) JUNYENT BAS, E. — MOLINA SANDOVAL, C.,
“Ley de Concursos y Quiebras comentada’; Ed. La Ley,
Buenos Aires, 2019, t. II, p. 304.
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actuaciéon del administrador concurre a soli-
citar la responsabilidad de este sin que su cré-
dito sea verificado, pueden ocurrir dos cosas:
que el acreedor finalmente no tenga un crédito
valido por haberse rechazado su pedido por el
juez concursal, en cuyo caso el proceso de co-
nocimiento iniciado para atribuirle la responsa-
bilidad reclamada se encontraria sin un sujeto
con legitimacién para hacerlo; o que, reconoci-
do el crédito, este aceptara la propuesta formu-
lada por el deudor, lo que nos lleva a analizar el
segundo punto de la legitimacidn.

Entonces, la admisién o reconocimiento
como acreedor dentro del proceso concursal re-
sultaria ser el primer requisito a cumplimentar
para obtener la legitimacién para actuar en la
accion de responsabilidad pertinente.

II1.2. La no adhesion a la propuesta de acuerdo
preventivo

Un segundo requisito a cumplimentar es la
no adhesién a la propuesta de acuerdo preven-
tivo formulada por el deudor. Esto asf por cuan-
to esta etapa, regulada en los arts. 43 y 52 de la
LCQ, establece la posibilidad del concursado de
convenir con los acreedores la forma de satisfa-
cer sus deudas y lograr una salida armoniosa de
su cesacion de pagos, mediante la realizacion de
diferentes propuestas, a las que los interesados
pueden adherir o no.

Tal como surge de los pdrrs. 2° y 6° del men-
cionado art. 43, su contenido es amplio y las
diversas alternativas citadas por el enunciado
normativo tienen mero cardcter ejemplificativo,
aun cuando en la mayoria de los casos consistan
en quitay espera.

Sobre este particular, el maestro Richard ha
sido constante en sostener que las tradiciona-
les quitas pueden constituir un despojo cuando
afectan el derecho de propiedad, o sea, cuando
son despojadoras del derecho de los acreedo-
res, beneficiando indirectamente a los socios
en cualquier pais del mundo, pero también una
costumbre contra legem frente a normas im-
perativas como las que existen en la Republica
Argentina (30), méxime cuando la génesis de

(30) El citado autor agrega: “nuestro viejo postulado
sobre un ‘derecho societario de crisis’ que condicionaba
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la Ley General de Sociedades determina que
sus socios participardn en los beneficios, pero
también soportaran las pérdidas que esta oca-
sione. Asi, se interpreta que las quitas son un
mecanismo de transferencia de estas pérdidas
sociales que, por diversas disposiciones legales,
deberian ser soportadas por los socios, para asf
eludir las normas imperativas de la materia.

Pero, aun encontrando una propuesta que es-
tablezca quitas, esperas, no reconozca intereses,
esta es puesta a disposicién de los acreedores
verificados para que libremente puedan elegir
acompaiiarla o no.

Para que la propuesta sea aprobada, la ley no
exige una unanimidad en su adhesién, sino un
sistema complejo de doble mayoria, tanto de
personas como de capital, cuyas conformidades
deben ser presentadas en el expediente hasta el
dia del vencimiento del periodo de exclusividad.

Sin perjuicio de las disposiciones referentes
a acreedores hostiles o la exclusién de algunos
de ellos que determina la normativa, en lo que
aquf interesa, debemos analizar qué ocurre con
aquellos acreedores que no han acompanado o
adherido a la propuesta efectuada.

Obtenidas las mayorias correspondientes, y
de considerarlo apropiado (art. 52, inc. 4°, LCQ),
el juezhomologaré el acuerdo y este sera obliga-
torio para todos los acreedores quirografarios,
aun para aquellos que no hayan participado del
proceso (art. 56, LCQ). Este efecto es uno de los
ejes del concurso preventivo, ya que dispone
que el acuerdo homologado produzca una onda
expansiva que alcance a todos los acreedores
quirografarios con causa o titulo anterior a la
presentacion del concurso preventivo.

Esta consecuencia ocasiona, ademas, la no-
vacién de todas las obligaciones con origen en
causa o titulo anterior al proceso. Es decir, la
propuesta que el deudor efectud a sus acreedo-
res implica aceptar la forma de pago prevista y
acceder a que las obligaciones nacidas con an-
terioridad desaparezcan.

con reglas imperativas las practicas concursales, ha re-
cibido claro apoyo normativo con la sancién del Cédigo
Civil y Comercial vigente desde el 01 de agosto de 2015,
RICHARD, E., “Crisis de sociedades...; ob. cit., p. 11.

Tiene por finalidad la consolidacién de la
deuda de manera definitiva y el nacimiento de
una nueva obligacion entre el deudor y el acree-
dor surgido del acuerdo homologado.

El citado Richard entiende que existe la supo-
sicién de que el acuerdo homologado extingue
o impide nacer acciones de responsabilidad, en
la idea de que la legislacién concursal sustituye
el régimen del Cddigo Civil y Comercial yla LGS,
y que en el concurso no se autoriza ninguna ac-
cién de responsabilidad, para concluir dicien-
do: “claro que ello no acalla la posibilidad de
acciones individuales de responsabilidad” (31).

Por mi parte, entiendo que esta novacion se
produce con el concursado y no con sus admi-
nistradores; por ende, mal puede pensarse que
esta novacién legal implique una extincién en
la obligacién surgida entre el administrador y
el acreedor por los perjuicios ocasionados por
aquel a este, la que sigue subsistente.

Sin perjuicio de ello, entiendo que es requi-
sito sine qua non que el acreedor que pretende
accionar por responsabilidad contra el adminis-
trador no adhiera a la propuesta concordataria,
pues implica un acompanamiento a lo propues-
to y, por ende, abandona la disconformidad de
los perjuicios que le ha ocasionado la sociedad,
incluyendo en ella a su administrador.

II1.3. El planteamiento de la demanda

Como el proceso es de conocimiento, donde
se debe mostrar y demostrar el dafo causado, el
nexo de causalidad y la legitimacién activa del
reclamante, la legitimaci6n pasiva del reclamado
y el valor del dafio causado, resulta a todas lu-
ces coherente sostener que debe seguirse la via
maés largay, por lo tanto, con mayor margen para
pruebas que ofrezca la normativa procesal local.

Asi, no se podré iniciar antes de la resolucién
del art. 36, LCQ, pues no podria demostrar el
actor su calidad de acreedor de la sociedad ad-
ministrada por el demandado, ni tampoco an-
tes de la homologacién del acuerdo preventivo,
pues resulta necesario que el reclamante pueda
demostrar que no ha adherido a la propuesta
efectuada.

(31) RICHARD, E., “Crisis de sociedades...; ob. cit., p. 35.
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Si por alguna cuestién es necesario pensar
por qué la demanda de un administrador queda
atada a la suerte de demostrar que el acreedor
es tal y que no ha acompanado la propuesta, es
importante recordar que el dafio que se va a re-
clamar fue ocasionado por la actuaciéon del ad-
ministrador dentro de una sociedad que luego
fue concursada, y que el sustento legal en el que
se respalda el reclamo surge de la Ley General
de Sociedades. Por ende, es muy importante
comprender que la suerte de la demanda de da-
fos estard directamente relacionada a su vincu-
lacién con la sociedad en crisis.

Asimismo, también debe tenerse presente
que, en atencién a que el sujeto activo de la re-
lacién juridica queda identificado recién luego
de la verificacidon de créditos, o de la admisiéon
de la demanda de verificacién tardia o revisién
de crédito (cuando corresponda), los plazos de
prescripcién de la accién también comienzan a
computarse desde este momento. Entiendo que,
al ser —en el planteo que se viene desarrollan-
do— la no adhesién a la propuesta un requisito
para que opere la responsabilidad, la sentencia
respectiva no podra dictarse con anterioridad a
dicho evento.

IV. Conclusiones

Los problemas concursales no pueden solu-
cionarse dentro de la legislacién concursal, y la
problematica de la reparacion de los acreedores
debe ser afrontada integrando el anélisis con las
normas sobre responsabilidad general conteni-
das en el Cédigo Civil y Comercial y las especi-
ficas de la Ley General de Sociedades (32), que
es una obligacién impuesta con el corpus civile
argentino en sus primeros articulos.

El dafno ocasionado por cualquier persona
debe ser reparado si fue causado injustamente,
y esa es una méaxima de nuestras sociedades.
Pensar que ello no aplica a la Ley de Concursos
y Quiebras es encasillarse en un microsistema
estanco y desconectado del resto del sistema,
una cuestion que desde hace varios afnos la doc-
trina e incluso la legislacion vienen superando.

(32) Cfr. RICHARD, E., “Crisis de sociedades...; ob. cit.,
p. 36.
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Se ha demostrado que los fundamentos de la
responsabilidad de los administradores socie-
tarios en los concursos preventivos no surgen
de la letra de la ley falimentaria, sino de todo el
ordenamiento juridico, que, en una interpreta-
cién armonica, nos permiten atribuir responsa-
bilidad a aquel que ha ocasionado un perjuicio
que no debia hacer, es decir, injustamente.

Hace varios afios, el distinguido Alegria (33),
citando a Matsakos, ha sostenido que “conviene
favorecer el aspecto humano en los tribunales
de comercio, estableciendo menos ceremonial y
que las cosas se desenvuelvan de la manera mas
simple y humana, privilegiando su eficacia’, y en
esta concepcion vale embarcarse también para
la interpretacién de las normas, coherente con
el espiritu de justicia, que, en definitiva y como
dltima instancia, es lo que busca la reglamenta-
ci6n normativa de cada pais.

Es dable recordar en esta instancia que la
legislacién se reputa general, y por lo tanto es
sumamente importante analizar cada caso par-
ticular llevado a los estrados judiciales. Me em-
barco en la corriente que promueve la huma-
nizacién de los procesos y la necesidad de una
reforma estructural de nuestra ley falimentaria,
que tenga como objetivo y guia la resolucién de
los conflictos surgidos en torno a los problemas
financieros societarios, los cuales en muchos
casos exceden las meras responsabilidades con-
cursales o falenciales, y no el de la ley actual,
que busca finalizar con el caso particular me-
diante acartonados mecanismos pensados para
la generalidad, pero que poco margen de crea-
cién dejan al juez o a las partes.

No obstante ello, lo que aqui se analizé es que
quien haya ocasionado un dafio en el contex-
to de un concurso preventivo no se encuentra
amparado por el paraguas protectorio de la Ley
Concursal, sino que es responsable por el per-
juicio ocasionado, asentado ello en bases tan
sélidas como el Cédigo Civil y Comercial y la
Ley General de Sociedades.

(33) ALEGRIA, H., “Entrepreneurship y aspectos hu-
manos no patrimoniales en la insolvencia’; Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2009, p. 32.
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I. Introduccién

La realidad que se refleja en el pais en estos
tiempos, atravesado —como todo el mundo—
por la pandemia provocada por el COVID-19, es
distinta a la de otros paises, por diversas razo-
nes: politicas, econémicas y sociales, pero en to-
dos los casos con un denominador comun que
busca morigerar los efectos provocados por este
penoso contexto.

Pafses del primer mundo (v.gr., Alemania o Es-
tados Unidos) han inyectado apoyos financieros
de magnitud para asistir a sus economias; otros
paises, como los latinoamericanos, enfrentan
otras realidades que golpean de un modo mas
severo, sobre todo por aspectos de indole social,
y requieren de apoyos mas amplios, que abar-
quen diversos aspectos de la persona.

Asi sucesivamente, podemos encontrar dis-
tintas situaciones por las que atraviesan otros
tantos paises, que por sus particularidades han
decidido transitar estos tiempos de pandemia
adoptando diverso tipo de decisiones que rele-
gan aspectos esenciales desde el punto de vista
econdémico.

Nuestro pafs, atin cerrado al crédito externo,
ve envuelta su voragine cotidiana con un futuro
sombrio. Incierto, desde el punto de vista social,
porque los presagios de un aumento de la in-

seguridad, desempleo, pobreza y delincuencia
asoman cotidianamente, con avisos que inclu-
sive emanan de los propios organismos guber-
namentales, con el impacto psicoldgico que ello
provoca para la poblacién, que no resulta un
dato menor a tener en cuenta.

Desde el punto de vista econémico, nuestro
pais se encuentra expuesto a tiempos mas com-
plejos atn; no quiere decir que no hayamos pa-
sado diversas crisis econémicas, sino que esta
aparece golpeando todos los flancos posibles e
irrumpidé cuando ya nuestra economia estaba
comprometida.

Dentro de esta vordgine sombria se insintia
un escenario conflictual complejo, con un no-
torio auge de esa conflictividad en el ambito
empresarial, toda vez que pequefias y medianas
empresas pueden verse enfrentadas a una rea-
lidad impensada a partir de la cual no puedan
hacer frente a sus obligaciones, no ya porque
se haya roto la cadena de pagos, como se viene
anunciando reiteradamente, sino porque no
exista siquiera un giro comercial a desplegar por
carencia de demanda.

Es evidente que esto no tiene un limite en el
ambito empresarial o comercial, sino que sus
proyecciones nos transportan al &mbito laboral
y, consiguientemente, provocan un impacto so-
cial de segura envergadura, como para tener en
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cuenta qué actitud asumir para atender a seme-
jante situacion.

Si partimos de la premisa de que el modo de
resolver nuestros conflictos nos define como so-
ciedad y delimitaré la sociedad que resultard de
estos tiempos, entonces nos preguntamos: ;Qué
respuestas vamos a tener los operadores juridi-
cos para este tipo de conflictos?

Si elegimos andariveles tradicionales, termi-
naremos en los mismos lugares de siempre, con
los Juzgados Comerciales abarrotados de con-
cursos preventivos y quiebras, sin soluciones
reales a los conflictos de las empresas, de los
deudores, de los propios acreedores, ni de los
trabajadores y sus familias.

Son tiempos en los que se nos exigen respues-
tas diversas, que resulten creativas y adaptadas
a las particularidades de los conflictos que se
susciten, en concordia con las exigencias del
hombre y el empresario del siglo XXI.

De eso se tratan estas lineas, para repasar lo
que tenemos y, desde luego, si ello es suficiente
en el mundo del derecho para atender a necesi-
dades de toda indole como las que se avizoran,
a través de instrumentos tradicionales por his-
téricos y, ademds, por resultar los que estan le-
galmente contemplados en nuestra legislacion
comun.

II. El proceso concursal en contexto de cri-
sis. Problemas para lograr la colaboracién

Afirmar que el mundo del derecho opera
mayoritariamente en el contexto de relaciones
conflictivas es algo que no sorprende a nadie.
Tampoco deberia llamar la atencién la idea de
que el mundo juridico, en general, y el proceso
judicial, en particular, buscan desarrollar diné-
micas que ayuden a los ciudadanos a resolver
esa conflictividad. Esto dltimo puede buscarse
mediante la aplicacién de un conjunto de valo-
res que el sistema incorpora previamente (espa-
cio no disponible por las partes) o mediante la
creacion de dindmicas para que los ciudadanos
encuentren una mejor manera de dejar atras
esos conflictos (lo disposicional).

Ahora bien, que el derecho logre este objeti-
vo de ayudar en la resolucién de los conflictos
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de los ciudadanos es una cuestiéon que cada vez
se discute con mayor intensidad. No es extrafio
que las dindmicas de resolucién que el propio
derecho plantea generen, a su vez, diversas pro-
blematicas, al menos en tres dmbitos: en refe-
rencia a cudl es la solucién juridica propuesta,
en lo tocante al modo en que se constituy6 esa
solucién o, finalmente, con relacion a las con-
secuencias especificas que se seguirdn de este
modo de finalizacidn.

En el primer supuesto lo que ocurre es que el
derecho genera soluciones para un caso juridi-
co, pero las partes se llevan a sus domicilios el
conflicto que buscaban resolver en el espacio
judicial. En el segundo, la intensidad de las in-
teracciones dentro de un proceso judicial que
tiende a premiar las estrategias esencialmente
competitivas no solo dificulta el sostenimien-
to de la relacién entre las partes del conflicto,
sino que tiende a agravarla creando procesos de
escaladas entre los sujetos que participan. Por
ultimo, y por si esto no fuera suficiente, no es
extraio que los dos aspectos anteriores generen
consecuencias negativas que van mds alla de la
relacién entre las partes que acudieron al proce-
so buscando solucién a su conflictividad.

Por supuesto que cuanto mayor sea la inten-
sidad conflictiva de las relaciones que llegan al
4ambito del proceso judicial para encontrar una
solucion, mas facil serd que se repliquen en es-
tos tres niveles los problemas, y que cada uno de
ellos se exprese de una forma dramaética. Y un
aspecto que puede detonar ese aumento de la
intensidad conflictiva es un contexto poco favo-
rable para la resolucién de conflictos, como, por
ejemplo, un caso de crisis social y econdmica
vinculada, al menos en parte, a una pandemia
con la subsiguiente cuarentena.

Por supuesto que en el &mbito del derecho y
del proceso judicial hay espacios que son espe-
cialmente sensibles a este tipo de dindmicasy a
la produccién de estos tres tipos de efectos. Qui-
z4s un ejemplo paradigmatico de este tipo de
procesos es, precisamente, el &mbito concursal
en contextos de crisis. De hecho, en un contexto
normalizado, el desarrollo de lo concursal tien-
de a estructurarse naturalmente en una serie de
dindmicas que cuentan con un fuerte compo-
nente competitivo. Acreedores y deudores com-
piten en este espacio en una légica de intereses
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que tienden a ser presentados en la caracteris-
tica légica del worse case, esto es, la peor ver-
si6n posible del comportamiento del otro y de
la incompatibilidad de nuestros intereses. Esta
dinédmica del worse case puede tener diferentes
fundamentos, aunque en general esté vinculada
a tres aspectos importantes.

El primero, el disefio de ingenieria del proce-
so concursal no tiende a favorecer los espacios
composicionales para la construccién de acuer-
dos; hay poco de concursal y mucho de pre-
quiebra en multiples aspectos del proceso. En
este sentido, si bien no los ignora, tampoco los
promueve de manera clara. El segundo —mu-
chas veces presionados por los clientes, y otras,
en una légica respuesta a la manera en que han
sido formados—, los abogados tienen serios
problemas para sostener una actitud colabora-
tiva con la contraparte. Incluso en la dindmica
interna de un grupo categorizado, no es extrafno
que surjan problematicas de conflictividad tan
0 mas competitivas que las que estdn relaciona-
das con el propio deudor.

Y, por ultimo, en muchos casos, la presién ex-
terna que se genera hacia el &mbito de las rela-
ciones del espacio concursal (instituciones pu-
blicas, privadas, entidades intermedias, grupos
de presién sociales, econémicos, etc.) tiende
a convertir a este ultimo, especialmente en los
casos de gran impacto, en un lugar para dirimir
contiendas o dinamicas conflictivas, que solo
tangencialmente estdn relacionadas con lo que
constituye el espacio concursal. Al final, la 16gi-
ca del proceso, por estas y otras razones, tiende
a estar mas relacionada con el discurso del “sal-
vese quien pueda”’ que con una dinamica de “a
ver si nos podemos salvar todos”.

Obviamente, todo esto se potencia cuando
el contexto en el que se desarrolla el espacio
concursal se encuentra atravesado por una su-
cesion de crisis sociales, laborales, econémicas,
etc. En estos casos, la posibilidad de desarrollar
dindmicas cooperativas, colaborativas y compo-
sicionales se ve seriamente condicionada por la
falta de aspectos que son condicién necesaria,
aunque no suficiente, para favorecer este tipo de
propuestas.

La pregunta que surge a esta altura serfa: ;en
qué medida el proceso concursal puede proveer

herramientas para enfrentar esta avalancha de
problemas que pueden generarse en un contex-
to de crisis? Comencemos viendo de manera ge-
neral qué aporta hoy el proceso concursal para
una légica cooperativa y colaborativa.

III. La normativa concursal y su proyectada
reforma

Es conveniente tener en cuenta que la norma-
tiva concursal para atender esta realidad no esta
concentrada exclusivamente en la ley 24.522 y
sus modificaciones, sino que, por el contrario,
hace en su parte final una remisién a los orde-
namientos adjetivos locales en todo aquello
que no estuviera previsto, con lo cual tenemos
la particularidad de que esa ley remite a 24 or-
denamientos procesales, representados por 23
provinciales y, desde luego, el nacional, que rige
en la Ciudad de Buenos Aires, mas alla de las re-
misiones que importan situaciones puntuales a
Cddigos sustanciales, como el Civil y Comercial
o bien el Penal.

Pero, al margen de estos aspectos, que des-
de luego son trascendentes para advertir cémo
tenemos legislado este tipo de proceso univer-
sal, es dable tener en cuenta que la propia LCQ,
que se aplica en todo el pais por resultar dere-
cho comun, consagra una serie de principios
en sus primeros articulos que, lejos de consti-
tuir lineamientos o directrices que apunten a la
flexibilidad que requiere la adaptacién de esa
normativa a situaciones puntuales, se refieren a
aspectos que constituyen los sistemas que va a
observar esta legislacién en su aplicacién.

Ejemplo de ello son las cuestiones que tienen
que ver con los sujetos del proceso, o cuestio-
nes de competencia, claro sistema que tiende a
la organizacién de la tarea y la asignacién de las
causas, o bien con los concursos que se decla-
ran en el extranjero, con lo cual se percibe una
superposicién conceptual que ab initio no per-
mite advertir claramente un principio, como di-
rectriz esencial que marca un rumbo a seguir, y
distinguirlo de un sistema, que es precisamente
la forma a través de la cual se instituyen dentro
de un determinado ordenamiento esos princi-
pios a fin de hacerlos concretamente operativos.

Desde luego que incide en todo ello la anti-
giiedad de mas de 20 afios que trasunta la ley, y
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que requiere indefectiblemente de una actuali-
zacion para dotarla de la flexibilidad que resulta
necesaria para abordar este tipo de conflictiva y
dejar de lado la forma binaria en que resuelve
las situaciones que se plantean en un concurso
0 en una quiebra.

Sirvan como ejemplo las restricciones que se
plantean con las categorias de acreedores, pues
si bien el art. 41 alude a la posibilidad de esta-
blecer propuestas diferenciadas segtn la cate-
goria de acreedores, después aparece un limite
entre quirografarios y privilegiados, con la sola
distincién, dentro de los primeros, de los labo-
rales.

Todos estos aspectos terminan teniendo una
incidencia directa en la relacién que identifica-
mos como binaria que surge de la normativa en
cuestion, y se refleja en el periodo de exclusivi-
dad, en la forma en que influye la identificacién
de formas de acuerdo que vienen preestable-
cidas por el legislador, como, asimismo, en las
consecuencias, que no desembocan més que en
la quiebra del deudor.

;Es conveniente el plazo que se establece para
el periodo de exclusividad? ;O que se establez-
can por parte del legislador los porcentajes por
debajo de los cuales no se pueden hacer renun-
cias a privilegios?

¢Los derechos que estdn involucrados son
disponibles o resultan indisponibles? ;Genera
confusién que exista un proceso de indole co-
lectiva porque existe un interés publico en su
desarrollo, con la afectacion de normas de or-
den publico? Porque, en definitiva, no se debe
pasar por alto que en todos estos casos son
cuestiones de indole patrimonial las que estan
en juego, por supuesto en la incidencia o con las
proyecciones que en cada caso tengan.

Pareceria, sin mds, que estamos frente a ex-
clusiones que se pretenden generar desde la ley,
partiendo de generalizaciones desde luego abs-
tractas, que pueden no resultar de aplicacién
al caso del que se trate. Por lo tanto, ;conviene
mantener este esquema procesal para regular el
concurso?

Vemos asi que de esa manera el art. 43 inicia
sefnalando todas las formas de acuerdo que pue-
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den existir, para concluir luego sefialando: “o
cualquier otra que se obtenga con la conformi-
dad suficiente dentro de la categoria de la que
se trate”.

La pregunta seria, entonces: ;para qué necesi-
tamos que el legislador imponga por ley distin-
tas formas, si todo eso puede ser suprimido?, y
seflalarse que las vias por las cuales se llega a un
acuerdo pueden ser cualesquiera que las partes
decidan, ya que nos debemos preguntar si los
derechos que estan involucrados son disponi-
bles o no.

Pareciera que el transito por un proceso uni-
versal —en aras del resguardo de la par conditio
creditorum— transformaria a los derechos en
indisponibles, y en verdad ello no puede inter-
pretarse de esa manera, sino en desmedro del
propio proceso concursal, toda vez que lo que
estan en juego aqui son los derechos e intereses
de las partes involucradas, y tal vez a un acree-
dor le resulte conveniente participar de un fidei-
comiso que proponga el deudor, y a otro perci-
bir su crédito sin intereses y con una quita que
resulte razonable en funcién del tiempo que se
le ofrece pagar.

Y mirar esto con la rigurosidad que luego se
proyecta en el art. 45, donde se indica la forma
en la que “el legislador” dice que deben agru-
parse determinados acreedores, segtin la indo-
le de la negociacién mantenida con el deudor,
impide la disposicion de esos derechos en vir-
tud de una abstraccién que puede exponer a un
riesgo la continuidad de una empresa.

Algo similar sucede con la forma en que es
concebido el acuerdo preventivo extrajudicial,
pues basta con advertir los requisitos que se exi-
gen para su homologacién: més que superar un
conflicto, pareceria ser una especie de requisa
legal para conocer las condiciones que reviste el
deudor, porque de lo contrario se rechazara lo
que pudo haber acordado con sus acreedores.

Esto es alejar a la jurisdiccién del conflicto o,
si se quiere, generar trabas para el acceso a la ju-
risdiccién, que, en lugar de facilitar soluciones
conciliatorias acordadas entre los directos inte-
resados, le hacen asumir un rol carente de toda
empatia, desde luego contrario a toda simplifi-
cacion procesal.
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Es mds importante para la ley que el deudor
informe todos los libros comerciales que lleva y
cudl es el ultimo folio utilizado, que conocer las
conformidades que obtuvo y conocer las razo-
nes —por boca de los propios interesados— de
aquellos que se opusieron para encontrar una
solucién superadora.

La formalidad o rigurosidad sigue prevale-
ciendo sobre la importancia que debe revestir
el proceso concursal para solucionar conflictos
comerciales, por las consecuencias de indole no
solo econémica sino social que proyecta su re-
sultado.

Desde luego, los intereses individuales no
pueden estar por sobre los colectivos, pero se
trata de dos situaciones que merecen un ana-
lisis diverso para su abordaje, pues lo contrario
significarfa confundir el derecho sustancial con
el sistema procesal que permite su desenvolvi-
miento, por lo cual se requiere de la flexibilidad
necesaria que permita encontrar vias de solu-
cién adecuadas, sobre todo teniendo presente
que entre acreedor y deudor existe un denomi-
nador comun, que es que uno proteja su crédito
de la mejor manera que le convenga, y que el
otro permita atender esa obligacién con la ex-
plotacién de su empresa, propendiendo en pri-
mera medida a su mantenimiento.

Ese criterio riguroso se aprecia a lo largo de
toda la ley, y en lugar de crearse canales de dié-
logo entre las partes interesadas, para tratar de
avenirlas y encontrar férmulas que permitan
superar una situacién conflictiva en beneficio
de ambas, apuntando a restaurar las relaciones
que existian, de modo que ambas partes resul-
ten beneficiadas porque encuentran una so-
lucién que conviene a sus intereses, se mira al
conflicto como una simple adjudicacién de de-
rechos, y se imparte justicia “castigando” a una
parte con una eventual declaracion de quiebra,
sin advertir que tal vez de esa forma se castigue
a todos los intervinientes procesales, porque las
proyecciones que tiene una decisién de esa in-
dole van mucho mads allé de lo que el desguace
de una empresa importa, pues el impacto social
que provoca puede tener la envergadura que se
vio reflejada recientemente con el impacto so-
cial que provocé la pretensa “expropiacién” de
la empresa Vicentin.

En ese caso, tan sonado en los medios masivos
de comunicacién, dejando de lado la lamenta-
ble intervencién que pretendi6 el Ejecutivo Na-
cional, se ha informado que el juez a cargo del
concurso convoco a las partes a una “audiencia
restaurativa’, y en idéntica forma se hizo saber
por esa via que esa audiencia habia tenido un
resultado satisfactorio, mds alld de destacar la
novedosa e inteligente actividad desplegada por
el juez de la causa a fin de encarrilar el conflic-
to y evitar que sigan sus escaladas, que desde el
punto de vista social han tenido practicamente
a un pueblo entero en vilo.

Por lo tanto, la pregunta que cae de maduro
seria: ;qué se hizo de diferente para transitar
una via diversa a la tradicional? Es muy simple:
el juez se concentré en el conflicto y convocé a
los actores principales —que fueron los repre-
sentantes de la empresay los representantes del
gobierno provincial— a dialogar para encontrar
mecanismos que superen el conflicto.

Eljuez dej6 de lado “el caso’, para no atenerse
a la rigurosidad de la letra de la ley, y enfrenté
“el conflicto’) para ver cudl era la mejor manera
de superarlo. Eso fue todo: oir directamente de
las partes sobre la situacién que atravesaban y
conocer directamente de ellas las vias que con-
sideraban adecuadas para superarla.

Ma4s alld de desconocer los pormenores del
caso, y también los términos en que, aparente-
mente, segin los medios masivos de comuni-
cacidn, por via de la figura de un fideicomiso,
se empezara a transitar un carril superador del
conflicto, conviene destacar la importancia del
rol de la jurisdiccién creando las vias adecuadas
para atender a las necesidades de las partes in-
volucradas en el conflicto.

Y estas vias o estos canales no solo no estan
contemplados con la amplitud y la facilidad
necesaria para que las partes que enfrentan un
conflicto de esta indole puedan tener acceso ala
jurisdiccién para ser oidas, sino que ni siquiera
constituyen un principio liminar que tenga en
miras la LCQ.

Que ello se constituya en un principio limi-
nar de la LCQ importarfa por si mismo que se
disenien los sistemas adecuados a fin de que ese
estandar de trabajo cobre vida en la realidad por
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medio de los sistemas que habiliten a la juris-
diccién a asumir un rol diverso al tradicional,
que no consiste en la mera aplicacién de una
norma que viene “premoldeada” por el legisla-
dor, para darle vida a un caso y luego adjudicar
derechos conforme a esa norma, sin importar
las consecuencias ni menos aun los efectos que
puede provocar.

Desarrollar un sistema asi parece exponer
mds a un deudor —por las razones que fueran,
ma4s alld de que estdn latentes en este tiempo las
que se han generado con motivo de la pande-
mia que asuela al mundo— a una quiebra y la
destruccién de una empresa, que a su resurgi-
miento, su reactivacién o su salvataje, con los
beneficios que —no solo desde el punto de vista
econdémico sino, ademads, social— puede ello
generar.

Ese mismo rigorismo se lo puede apreciar
en la regulacién de la situacién por medio de
la cual el deudor es declarado en quiebra, por
ejemplo, porque en el exiguo plazo de diez dias
podria solicitar su conversién en concurso.

;Cabe considerar ese plazo como suficiente?
En verdad, resulta aventurado senalar si resulta
razonable ese plazo, porque es evidente que la
declaracién de quiebra hizo que previamente
se hayan suscitado —seguramente— gestiones
entre deudor y acreedores para tratar de supe-
rar la situacidn, y es altamente probable que su
fracaso haya llevado, tanto al deudor como al
acreedor, a solicitar esa declaracién de quiebra.

¢Cudl es el rol que le cabe a la jurisdiccién?
Por lo visto, ninguno. Tal vez se hubiera suscita-
do una situacién similar en el caso “Vicentin” si
luego de las gestiones hechas por el deudor con
sus acreedores, ante su fracaso, se encaminara
directamente a la quiebra, aunque el rol de la
jurisdiccién mostré una alternativa distinta, que
no fue otra que apostar a “restaurar” en lugar de
“reparar’.

En los arts. 143 y ss. se senalan por parte del
legislador las consecuencias que tienen las re-
laciones que mantenia el fallido con sus acree-
dores, y desde luego no estd mal contemplar
previsiones para encuadrar algunas situaciones
especiales y las partes sepan a qué atenerse.
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Pero obsérvese que en ningun caso se sefialan
variantes o alternativas que habiliten negocia-
ciones entre las partes a los fines de encontrar
salidas diversas a las contempladas en la ley,
que parte de la base de la inmediata clausura
de la empresa y del desapoderamiento de los
bienes al fallido y, desde luego, el manejo de
la administracién de los bienes de la empresa,
mas alld de que se autoriza al sindico en algu-
nos supuestos a continuar con la explotacién de
la empresa, pero sin caminos intermedios que
permitan una solucién superadora.

El sistema vuelve a mostrarse binario. Quie-
bra es igual a desapoderamiento y cierre de la
empresa, salvo las situaciones especiales que se
contemplan en el art. 189, y se pone en manos
de un tercero —el sindico— la informacién de
la viabilidad de la empresa. Interin, el juez sigue
distante.

Su distancia del conflicto aqui resulta eviden-
te. No escuchd al deudor. Tampoco escuché a
los acreedores. Sigue los lineamientos de la ley.
Estd para atender el caso. No importa el conflic-
to que plantea la empresa de la que se trate. No
importa si es una pyme que involucra a 30 em-
pleados o una empresa que tiene 600 emplea-
dos. No importa si las consecuencias sociales,
tanto directas como indirectas, afectan a un nu-
mero importante de familias. No importa social-
mente el impacto que ello provoca.

La unica salvedad es la que mostr6 el juez a
cargo del concurso de Vicentin, que logré frenar
la escalada de un conflicto social de envergadu-
ra. ;Qué fue lo que hizo? Sencillo, dejé de lado
la fria letra de la ley y escuch¢ a las partes para
asumir la forma de resolver el conflicto, pues se
habra preguntado: ;si el proceso concursal no
sirve para resolver conflictos, se habra cuestio-
nado para qué sirve?

Mutatis mutandis, cuando se suscitd el caso
“Mendoza” (Fallos 329:2316), la Corte Suprema,
con competencia originaria, decidié resolver el
caso rompiendo los limites que tradicionalmen-
te contempla un proceso de conocimiento.

Para ello convocé a los actores principales,
porque, ademés del Estado Nacional, estaban
demandados el Estado provincial, varios mu-
nicipios y més de 40 empresas, con un nime-
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ro importantisimo de varios miles de perso-
nas infectadas por vivir a la vera de la cuenca
Matanza-Riachuelo, en su gran mayoria en un
estado de absoluta vulnerabilidad que era evi-
dente.

Decidi6 audiencias publicas que habia regu-
lado via Ac. 30/2007 y amplid la figura del ami-
cus curiae. Transform6 asi el proceso adaptén-
dolo a las necesidades del conflicto. Mientras
desarroll6 las audiencias publicas, ordené una
serie de medidas probatorias; una vez que se
produjeron esas pruebas, ordené correr trasla-
do de la demanda a todos los interesados, y fi-
nalmente dicté sentencia.

:Donde estd regulado ese proceso colectivo?
En ninguna norma. Solo surgié de la razonable
proporcionalidad que consider6 la jurisdiccién
para atender a una demanda de esa envergadu-
ra —sin lesionar el debido proceso— y encarri-
lar una causa excepcional por una via adecuada,
por lo cual —como fuera sefialado— una situa-
cién de falencia econdmica de una empresa —
al margen de las razones— no es una regla que
se mide siempre con la misma vara, sino que es
una situacién de excepcién que requiere de una
contemplacidn particular.

Ya tiene una regulacién especifica. Esa situa-
cién falencial tiene que tener una flexibilidad
adecuada, pues no es la finalidad buscada en los
negocios, sino que es exactamente la opuesta,
aunque no es menos cierto que no pueden ser
zanjadas por via de acuerdos en todos los casos;
hoy si se impone encontrar moldes adecuados
que exceden las previsiones de los tradicionales
para contener esta conflictiva.

Desde luego, ello requiere un enfoque sisté-
mico que no se agota en la simple letra de una
ley, sino, por el contrario, en la capacitacién en
negociacién de los operadores juridicos, en el
disenio de una politica publica que propenda a
la defensa de las fuentes de trabajo resguardan-
do lainiciativa privada, y de una politica judicial
que amplie el acceso a la jurisdicciéon con el di-
sefo de principios acordes a este tiempo que es
el del siglo XXI, con factores de poder diversos a
los tradicionales, con instituciones que requie-
ren su resguardo y defensa constante, y con el
disefio de una nueva cultura negocial que le dé
el valor que corresponde a la palabra para tra-

bajar con transparencia estas situaciones por el
impacto social que proyectan.

Los proyectos de reformas —que periodistica-
mente toman trascendencia, porque la reforma
de la LCQ se ha transformado en una necesidad
imperiosa del Congreso Nacional—, por lo que
se informa, apuntan todos en lineas similares
a la suspension de ejecuciones, lo que aparece
légico, o a la ampliacién de los plazos del pro-
ceso, para el desarrollo de los acuerdos extraju-
diciales, como a la del periodo de exclusividad,
entre otros aspectos, a pesar de que también en
alguno se sefiala —con buen criterio— el apoyo
razonable de entidades financieras.

La pregunta que cae de maduro es, luego de
esos “nuevos” plazos, ;se va a seguir trabajando
con el mismo sistema procesal? Si asi fuera, la
pregunta que cae de maduro seria: jcudl es el
cambio? Dentro de ese nuevo cémputo de pla-
zos, scudl es el rol de la jurisdiccion? Por lo vis-
to, ninguno, con lo cual solo con la suspensién
de las ejecuciones y las ampliaciones de plazos
pareceria que el legislador considera que resul-
taria suficiente.

Con lo cual se advierte sin mayor esfuerzo
que se cae en un nuevo “parche” legislativo para
atender a una situacién excepcional, sin ningin
tipo de incentivo para la negociacién, ni menos
adn para crear canales adecuados dentro de la
propia LCQ que permitan esa flexibilidad en
las negociaciones; es decir, no se disefia ningtin
sistema para que la jurisdiccién actie en otra li-
nea diversa a la tradicional; més atin, surol en el
conflicto parece restringido a aplicar la fria letra
delaley.

Desde luego que con cualquier reforma de
esta indole nos volvemos a quedar a mitad de
camino, porque ni se contempla el principio de
flexibilidad o adaptabilidad de las formas para
que la jurisdiccién pueda actuar y tener un rol
mds trascendente en la colaboracién con las
partes para superar el conflicto, ni tampoco se
consagra el principio de colaboracién como
otro norte fundamental a tener en cuenta para
que la jurisdiccién con las partes involucradas
pueda superar las situaciones de las que se trate.

Ni menos adn se propende a la busqueda —a
través del principio de proporcionalidad— de
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adaptar las formas del proceso a las circunstan-
cias que en cada caso sea necesario ponderar
por parte de la jurisdiccidn, sistemas todos que
el legislador omite, cayendo en moldes tradicio-
nales que tienen que ver con el rigorismo que
sigue siendo regla en este tipo de procesos.

Los sistemas que se pueden generar desde
una mirada diversa a la tradicional son los que
van a permitir advertir que la normativa de in-
dole procesal, como la que nos ocupa, no tiene
sustantividad, sino que propende al desarrollo
de las formas adecuadas, las cuales —expuestas
metédicamente— van a permitir que la jurisdic-
cién asuma otro rol y que el proceso se desarro-
lle de una forma cooperativa porque se ajuste a
otras reglas que estimulen la colaboracién entre
las partes para que ambas puedan obtener satis-
faccidn a sus pretensiones, desde luego cuando
ello sea viable; pero para trabajar en esa linea
se requiere contar con sistemas de trabajo que
resulten adecuados, los que no se reflejan en el
proceso concursal ni con la estructura que ac-
tualmente posee, ni menos atin con las reformas
que se proyectan.

IV. Reflexiones propositivas

El tiempo que atraviesa el pafs, al igual que
el mundo, requiere de esfuerzos diversos a los
tradicionales y una conducta creativa para en-
contrar soluciones superadoras que no limiten
la situacién a una aprobacién de un concurso o
una desaprobacién que conduzca a una quiebra
a través de un proceso que constrina al simple
cumplimiento de la ley.

Es evidente que se requiere de una mirada
diversa. Para ello es necesario reconocer, en
primer lugar, que los procesos de crisis fuera
del concurso dificultan la credibilidad de cual-
quier plan de salvataje. Resulta realmente difi-
cil asumir un plan para la empresa concursada
cuando todo fuera del concurso se esta cayendo
a pedazos. A corto plazo, la visién del plan es
realmente dificil de sostener en el entorno de la
crisis que evidencia este tiempo.

En segundo lugar, la crisis que rodea al con-
curso va a dificultar la construccién de propues-
tas a medio ylargo plazo, que suelen ser impres-
cindibles para consolidar el avenimiento en el
concurso. La variable tiempo, que es clave para
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la configuracién de los acuerdos en un contexto
de crisis, se convierte en algo difuso y muy poco
confiable.

En tercer lugar, la crisis externa dificulta el
surgimiento de recursos que creen utilidades
positivas de dentro hacia afuera, por ejemplo,
acuerdos con instituciones que no estan en el
concurso y que puedan ayudar en la configura-
cién de nuevos nticleos de negocios. Esto hace
que dentro del concurso todo se configure en
términos de un juego de suma cero; todo lo que
alguien consigue, lo pierden los otros.

La culminacién de esta dinamica de suma
cero se produce cuando su légica se impone
no solo en las relaciones entre el deudor y sus
acreedores, sino también en las relaciones entre
las categorias de acreedores entre sf o, directa-
mente, los acreedores entre si.

En cuarto lugar, el contexto de crisis también
tiene impacto a nivel de la utilidad estratégica
del fracaso concursal. Cuestiones como el im-
pacto que tiene el quebranto de una empresa
conrelacién a la distribucién del mercado entre
los competidores supérstites pueden favorecer
la presién por hacer fracasar el concurso. En la
crisis, todo aquello que favorezca la redistribu-
ci6én de los porcentajes del mercado que cada
uno tiene puede ser realmente interesante.

En la misma légica estan los supuestos enca-
minados a no generar precedentes que creen un
efecto llamada, o de contagio, en otras empresas
que ven en el concurso una opcién para limpiar
sus cuentas. Cuando la crisis crea fuera del con-
curso esta predisposicidn, es mds riesgoso para
los acreedores generar pactos concursales. La
quiebra es una leccion para todos aquellos que
puedan sentirse tentados.

Por dltimo, también los contextos de colapso
potencian las dindmicas intangibles que ro-
dean a un concurso; no es extraiio que lo que
se dirime en el proceso trascienda a la cuestion
del impago de una deuda. Los aspectos simbé-
licos juegan un papel importante en estas diné-
micas; ;qué simboliza en un contexto de crisis
permitir la construccién de un pacto para que
ciertos acreedores tomen el control de una de-
terminada empresa que cuenta con un fuerte
ascendente social, econémico o simplemen-
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te ideolégico? También tiene su relevancia el
tema de lo emocional. La traicién de la con-
fianza que algunos acreedores sienten cuando
el deudor se concursa tiene un papel que jugar
en el razonamiento concursal. Y, en este senti-
do, la crisis econémica fuera predispone a una
crisis emocional dentro.

La consecuencia primordial de todo esto es
que, especialmente en contextos de crisis, las
posibilidades de que las empresas encuentren
en el concurso una via para avanzar hacia la
reestructuracion de la empresa y la restauracién
de los vinculos entre deudores, acreedores y el
entramado social son méas bien escasas. Justo
en el momento en que mds se necesita de un
espacio que recomponga y no que destruya, el
concurso empieza a tambalear. No en vano los
contextos de crisis acompafniados de concursos
poco colaborativos concluyen con el desman-
telamiento, en especial, de la red de pequenas
y medianas empresas, que después tanto se
echan en falta para avanzar hacia los procesos
de recuperacion.

V. A modo de conclusiéon. Una mirada desde
la eficacia del sistema

Todo lo que aqui estamos planteando puede
ser presentado de una manera concreta en la si-
guiente afirmacién: hay una tendencia, que se
pone de manifiesto en todos los proyectos de
reforma del proceso concursal que hoy se en-
cuentran presentes en el debate, a enfocar las
propuestas de modificacién en el problema de
la eficiencia del sistema, sin prestar atencién al
problema de su eficacia.

Discutir la eficiencia es dar cuenta de aspec-
tos particulares dentro del proceso, que en el
fondo solo provocan transformaciones puntua-
les, las cuales, siendo relevantes, no producen
una modificacién en la légica del sistema pro-
cesal. Mas o menos plazos, mas o menos etapas,
mas o menos documentos no conducen a una
mejor posibilidad de avanzar en el salvataje de
empresas a través de acuerdos entre acreedores
y deudores.

Sin embargo, el discurso de la eficacia habi-
lita el debate sobre en qué medida el proceso
concursal tal y como estd disefiado, tanto en la
ley como en los proyectos de modificacién, pro-

pugna un adecuado desarrollo de interacciones
a partir de la identificacién de los intereses co-
munes entre las partes. Solo el discurso de la efi-
cacia puede, finalmente, conducir a un entorno
concursal que proteja el entramado de pequefia
y mediana empresa, que con el tiempo resultara
fundamental para repensar los aspectos econé-
micosy sociales pospandemia.

En nuestra opinién, el debate de la eficacia
del proceso concursal en particular, y del pro-
ceso judicial en general, debe constituirse a
partir de tres grandes conceptos: lo cooperati-
vo, lo colaborativo y lo composicional. En pri-
mer lugar, es imprescindible el desarrollo de un
proceso que se constituye a través de interac-
ciones de cardcter cooperativo entre las partes.
La cooperacion debe informar al proceso con
el objetivo de crear las mejores posibilidades
para el desarrollo de los intereses comunes.
Estos, que existen entre las partes, suelen estar
tapados por la légica puramente conflictiva y
confrontativa que el mismo disefio del proceso
propone. La cooperacién es una caracteristica
de la ingenieria procesal que diferentes paises,
especialmente anglosajones, han empezado ya
a transitar.

En segundo lugar, creemos en la necesidad
de avanzar en la construccidn de sistemas que
respalden la incorporaciéon de actitudes co-
laborativas entre las partes, los profesionales
que los representan y la jurisdiccién. Lo cola-
borativo es una caracteristica actitudinal de los
profesionales que hoy responden, por diversas
razones, a una predisposicién hacia lo compe-
titivo y adversarial en un sentido estricto. En
todo caso, si queremos que los profesionales
colaboren, y con ello las partes que ellos repre-
sentan, es imprescindible avanzar en un proce-
SO cooperativo.

Un contexto colaborativo en un proceso coo-
perativo ayudard, sin lugar a dudas, a mejorar
las interacciones entre las partes y, en lo que
aqui mds nos interesa, a crear propuestas que en
el corto, mediano y largo plazo permitan la per-
vivencia de las empresas que hoy, por razones
contingentes, estan en peligro de desaparecer. Y,
en tercer lugar, resulta imprescindible que junto
a un proceso cooperativo en el marco de actitu-
des colaborativas haya espacios restaurativos,
como intento la jurisdiccién en el caso “Vicen-
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tin” antes citado, donde puedan surgir las diné-
micas composicionales entre las partes. Los po-
cos acuerdos que puedan surgir en un proceso
conflictivo con profesionales competitivos son
siempre sub6ptimos.

Mientras que no se tome conciencia de la
trascendencia de las transformaciones en los

184 « RDCO *« CONCURSOS Y QUIEBRAS - DocTRINA

tres planos mencionados, cualquier propuesta
de modificacién que apunte a una pretendida
eficiencia del sistema no permitird una mejora
en su eficacia, esto es, el disefio de un proceso
concursal pensado como una oportunidad para
todos los implicados, més que como la antesa-
la del desmantelamiento de la red empresarial
que el pais necesitard en el futuro.
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CONCURSO PREVENTIVO

Empresa gastronémica. Rechazo de la homo-
logacion. Propuesta que aparece abusiva y
fraudulenta. Espera de un aino exigida a los
trabajadores. Plazo de diez dias para mejorar
la propuesta o brindar explicaciones. Consi-
deracion de las dificultades econémicas deri-
vadas de la pandemia.

Con nota de Juan Andrés Gasparini

1. —

La propuesta efectuada por la concursada
alos titulares de créditos privilegiados de
origen laboral no puede, en la actualidad,
merecer aprobacion judicial homologa-
toria, pues tal propuesta aparece como
prima facie abusiva y fraudulenta, dado
que exige a los trabajadores o extrabaja-
dores una espera de un afno —desde la
homologacién— y ademas establece un
diferimiento en el pago de sus créditos de
7 anos.

No se decretard sin més la quiebra de la
deudora, sino que se le dara la oportuni-
dad de mejorar la propuesta hecha a los
titulares de créditos de origen laboral y/o,
en su caso, brindar las explicaciones de
por qué la propuesta que efectud o efec-
tuard en lo sucesivo es la mejor que esta
en condiciones de ofrecer. Ello, pues no
se ignora que en el caso el concurso data
del afo 2019, la propuesta del afio 2020 y
que, desde entonces el pais —entre mu-
chos otros— atraviesa enormes dificulta-
des econOmicas arrastradas desde antes,
mas una terrible pandemia que ocasio-
no restricciones de circulacién, reunién
y comerciales (entre otras), de las que
claramente (induzco casi con certeza) la
concursada —dedicada sustancialmente
al negocio gastronomico— no pudo es-
capar.

Corresponde conceder a la concursada
un plazo de diez dias hébiles judiciales
(art. 273 inc. 2, LCQ) para mejorar su pro-
puesta o dar explicaciones, bajo apercibi-
miento de resolver sin mds tramite con las
constancias de autos. En tal momento se
podré volver a evaluar la eventual homo-

logacién del acuerdo que se ha sometido
a mi juzgamiento.

No es lo mismo un crédito laboral que
otro, por ejemplo, comercial o fiscal. Hay
necesidades presumiblemente distintas
y, entonces, el rol interpretativo y axio-
l6gico del juez no puede ser univoco en
todos los casos. La concursada no ha ex-
plicado con precisién y fundamento las
razones de por qué la propuesta asi efec-
tuada es la mejor que estd en condiciones
de hacer.

El hecho de haber obtenido las mayorias
legales no es suficiente, por si, para do-
tar de eficacia a la propuesta de acuer-
do formulada por el deudor. Para que el
concordato surta efectos y sea oponible a
los acreedores de causa o titulo anterior
a la presentacién en concurso, incluso a
aquellos que no votaron favorablemente,
se requiere su aprobacidn judicial, es de-
cir, su homologacién.

La ley le impone al juez el deber de efec-
tuar un doble control de legalidad. Una
primera cuestién responde al plano me-
ramente formal y estd vinculada a la ob-
tencién de las conformidades segin el
régimen de mayorias legales. La restan-
te, refiere al aspecto sustancial del ofre-
cimiento que el concursado hizo a sus
acreedores, pues la ley dispone que en
ningtin caso se homologard una propues-
ta abusiva o en fraude a la ley (art. 52, inc.
4, LCQ).

El juez debe evaluar las circunstancias
particulares de cada caso y, ante una si-
tuacién en apariencia abusiva, emplear
un criterio restrictivo de apreciacion,
aplicando el instituto en supuestos en
que el abuso aparezca evidente o ma-
nifiesto. Ello, a los fines de evitar que la
amplia discrecionalidad que el precepto
legal concede al juzgador se transforme
en arbitrariedad.

JNCom. Nro. 14, 03/05/2021. - Romario SRL s/
concurso preventivo.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21135/2021]
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CONCURSO PREVENTIVO

10.153/2019
12 Instancia.- Buenos Aires, mayo 3 de 2021.

1. Segtn surge de este expediente, la concur-
sada Romario SRL habria logrado las mayorias
respecto de las propuestas de acuerdo presenta-
das en él. Hecha saber esa circunstancia (art. 49,
LCQ), no se recibieron impugnaciones en los tér-
minos del art. 50 de la ley que rige la materia.

2. Ahora bien: el hecho de haber obtenido las
mayorias legales no es suficiente, por si, para do-
tar de eficacia a la propuesta de acuerdo formu-
lada por el deudor. Para que el concordato surta
efectos y sea oponible a los acreedores de causa
o titulo anterior a la presentacién en concurso,
incluso a aquellos que no votaron favorablemen-
te, se requiere su aprobacion judicial, es decir, su
homologacién.

Al respecto, la ley le impone al juez el deber
de efectuar un doble control de legalidad. Una
primera cuestion responde al plano meramente
formaly estd vinculada a la obtencién de las con-
formidades segtn el régimen de mayorias lega-
les. La restante, refiere al aspecto sustancial del
ofrecimiento que el concursado hizo a sus acree-
dores, pues la ley dispone que en ningin caso se
homologara una propuesta abusiva o en fraude
alaley (art. 52, inc. 4, LCQ; v. in extenso Junyent
Bas, F, Una nueva mirada del concurso preven-
tivo, publ. en revista Deconomi, Fac. de Derecho
dela UBA, afio 1, nimero 2).

El concepto de propuesta abusiva remite a la
teoria del abuso de derecho prevista en el art. 10
del Céd. Civ. y Comercial, en cuanto establece
que “La ley no ampara el ejercicio abusivo de los
derechos. Se considera tal el que contraria los fi-
nes del ordenamiento juridico o el que excede los
limites impuestos por la buena fe, la moral y las
buenas costumbres. El juez debe ordenar lo ne-
cesario para evitar los efectos del ejercicio abusi-
vo o de la situacién juridica abusiva..”” Segtn tal
precepto, el ejercicio de un derecho seré califica-
do como abusivo cuando vulnere los fines que la
ley tuvo en miras al reconocerlo, o sobrepase los
limites que la buena fe, la moral y las buenas cos-
tumbres fijan. Asi, por ejemplo, una propuesta de
acuerdo serd abusiva cuando contenga cldusulas
que impliquen desnaturalizar el derecho de los
acreedores o les imponga a los acreedores disi-

dentes pautas arbitrarias que fueron aceptadas
por la mayoria.

De todos modos, el juez debe evaluar las cir-
cunstancias particulares de cada caso y, ante
una situacion en apariencia abusiva, emplear un
criterio restrictivo de apreciacion, aplicando el
instituto en supuestos en que el abuso aparezca
evidente o manifiesto. Ello, a los fines de evitar
que la amplia discrecionalidad que el precepto
legal concede al juzgador se transforme en arbi-
trariedad.

En cuanto a la propuesta fraudulenta, corres-
ponde precisar que el art. 52, inc. 4, LCQ, no re-
fiere al fraude a los acreedores sino al fraude a la
ley; el cual se encuentra contemplado en el art.
12 del Céd. Civ. y Comercial, en cuanto prevé que
“El acto respecto del cual se invoque el amparo
de un texto legal, que persiga un resultado sus-
tancialmente analogo al prohibido por una nor-
ma imperativa, se considera otorgado en fraude
ala ley. En ese caso, el acto debe someterse a la
norma imperativa que se trata de eludir”.

En sintesis, aun cuando —como en el caso—
se hubiesen obtenido las mayorias necesarias,
el juez del concurso debe, por imperativo legal,
evaluar la propuesta efectuada por el deudor vy,
en caso de que sea abusiva o en fraude a la ley,
no homologara el concordato (conf. Piatti, H.,
Acuerdo: homologacién e impugnacion. Efectos,
en Manual de concursos y quiebras. Explicacién
del régimen de la ley 24.522, adecuada al Cédi-
go Civil y Comercial de la Nacioén, T. 1, Frick, P.
—director— y Jaime, R. —coord.—, Buenos Aires,
2018, cap. 13).

3. Sentado lo anterior, observo que la propues-
ta efectuada por Romario SRL a los titulares de
créditos privilegiados de origen laboral no pue-
de, en la actualidad, merecer aprobacién judicial
homologatoria.

Ello pues: (i) tal propuesta aparece como pri-
ma facie abusiva y fraudulenta (luego diré por
qué uso los términos “prima facie”), dado que
exige a los trabajadores o ex - trabajadores una
espera de un aiio —desde la homologacién— y
ademas establece un diferimiento en el pago de
sus créditos de 7 afios. Y si bien para los pagos
que se vayan efectuando en cuotas anuales (de
escaso porcentual cada una) se prevé la aplica-
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cién de una tasa de interés razonable (la activa
del Banco Nacién), considero que ello no guar-
da estricto correlato con los delicados intereses
involucrados. No es lo mismo un crédito laboral
que otro, por ejemplo, comercial o fiscal. Hay
necesidades presumiblemente distintas y, en-
tonces, el rol interpretativo y axioldgico del juez
no puede ser univoco en todos los casos. Luego,
pues (ii) la concursada no ha explicado con pre-
cisiéon y fundamento las razones de por qué la
propuesta asi efectuada es la mejor que estd en
condiciones de hacer.

Ambos extremos me impiden homologar el
acuerdo aprioristicamente alcanzado. Méxime
cuando, segun surge de lo informado por la sin-
dicatura el 15 de julio de 2019, existen en trami-
te 57 juicios de indole laboral iniciados contra
Romario S.R.L y siete incidentes de verificacién
y/o revisién de esa naturaleza; todos de caracter
preconcursal (de todo ello surge el “prima facie”
utilizado maés arriba).

Pero no decretaré sin més la quiebra de la
deudora. Le daré la oportunidad de mejorar
la propuesta hecha a los titulares de créditos de
origen laboral y/o, en su caso, brindar las expli-
caciones de por qué la propuesta que efectué o
efectuard en lo sucesivo es la mejor que esta en
condiciones de ofrecer (ver Dasso, A. G., La pro-
puesta abusiva y la tercera via, publ. en LA LEY,
2011-F 976; con cita de Arecha, M., Propuesta y
homologacidn, en “Reestructuracién de deudas
y facultades judiciales’, Buenos Aires, noviembre
de 2004, p. 274).

Ello, pues no ignoro que en el caso el concur-
so data del afio 2019, la propuesta del afio 2020

y que, desde entonces (mds precisamente des-
de marzo de 2020) nuestro pais —entre muchos
otros— atraviesa enormes dificultades econ6-
micas arrastradas desde antes, més una terrible
pandemia que ocasiond restricciones de circu-
lacién, reunién y comerciales (entre otras), de
las que claramente (induzco casi con certeza) la
concursada —dedicada sustancialmente al ne-
gocio gastrénomo— no pudo escapar.

Entiendo que con lo aqui sefialado podré volver
a evaluar la eventual homologacién del acuerdo
que se ha sometido a mi juzgamiento. Y lo haré,
en cuanto al término temporal, en algunos dias
hébiles mas. Concederé a la concursada Romario
SRL, entonces, un plazo de diez (10) dias habiles
judiciales (conf. art. 273 inc. 2, LCQ) para mejorar
su propuesta o dar explicaciones de conformidad
con lo expuesto anteriormente, bajo apercibi-
miento de resolver sin mds trdmite con las cons-
tancias de autos (conf. art. 274, ley cit.).

Asi decido.

4. Notifiquese por Secretaria a la concursada y
al sindico; a quien se le hace saber que presenta-
da la mejora o brindada la explicacién en cues-
tién, deberé expedirse al respecto de no més de
cinco (5) dias —informando fundadamente acer-
ca de todos los reclamos laborales irresueltos de
indole preconcursal que tenga la concursada
(por via ordinaria o incidental, en esta o en ex-
trafa jurisdiccién)— teniendo en cuenta, a tales
efectos, el contenido del informe general previsto
en el art. 39, LCQ (especialmente en sus incisos 2
y 3). Instruméntense las notificaciones de mane-
ra electrénica. — Pablo D. Frick.
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El control sustancial del acuerdo

preventivo frente a la

nandemia

vy los sujetos vulnerables

La constitucionalizacién del derecho privado
receptada normativamente en los arts. 1° y 2°
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién —en
adelante, Céd. Civ. y Com.— nos impone reali-
zar un necesario “didlogo de fuentes’, que se tra-
duce en la aplicacién simultdnea, coherente y
coordinada de fuentes legislativas diversas para
descubrir la “finalidad de la ley’, y tal cometido
ha de emprenderse ponderando los derechos
que surgen de los tratados sobre derechos hu-
manos y los principios y valores que integran el
ordenamiento juridico.

El reciente pronunciamiento dictado por el
magistrado a cargo del Juzgado Nacional en lo
Comercial N° 14 de la Capital Federal en el caso
“Romario SRL s/ concurso preventivo” se en-
marca dentro de este derrotero (1).

En el marco de dichas actuaciones, el concur-
sado alcanzd las conformidades necesarias pre-
vistas por el régimen de mayorias que establece
el art. 45 dela Ley de Concursos y Quiebras —en
lo que sigue, LCQ—y, en consecuencia, solicit6
la homologacién de su acuerdo preventivo. Tal
peticién motivé que se hiciera saber tal circuns-
tancia en el expediente (art. 49 de la LCQ), no
mereciendo impugnaciones en los términos del
art. 50.

En ese estadio procesal, correspondia al ma-
gistrado ingresar en el andlisis del concordato
al que arribara el deudor con sus acreedores
verificados y declarados admisibles. Vale des-
tacar, en lo que aqui resulta de interés, que la
propuesta dirigida a los titulares de créditos
privilegiados de origen laboral y aceptada por

(1) INCom. Ne 14, 03/05/2021, “Romario SRL s/ con-
curso preventivo’, expte 10153/2019.

Juan Andrés Gasparini

estos ultimos consistia —resumidamente— en
lo siguiente: a) un afio de espera desde la ho-
mologacién judicial; b) diferimiento en el pago
de siete anos; c) intereses a la tasa activa del
Banco Nacién.

El fallo comienza por sefialar el doble control
de legalidad que debe realizar el juez concursal.
Por un lado, aquel vinculado con el aspecto for-
mal, que consiste en verificar si se han reunido
las mayorias legales; y, por el otro, el relativo al
plano sustancial, desde que la ley no admite la
homologacién de una propuesta —en rigor de
verdad, de un acuerdo— abusiva o en fraude a
laley [art. 52, inc. 4°, de la LCQ (2)].

A partir de alli, concluye que aquella propues-
ta destinada a los titulares de créditos privile-
giados laborales deviene abusiva y en fraude a
la ley, no mereciendo judicial aprobacién. Sin
embargo, adopta una solucién que, en nuestra
opinién —y luego veremos con qué alcances—,
se encuadra dentro de lallamada constituciona-
lizacién del derecho privado, permitiendo con-
ciliar adecuadamente los intereses en disputa;
esto es, la proteccidn del crédito y la conserva-
cién de la empresa (3).

Cabe recordar que la figura del abuso del
derecho, a la que se alude en el fallo anotado,

(2) Lareforma introducida por la ley 25.589 adopta una
solucidn ecléctica entre la calificacién de la conducta de
laley 19.551 y el espiritu fuertemente privatista del texto
original de la ley 24.522.

(3) En un trabajo anterior hemos afirmado que la pro-
teccién del crédito y la conservacion de la empresa son
los dos principios rectores que se deben tener en cuen-
ta al momento de valorar los términos del acuerdo pre-
ventivo (“Acuerdo abusivo o en fraude a la ley’, DJ del
27/11/2013, 9; LL AR/DOC/3386/2013).
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constituye un molde cuyo contenido habra de
ser determinado en cada caso en concreto. Es
un estdndar, un concepto juridico indetermina-
do; consecuentemente, también en sus efectos,
se aviene mejor a las soluciones abiertas que a
las cerradas (4). La reaccion desfavorable fren-
te a ello se fundamenta porque se produce un
dafio a alguien, es decir, se lo priva de algo que
le corresponde sin que ello se pueda justificar
juridicamente. En palabras de Vigo, la aparien-
cia de juridicidad y lo injusto concreto son, en tl-
tima instancia, las dos notas mas caracteristicas
del instituto (5).

En lo que atafie al fraude a la ley, Richard afir-
ma que se trata de obtener de modo indirecto
lo que laley prohibe hacer directamente. Agrega
que debe considerarse como tal a la situacién en
la cual, para evitar la aplicacién de una norma
juridica que no lo favorece o no le interesa, una
persona se ampara en otra u otras y busca dar
un rodeo que le permita sortear la prohibicién
o las obligaciones que le imponia la norma vul-
nerada (6).

Bajo tales premisas, la evaluacion del abuso
requiere, tal como indica el magistrado, pon-
derar las circunstancias particulares del caso
y denegar la homologacion, si y solo sila situa-
cion juridica abusiva se nos presenta en forma
evidente y manifiesta; ello a los fines de evitar
que el juicio de razonabilidad que prescribe
el dispositivo legal —unica atribucién reser-
vada a los jueces— se transforme en arbitra-

riedad (7).

(4) Voto de la Dra. Kemelmajer de Carlucci en CS Men-
doza, sala I, 24/06/2003, “Argenfruit SA’ en Pedro Lépez e

m

Hijos SACIFIA s/ concurso preventivo”.

(5) Cfr. VIGO, Rodolfo, “Consideraciones iusfilos6ficas
sobre el abuso del derecho’; RDPC, nro. 16, p. 311.

(6) Cfr. EFRAIN, Hugo R., “Acuerdos preventivos abusi-
vos o en fraude a la ley’, http//www.acader.unc.edu.ar. En
igual sentido: MOSSET ITURRASPE, J., “Negocios simu-
lados, fraudulentos y fiduciarios’, Ed. Ediar, Buenos Aires,
1975, ps. 30 y 102/05; citados por la CCiv. y Com. Merce-
des, sala I, 31/10/2013, “Casasco, Ricardo A. s/ concurso
preventivo”

(7) La arbitrariedad exhibe un juicio especialmente
negativo frente a las normas. Mientras la ilegalidad des-
conoce o aplica erréneamente la regla juridica que co-
rresponde, la arbitrariedad es la manifestaciéon abierta
y caprichosa sin principios juridicos (voto del Dr. Hitters

Para decidir de este modo, y con sustento
normativo en los arts. 10 y 12 del Céd. Civ. y
Com.,, el juez consideré que los términos de la
propuesta no guardaban correlato con los deli-
cados intereses involucrados. Entendemos que
es aqui donde se aprecia una valoracién axio-
légica de la sentencia que coloca en el centro
de la escena las especiales caracteristicas del
crédito de los sujetos alcanzados por el acuerdo
preventivo (8).

Ciertamente no es lo mismo un crédito de
origen laboral que uno comercial o fiscal, des-
de que la insuficiencia que sustenta el estado
de cesacién de pagos es generalmente mads in-
tensa en el trabajador (9). En otras palabras, el
empleado que no percibe en todo o en parte su
salario se ve privado, casi siempre, de su Unica
fuente de ingresos, mientras que el comerciante
podrd, usualmente, reorganizar su estructura de
negocios con otros mercaderes.

Al respecto, nuestra Corte Suprema ha preci-
sado (refiriéndose a los privilegios): “El crédito
del trabajador debe estar resguardado por un
privilegio que lo coloque en un plano superior
al de los demds créditos privilegiados, en es-
pecial, a los del Estado y a los de la seguridad
social” (10).

en SCBA, 06/10/1998, “Rodriguez, Liliana A. promueve
accién de amparo. Cuestiéon de competencia art. 6°’) cau-
sa B 58.002).

(8) En los Fundamentos del Anteproyecto de Codigo
Civil y Comercial de la Nacidn, cuya comisién redacto-
ra estuviera integrada por los Dres. Lorenzetti, Highton
y Kemelmajer de Carlucci, se destaca entre los aspectos
valorativos la busqueda de la igualdad real, y desarrolla
una serie de normas orientadas a plasmar una verdadera
“ética de los vulnerables”.

(9) La igualdad para situaciones iguales, como lo ha
reconocido desde antaio la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién en reiteradas ocasiones (Fallos 16:118; 124:122;
126:280; 270:374; 300:1084).

(10) CS, 26/03/2014, in re “Pinturas y Revestimien-
tos Aplicados SA s/ quiebra”: “Las directivas conteni-
das en los Convenios de la Organizacién Mundial del
Trabajo (OIT) —en el caso, el Convenio 173— no son
de cardcter meramente programatico, sino que pue-
den ser directamente aplicadas a los casos concretos
en el ambito local sin necesidad de que una medida
legislativa adicional a la ratificacién acordada al ins-
trumento internacional, les confiera operatividad,
incorporandose al sistema argentino, con un rango
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Es en este contexto en el cual se pone de
relieve la importante cantidad de juicios de
naturaleza laboral en tramite y/o incidentes
de revision y verificacién iniciados contra el
concursado (57 procesos laborales y 7 inci-
dentes). Todos ellos, se aclara en el fallo, por
créditos preconcursales.

Podemos afirmar que la solucién preventiva
encuentra su éxito en la posibilidad de aplicar
los efectos novatorios del acuerdo homologado
a todos los acreedores comprendidos en la mis-
ma categoria, ya sea que hayan prestado su con-
formidad o no con la propuesta efectuada por
el deudor, a condicién de que este ultimo logre
reunir las voluntades suficientes de acuerdo con
el régimen de mayorfas (11).

Se ha expresado que, a los fines del cémputo,
las categorias de acreedores quedan definitiva-
mente integradas con la resolucién del art. 42 de
la LCQ), razén por la cual aquellos que no estu-
vieran incluidos en ellas no podran ni aprobar
ni rechazar las propuestas que se formulen, ex-
cluyéndose del citado cdlculo las acreencias que
no fueron declaradas verificadas y/o admisibles
en la sentencia del art. 36 de la LCQ, las cuales
solo serdn incorporadas a las ya formadas a los
fines de determinar el grado y modo de satisfac-
cion de los créditos (12).

En el supuesto de los acreedores laborales,
por lo general, su crédito es de naturaleza mixta,
siendo de caracter quirografario y con privilegio
general y especial (13). Ahora bien, respecto de
estos ultimos, la ley requiere la unanimidad de

superior a las leyes” Alli también se precisé que las
recomendaciones de la OIT, aunque carecen de con-
tenido propiamente normativo, tienen un inapreciable
valor interpretativo para determinar los alcances de las
precisiones contenidas en los convenios.

(11) Arts. 41, 45, 47, 55, 56 y 57 de ley 24.522.

(12) CNCom., sala D, 13/12/2004, “Obra Social del Per-
sonal de Jaboneros s/ concurso preventivo’, LA LEY 2005-
C, 80; IMP 2005-9, 1396; citado en ROUILLON, Adolfo A.
N. (dir.), “Cédigo de Comercio comentado y anotado’,
2007, t. IV-A, p. 563.

(13) Arts. 241, inc. 2°, 246, inc. 1°, 247 y 248 de la ley
24.522.

aprobacion de la propuesta para alcanzar la ho-
mologacion judicial (14).

La cuestién pierde claridad cuando se trata
de revisionistas o verificantes tardios, ya que,
como apunta Casadio Martinez, a “su” catego-
ria se le exige lograr todas las conformidades;
entonces, puede alegarse que de haber podi-
do concurrir en forma tempestiva no la hubie-
ran prestado y, por ello, no les seria oponible
el acuerdo (15).

No obstante, el Maximo Tribunal de la Na-
cién se ha pronunciado en sentido diverso,
con apoyo en los principios liminares que
sostienen el procedimiento concursal y se
fundan en razones de interés publico que pre-
tenden resguardar el derecho de propiedad y
la igualdad de trato de los diversos intereses
en juego.

“La unanimidad mencionada en el art. 47
de la LCQ, se refiere a los acreedores verifi-
cados y declarados admisibles presentados
tempestivamente, porque a su vez se establece
un tramite complejo previo, que incluye la ca-
tegorizacién de los distintos pretensores que
hace el deudor e incide en el tipo de acuerdo
que va a ofrecer en orden a la naturaleza de
los créditos” (16).

En sintesis, atendiendo a la particular situa-
cién de vulnerabilidad de los acreedores labora-
les, los términos de la propuesta concordataria,
larelevante cantidad de juicios contra el deudor
y la ausencia de explicaciones de parte de la
concursada sobre el real esfuerzo patrimonial
asumido con la oferta de pago, es que el juez
concursal ejerce el control de razonabilidad en
el andlisis sustancial del acuerdo preventivo y
decide denegar su homologacién judicial.

(14) Art. 44 de la ley 24.522.

(15) Cfr. CASADIO MARTINEZ, Claudio, en FRICK, Pa-
blo D. (dir.), “Manual de concursos y quiebras’, Ed. elDial,
2018, t. I, p. 200.

(16) Ver dictamen del procurador general de la Na-
cién de fecha 29/08/2002, que la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién hace suyo y comparte en autos “Florio
y Compaiiia ICSA s/ concurso preventivo s/ incidente
de verificacion de créditos por Niz Adolfo Ramoén’; del
15/04/2004.
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A pesar de ello, no dispone decretar direc-
tamente la quiebra de Romario SRL, sino que,
atendiendo a la realidad imperante al momento
de resolver la cuestién (17), recurre a la llama-
da tercera via —solucién que se fuera abrien-

(17) En reiteradas ocasiones la casaciéon bonaerense,
citando a Morello, ha dicho que “los jueces no pueden ser
fugitivos de una realidad que se presenta objetivamen-
te ante sus sentidos” (SCBA, c. 92.313, del 10/10/2007;
c. 92.112, del 20/08/2008; c. 111.698, del 08/08/2012;
MORELLO, Augusto M., “La Corte Suprema, piloto de
tormentas’; LA LEY, Supl. Esp.: La emergencia y el caso
Massa, febrero de 2007, p. 91).

do camino en la jurisprudencia y recibiendo
interesantes aportes de la doctrina especiali-
zada— (18), como forma de hacer efectivo el
principio de conservacién de la empresa, al
conceder un plazo de 10 dias hébiles para que
la concursada mejore su propuesta o brinde las
explicaciones pertinentes, bajo apercibimiento
de resolver conforme al estado de la causa.

(18) En el trabajo de nuestra autoria, al que hiciéramos
referencia supra, hemos resefiado la postura que sobre el
tépico de la tercera via expone GRISPO, Jorge, “Tratado
sobre la Ley de Concursos y Quiebras”.
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CONVERSION DE LA QUIEBRA
EN CONCURSO PREVENTIVO

Improcedencia respecto de fallidos por ex-
tension.

1.— Laconversion postulada respecto de que-
brados por extensién en virtud de lo pre-
visto por el art. 161 inc. 3°, LCQ no resulta
procedente. Ello asi, pues la extensién de
quiebra es una sancién destinada a atri-
buir responsabilidad por el pasivo de otro
(el sujeto quebrado a partir del cual se
produce la extension); tanto que el que-
brado por extension puede no estar en
cesacién de pagos.

Serfa contradictorio que el demandado
por extensién pudiera impedir el efecto
de la extensién solicitando su concurso
preventivo y ademds afectaria la finalidad
legal de que el patrimonio extendido res-
ponde, aunque més no sea subsidiaria-
mente por las deudas de los otros sujetos
concernidos por la misma quiebra.

CNCom., sala F, 21/05/2021. - Basile, Antonio
s/ quiebra.

[Cita on line: AR/JUR/43358/2021]
Expte. n° COM 033383/2019/CA001
Buenos Aires, mayo 21 de 2021.
Considerando:

1. Aceptada la radicacion por ante esta Sala se-
gun decision del 12/3/21, corresponde expedirse
respecto del recurso apelacion planteado a fs. 141
por la fallida, tocante a la negativa del Juez por
decisién del 16/3/2020 de convertir la quiebra en
concurso preventivo conforme art. 90 Lcq.

El memorial presentado a fs.141 fue contesta-
do por la sindicatura en fs.142/143.

La Sra. Fiscal General ante esta Cimara emitié
dictamen a fs.148/151 propiciando la confirma-
cién de la decisién recurrida.

2. La Sala comparte los términos y conclusién
del referido dictdmen, a cuya lectura remite por
economia en la exposicién.

En efecto, la conversiébn pueden postularla
los mismos deudores que pueden ser sujetos
de concurso preventivo; e inclusive, los socios
ilimitadamente responsables a quienes se hu-
biese declarado en quiebra por extensién de
la quiebra societaria (art. 160 LCQ). En cambio
estdn excluidos de esta posibilidad: a) a la inver-
sa de lo dispuesto por en el art. 90, parr. 2° de la
LCQ, los fallidos declarados tales por extension
de los supuestos del art. 161; b) las personas que
no pueden ser sujetos de concursos preventivo,
por ejemplo, las entidades financieras ( v. art 2°
y 5°Lcq); ¢) quienes se encontraren en el periodo
de inhibicién de un concurso preventivo exitoso
anterior ( art. 59 Lcq); d) quienes pretendieron
convertir una quiebra directa o indirecta- que
se hubiese declarado “ estando en trdmite un
concurso preventivo” ( art. 90, parr. 3°, Lcq) ( Cfr.
“Régimen de Concursos y Quiebras Ley 24522,
Adolfo .A. N. Rouillon pag.202) Editorial Astrea).

Siguese de ello, que la conversién postulada
respecto de quebrados por extensién en virtud
de lo previsto por el art.161 inc. 3 Lcq. no resulta
procedente. Ello asi, pues la extension de quiebra
es una sancion destinada a atribuir responsabi-
lidad por el pasivo de otro (el sujeto quebrado a
partir del cual se produce la extension); tanto que
el quebrado por extensién puede no estar en ce-
sacién de pagos.

Por lo demds serfa contradictorio que el de-
mandado por extensién pudiera impedir el efecto
de la extension solicitando su concurso preventi-
voy ademds afectarfa la finalidad legal de que el
patrimonio extendido responde, aunque més no
sea subsidiariamente por las deudas de los otros
sujetos concernidos por la misma quiebra.

Asi las cosas, la decisién cuestionada debe
mantenerse.

3. Corolario de lo expuesto, y de acuerdo a lo
propiciado por la Sra. Fiscal General, Resuelve:
confirmar el decisorio recurrido.

Notifiquese (Ley N° 26.685, Ac. CSJN N°31/2011
art. 1°y N° 3/2015), cimplase con la protocoliza-
cién y publicacién de la presente decision (cfr.
Ley N° 26.856, art. 1; Ac. CSJN N° 15/13, N° 24/13
y N° 6/14) y devuélvase a la instancia de grado.
— Alejandra N. Tevez. — Rafael E Barreiro. —
Ernesto Lucchelli.
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Citacion del deudor. Notificacién bajo respon-
sabilidad. Procedencia.

Es procedente la notificacién bajo res-
ponsabilidad, ya que aun cuando la noti-
ficaciéon de la citacion del deudor previs-
ta por el art. 84, LCQ, impone extremar
los recaudos para no comprometer la
defensa en juicio de la persona citada,
esa prevencion reconoce como limi-
te implicito la necesidad de evitar que
la situacion derive, como podria estar
ocurriendo en el caso, en un estado de
indefensién del actor, inhibido de hecho
de su posibilidad de hacer valer judicial-
mente sus eventuales derechos; maxime
frente a los multiples intentos frustrados
de notificacion materializados en el expe-
diente principal.

CNCom., sala C, 05/05/2021. - Dreossi, Mario
c. Kim Jin Sung s/ queja.

[Cita on line: AR/JUR/35347/2021]
Expte. n° COM 022819/2017/1/RH001
Buenos Aires, mayo 05 de 2021.
Vistos:

L. En tanto la providencia apelada es suscepti-
ble de generar agravio irreparable ulteriormente,
corresponde admitir la queja y conceder en rela-
cién y en ambos efectos la apelacién interpuesta.

Asi se decide.

Toda vez que no es necesaria mas sustancia-
cion, se pasa a tratar de inmediato el recurso que
queda concedido.

II. i) Fue apelada la providencia mediante la
cual el sefior Juez de primera deneg6 el pedido de
que la citacién estatuida por el art. 84 LCQ fuera
notificada bajo responsabilidad del peticionante
de la quiebra o teniendo al domicilio informado
por el Registro Nacional de las Personas como
domicilio constituido.

ii) El domicilio “constituido” es el que el propio
interesado indica en los términos previstos en el
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art. 40 del Cédigo Procesal, por lo que tal califi-
cacion no corresponde para emplazar al juicio a
quien todavia no se ha presentado ni, por ende,
ha efectuado ninguna indicacién al respecto
(v. resoluciones del 27.10.16, en “Almacenajes
Catriel S.A. le pide la quiebra Banco Patagonia
S.A”; 29.6.16, en “Garantizar S.G.R. c/Prorural
S.A. y otros s/ejecutivo’; entre otros).

No obstante, si es procedente la notificacion
“bajo responsabilidad” en supuestos como el de
la especie, méxime frente a los multiples intentos
frustrados de notificacién materializados en el
expediente principal.

Aun cuando la notificacién de la citacién pre-
vista por el art. 84 LCQ impone extremar los re-
caudos para no comprometer la defensa en jui-
cio ,Recurso JUEZ Queja DE N° 1CAMARA - LE
PIDE LA QUIEBRA DREOSSI, MARIO ENRIQUE
Expediente N° 22819/2017 de la persona citada,
esa prevenciéon reconoce como limite implicito la
necesidad de evitar que la situaciéon derive, como
podria estar ocurriendo en el caso, en un estado
de indefension del actor, inhibido de hecho de
su posibilidad de hacer valer judicialmente sus
eventuales derechos.

Aqui se libraron sucesivos pedidos de informes
a diversos organismos publicos, de lo cual surgié
que el demandado tiene registrados distintos do-
micilios en esta ciudad de Buenos Aires.

Tras un informe del Registro Nacional de las
Personas (RNP) y ante el resultado negativo de
las notificaciones que habian sido cursadas, el
actor solicité nueva notificacion en los términos
més arriba referidos, lo cual fue rechazado.

Después de otro intento de notificacién, el
ahora apelante pidié que se dispusiera publica-
cion por edictos, expresando que habian fracasa-
do las notificaciones cursadas al domicilio dado
a conocer por el RNP.

Por Secretaria del Juzgado, se proveyé que se
dirigieran las cédulas a todos los domicilios que
fueran sucesivamente informados por los seis
organismos mencionados en esa providencia, lo
cual tampoco arrojé resultado positivo.

Un ultimo intento de notificacidn en el domici-
lio que habia sido informado por el RNP tampo-
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co tuvo éxito, dejando constancia el oficial notifi-
cador que un inquilino habia respondido que el
interesado no vivia alli.

Luego, el accionante hizo la presentacién cuya
desestimacién motivé la providencia apelada.

Se llega, entonces, a esta instancia tras trabajo-
sas gestiones para dar con el paradero de la per-
sona que el peticionante quiere citar.

A juicio de la Sala, hay que atender a esas cir-
cunstancias que se presentan en este caso a fin
de no frustrar el derecho del apelante a proseguir
el pedido.

Ha dicho la Sala que, de aceptarse la notifica-
cién bajo responsabilidad de la parte interesada,
tiene que serlo de modo excepcional, presupo-
niendo ello que la parte extremé los medios a su
alcance a fin de conocer el verdadero paradero
de la persona a quien demanda (v. sentencia del
27.3.19 en “Bonfiglio, Oscar Alberto c¢/Raimundo,
Luciano Pablo s/ejecutivo’; entre otras senten-
cias).

En el caso, para la Sala, se ha dado un supues-
to de excepciéon como el referido a partir de

aquellas diversas actuaciones realizadas, que se
muestran hechas en medida aceptable en cuanto
aqui interesa.

Y ello aconseja en la especie acceder al pedi-
do de notificacién bajo responsabilidad, lo cual
se afirma sin perjuicio, claro estd, de que sobre el
aqui recurrente pesa la eventual responsabilidad
por las consecuencias juridicas de una notifica-
cién ineficaz.

En definitiva, con el alcance que surge de lo
expresado en los parrafos precedentes, es admi-
sible el recurso.

II1. Por ello, Resuelve: hacer lugar ala apelaciéon
y revocar la providencia recurrida en la medida
sefialada en este pronunciamiento.

Notifiquese por Secretaria.

Oportunamente, cimplase con la comunica-
cién ordenada por el art. 4to. de la Acordada de
la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacion
15/13, del 21.5.13.

Hecho, remitase al Juzgado de primera instan-
cia. — Eduardo R. Machin. — Julia Villanueva.
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BENEFICIO DE JUSTICIA
GRATUITA

Consumidor. Personas juridicas. Servicio de
seguridad privada tendientes al aseguramien-
to de la actividad comercial. Rechazo.

1.— El objeto de autos no se encuentra espe-
cificamente o, al menos, exclusivamente,
regido por la LDC, como norma de fondo
sobre la cual habré de decidirse la cues-
tién, aun cuando pudieren resultar, even-
tualmente, aplicables ciertos principios
que hagan a la defensa del derecho de la
actora, como consumidor, respecto de al-
guna cuestién puntual. Es que, la materia
que da origen el reclamo es el alegado in-
cumplimiento por parte de la demandada
del servicio de seguridad contratado res-
pecto del establecimiento comercial de la
actora, con lo cual esos servicios han re-
vertido, directamente, en el aseguramien-
to de la actividad comercial y es precisa-
mente en la imputacién de una omisién
al respecto que se sustenta el objeto de la
demanda, por lo que no puede afirmarse
que el contrato celebrado entre las partes
resulte ajeno a la actividad comercial de
la accionante. Bajo tales premisas enton-
ces, no cabe considerar que la accién pro-
movida se encuentre bajo la proteccién
de “gratuidad” contemplada por el art. 53
de la Ley de Defensa al Consumidor.

No se advierten razones que hagan preva-
lecer un criterio protector solo restringi-
do a los consumidores cuando éstos sean
personas fisicas, dado que lo que legitimay
constituye el supuesto de hecho de la legis-
lacién protectoria, es la nocién de vulnera-
bilidad del consumidor, o sea su posicién
de debilidad estructural en el mercado,
independientemente de la forma que asu-
ma la persona, sujeto de la relacién de o su
profesionalidad. La proteccién se otorga
con miras a determinada posicién dentro
de los términos de la contratacién, y no
en funcion de la calidad o identidad de las
personas a la cual le toca asumir ese rol.

Para considerar como consumidores a
las personas juridicas, éstas deben actuar

fuera del &mbito de su actividad profesio-
nal y, en el caso de una empresa, supone
obrar fuera de su objeto social o giro co-
mercial especifico.

CNCom., sala A, 06/05/2021. - Sport’s Life SA
c. Prosegur Activa Argentina SA s/ ordinario.

[Cita on line: AR/JUR/15895/2021]
Expte. n° COM 001292/2021/CA001
Buenos Aires, mayo 06 de 2021.
Vistos:

1) Apelé la parte actora la resolucion del
16.03.2021 en cuanto se la intim6 a tributar la
tasa de justicia, bajo apercibimiento de imponer-
le sanciones conminatorias en los términos del
art. 12 de la ley 23.898.

La magistrada sefial6 que, en el caso, no se
encontraban reunidos los requisitos para encua-
drar el vinculo habido entre las partes en una
relaciéon de consumo, en tanto se trat6 de la con-
tratacion del servicio de alarmas monitoreadas
sobre bienes aplicados a la actividad productiva
de la accionante.

Los fundamentos del recurso obran digitaliza-
dos con fecha 05.04.2021.

El1 13.04.2021 fue oida la Sra. Representante del
Ministerio Publico, quien dictaminé en el senti-
do de revocar el fallo impugnado. En lo sustan-
cial, sefial6 que “teniendo en cuenta el tipo de
actividad desarrollada por la actora, se advierte
que aquella en forma alguna integra los servicios
brindados por la accionada directamente a su ac-
tividad productiva. Es decir, la empresa contrat
los servicios de alarma y monitoreo para utili-
zarlos en su propio beneficio, para la seguridad
de sus empleados y sus bienes particulares, y no
para proceder a su comercializacién ni para inte-
grarlos al mismo”.

2) La recurrente se quejo de esta decision, ale-
gando que, tratdndose la presente de una accién
iniciada al amparo de la LDC, su parte se en-
cuentra eximida de afrontar el pago de la tasa de
justicia, atento el alcance del beneficio de justicia
gratuita contemplado por el art. 53 LDC.
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3) Sendlase liminarmente que la accionan-
te promovi6 demanda contra Prosegur Activa
Argentina a fin de obtener cobro de la suma de
$ 3.635.114 mas intereses, en concepto de re-
sarcimiento por el perjuicio que le habria oca-
sionado el incumplimiento contractual en que
esta dltima habria incurrido. Explicé que la so-
ciedad actora se dedica a la comercializacién de
articulos y mercaderfas deportiva. Indicé que
para atender las necesidades de proteccién con-
trat6 a la accionada “Prosegur” Indic6 que entre
el 26.09.2020, al cerrarse el local sito en la calle
Presidente Perén 1655, de la Ciudad de San Mi-
guel, Provincia de Buenos Aires, y el 28.09.2019,
cuando se procedi6 a su apertura, se perpetré un
robo en el domicilio indicado con consecuen-
cias perjudiciales para la accionante, sin que el
servicio contratado haya funcionado en lo abso-
luto, por lo que el hecho delictivo -afirmé- pudo
concretarse en razén de las fallas que presento el
sistema de seguridad contratado.

Pues bien, la LDC considera “consumidores”
a las personas fisicas o juridicas que contratan a
titulo oneroso para su consumo final o beneficio
propio o de su grupo familiar o social, la presta-
cién de servicios -entre otros supuestos contem-
plados en el art. 1° incisos a) y c)-.

Se ha dicho que no se advierten pues, razones
que hagan prevalecer un criterio protector solo
restringido a los consumidores cuando éstos
sean personas fisicas, dado que lo que legitima
y constituye el supuesto de hecho de la legisla-
cién protectoria, es la nocién de vulnerabilidad
del consumidor, o sea su posicién de debilidad
estructural en el mercado, independientemente
de la forma que asuma la persona, sujeto de la re-
lacién de o su profesionalidad. La proteccién se
otorga con miras a determinada posicién dentro
de los términos de la contratacién, y no en fun-
cién de la calidad o identidad de las personas a
la cual le toca asumir ese rol (Lorenzetti, Ricardo
Luis. “Consumidores’, p. 35 y sgtes.; Uzal Maria
Elsa, “Derecho Internacional Privado’, p. 536).

A su vez se considera que el concepto de re-
lacién de consumo incorporado por la CN:
42 amplia el &mbito de proteccidn, el cual excede
el vinculo contractual en sentido estricto pudien-
do incluso, llegar a incluir actos juridicos unila-
terales, hechos juridicos, practicas comerciales
previas al contrato, hechos ilicitos o declaracio-

nes unilaterales de voluntad (véase, en este sen-
tido, Lorenzetti, op.cit., pag. 78).

Stiglitz ha calificado el contrato de consumo
como el celebrado a titulo oneroso, entre un con-
sumidor final —personal fisica o juridica—, con
una persona fisica o juridica, publica o privada
que, actuando profesional u ocasionalmente,
en calidad de productora, importadora o distri-
buidora, comercialice bienes o preste servicios
y tenga por objeto la adquisicién, uso o goce de
los mismos por parte del primero, para uso pri-
vado, familiar o social. Wajntraub, por su parte,
lo define como todo aquél que se celebre entre
un proveedor de bienes o de servicios profesio-
nales y un adquirente a titulo oneroso que con-
trate para destinar dichos bienes o servicios para
su consumo final, o su grupo familiar o social,
siendo indistinta su concreciéon o no, mediante
condiciones generales (véase: Uzal Marfa Elsa.
ob. cit., p. 538).

Siguese de ello que, para considerar como con-
sumidores a las personas juridicas, éstas deben ac-
tuar fuera del &mbito de su actividad profesional y
que, en el caso de una empresa, como es la actora,
supone obrar fuera de su objeto social o giro co-
mercial especifico (CNCom., Sala D, 16.07.2019,
“Phyn SA ¢/ Microsoft SA y Otros s/ Ordinario”).

Expuestos sucintamente los mencionados con-
ceptos bésicos y con respecto al supuesto sub exa-
mine, entiende esta Sala, en primer lugar, que el
objeto de autos no se encuentra especificamente
o, al menos, exclusivamente, regido por la LDC,
como norma de fondo sobre la cual habra de de-
cidirse la cuestién, aun cuando pudieren resultar,
eventualmente, aplicables ciertos principios que
hagan a la defensa del derecho de la actora, como
consumidor, respecto de alguna cuestién puntual.
Es que, la materia que da origen el reclamo es el
alegado incumplimiento por parte de la deman-
dada del servicio de seguridad contratado respec-
to del establecimiento comercial de la actora, con
lo cual esos servicios han revertido, directamente,
en el aseguramiento de la actividad comercial y es
precisamente en la imputaciéon de una omisi6n al
respecto que se sustenta el objeto de la demanda,
por lo que no puede afirmarse que el contrato ce-
lebrado entre las partes resulte ajeno a la activi-
dad comercial de la accionante.

Bajo tales premisas entonces, no cabe con-
siderar que la accién promovida se encuentre
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bajo la proteccién de “gratuidad” contemplada
por la Ley de Defensa al Consumidor -art. 53-
(véase en este sentido, esta CNCom., esta Sala
A, 23.03.2009, “Porcio Angel Osvaldo c/ Caja de
Seguros S.A. s/Ordinario”; id., id., 25.03.2009,
“Dreon Marcelo c. Banco Supervielle SA s. ordi-
nario”; 1d., 1d., 30.06.2009, “Mesilla Roque Angel
c. Equity Trust Company (Argentina) SAy Otro s.
inc. de apelacion”; id., id., 08.05.2013, “Manas-
sero Ivan Eugenio ¢/ Moria Resto Y + Y s/ Ordi-
nario”; id., id., 30.06.2020, “Sirion SA ¢/ Prosegur
Activa Argentina SA s/ ordinario”).

En consecuencia, habra de rechazarse el reme-
dio intentado, correspondiendo, a los fines per-
seguidos, promover el trdmite contemplado en
los arts. 78 y ss. CPCC.

4) Por todo ello, esta Sala Resuelve:

Desestimar el recurso de apelaciény, por ende,
confirmar el decreto apelado en lo que decide y
fue materia de agravio.

Sin costas de Alzada por no haber mediado
contradictor en esta instancia.

Notifiquese la presente resolucién a las partes.
Oportunamente, devuélvase las actuaciones a la
instancia anterior.

A fin de cumplir con la publicidad prevista por
el art. 1 de laley 25.865, segiin el Punto 1.3 del Pro-
tocolo anexado a la Acordada 24/13 CS]N, hégase
saber a las partes que la publicidad de la sentencia
dada en autos se efectuard mediante la pertinente
notificacién al CIJ. — Alfredo A. Kélliker Frers. —
Maria E. Uzal. — Héctor O. Chomer.
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Medida cautelar destinada a ordenar a un
banco que se abstenga de efectuar descuen-
tos en la cuenta bancaria del actor. Préstamo
que habria sido obtenido por terceros me-
diante la obtencidén de las claves de acceso.
Consumidor hipervulnerable. Mayor exposi-
cién de los adultos mayores a los riesgos ci-
bernéticos. Procedencia.

1.— Corresponde admitir la medida cautelar
solicitada y, en consecuencia, ordenar al

banco demandado se abstenga de efec-
tuar descuentos en la cuenta bancaria
de titularidad del actor, originados por el
préstamo obtenido a través del servicio
de homebanking en un posible caso de
ciberdelito, pues se trata en definitiva de
cautelar a la parte més vulnerable dentro
del vinculo juridico y de proteger el sala-
rio de aquel, sin perjuicio de lo que pueda
resolverse en el marco de la causa princi-
pal, lo que hace que deba atenerse ala so-
lucién maés favorable al consumidor (art.
3°, ley 24.240).

Pese a que la medida cautelar se dicta
inaudita parte, se observa también que
el banco demandado fue primeramente
comunicado de lo acontecido por carta
documento en la que se le solicité se abs-
tenga de continuar efectuando los des-
cuentos y que la demanda recién se pre-
sent6 un mes y medio después. En todo
este plazo, el banco solo se atuvo a rea-
lizar una negativa de su responsabilidad
sin mostrar ninguna voluntad en dar una
respuesta que pudiera representarle una
solucién a quien veifa afectarse sus recur-
sos con cardcter alimentario mes a mes.

En el caso bajo examen, nos encontramos
frente a un adulto mayor, que reviste una
especial tutela en razén de la Convencion
Interamericana sobre derechos de las
Personas Adultas Mayores, la cual reco-
noce la existencia de una brecha digital
generacional (art. 20, inc. d). Dicha bre-
cha, hace que los adultos mayores estén
mas expuestos a los riesgos cibernéticos,
pues se materializan en un entorno que
les resulta particularmente ajeno. Esta
cuestién, permite considerar a aquellos
como consumidores hipervulnerables
(conf. res. 139/2020 dictada por la Secre-
taria de Comercio Interior del Ministerio
de Desarrollo de la Nacién).

Respecto al requisito de peligro en la de-
mora, este surge de la trascendencia eco-
némica de los montos descontados de los
ingresos —en concepto de pensién— del
actor, maxime en casos como en el pre-
sente, donde la persona recibe un dinero
que reviste cardcter alimentario y que,
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descuentos mediante, se traduce en ape-
nas poco mas que un salario minimo vital
y movil. Esto torna atin mds evidente el
perjuicio que se generay releva de mayor
analisis acerca de la superioridad econd-
mica que detenta el banco frente al actor.

CFed. Bahia Blanca, sala I, 27/05/2021. - Rei-
mondi, José Antonio c. Banco Nacién Argenti-
nas/ Ley de Defensa del consumidor.

[Cita on line: AR/JUR/55446/2021]
Expediente N° FBB 10716/2020/1/CAl
2aInstancia.- Bahia Blanca, mayo 27 de 2021.
Considerando:

1. A fs. 67/74, el Juez de la instancia de grado
decidié hacer lugar a la medida cautelar solicita-
day, en consecuencia, ordenar al Banco de la Na-
cién Argentina, sucursal Punta Alta, se abstenga
de efectuar los descuentos que se realizan en la
cuenta bancaria de titularidad del actor, origina-
dos por el préstamo obtenido a través del servicio
de homebanking de dicha entidad por la suma de
$270.000 y la suma de $16.000 en concepto de ex-
traccién, hasta tanto se dicte sentencia definitiva
en estos autos.

Para asi decidir, tomd en consideracién que se
encuentran reunidos todos los requisitos que ha-
bilitarian el dictado de la medida cautelar contra
el BNA.

Respecto de la posibilidad de ocasionarse per-
juicios graves de imposible reparacién ulterior, el
a quo senald el impacto econémico, cierto y ve-
rificado, que tiene el descuento de las cuotas del
crédito bajo examen respecto a una persona de 66
anos, jubilado, ex combatiente de Malvinas que
padece serias afecciones de salud por sus actos
de servicio prestados en el Conflicto Bélico del At-
lantico Sur en 1982 y reviste la condicién de disca-
pacitado, que percibe haberes por un monto neto
que ronda los $40.900 (DN, certificado de disca-
pacidad, nota del Dpto. Veteranos de Malvinas
de fecha 16/04/2017, constancia del Instituto de
Prevision Social de la Pcia. de Bs. As. y facturas de
servicios de agua, cable, electricidad y gas).

En relacion a la verosimilitud del derecho el a
quo entendi6é que se encuentra acreditada en el

caso, atento el caracter de cliente del actor (quien
percibe sus ingresos en el BNA), quien prima fa-
cie habria sido victima de un ciberdelito y la ac-
tividad —en principio— arbitraria de la deman-
dada, pues el BNA persiste en el descuento de las
cuotas correspondientes al crédito denunciado,
pese a estar en conocimiento, al menos, de la
alegada ajenidad de su cliente en la operatoria
virtual de la que derivé dicho préstamo y de la
existencia de una investigacién penal en curso
para determinar cémo ocurrieron los hechos y
quiénes fueron efectivamente sus responsables
(cfr. IPP N° 16.147/20). De ello se sigue también,
seguin el razonamiento del a quo, la verosimilitud
de lailegalidad.

Finalmente indicé que también se cumple con
los requisitos de no afectacion del interés publi-
co y que la medida solicitada no produce efectos
juridicos o materiales irreversibles, ya que en el
sub lite se solicita en forma cautelar solamente
la suspension del descuento de las cuotas del
crédito referido (no su cancelacién, ni tampoco
el reintegro de lo ya descontado), sin que pueda
verse alterada o afectada la capacidad del BNA
de recuperar fondos para otorgar nuevos présta-
mos, atento al monto en cuestién y teniendo en
miras que en caso de no asistir razén al actor, el
banco podra percibir lo adeudado con mas los
intereses respectivos.

2. Contra dicha resolucién apel6 el BNA (fs.
75) y a fs. 77/79 expresé agravios, siendo ellos
sucintamente, que para resolver como se hizo
se considero verosimil el relato del actor y prima
facie arbitraria la conducta del banco, en cuanto
persiste en el descuento de las cuotas correspon-
dientes al crédito impugnado pese a estar en co-
nocimiento de la situacion.

Sobre el relato del actor, sostuvo que de ningin
modo puede considerarse que el sistema infor-
matico fallé o permitié6 que la maniobra en si se
concretara. Por el contrario, fue el actuar cuanto
menos torpe o negligente del actor lo que posibili-
t6 la supuesta estafa que describe en el escrito de
inicio, pues fue este quien reveld las credenciales
de acceso al homebanking, sin explotar ninguna
debilidad en la seguridad de la plataforma electré-
nica ni aprovecharse de fallas administrativas.

Asi entendié que el actuar torpe o negligente
del actor, al incumplir con su deber de usuario
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de banca electrénica —la guarda de las creden-
ciales de acceso al sistema— interrumpe la ca-
dena de causalidad que podria imputar al banco
cualquier responsabilidad sobre el hecho en tra-
tamiento.

De este modo y a la luz de lo expuesto, conclu-
yeron que fue el cliente quien habilité a que se
concreten las operaciones ahora cuestionadas
por cuanto las credenciales de acceso y uso de los
canales electrénicos son personales e intransferi-
bles y su guarda es exclusiva responsabilidad del
titular de las mismas.

3. A fs. 86/92, el Ministerio Publico Fiscal asu-
mid la intervencidén conferida a fs. 85, ocasién en
la que sostuvo lo siguiente:

En primer lugar, que el vinculo juridico que une
alas partes es una relacién de consumo en la que el
apelante reviste la calidad de proveedor en los tér-
minos del art. 2 de la ley 24.240 y art. 1093 del Céd.
Civ. y Comercial, con lo cual pesaria sobre él una
obligacién expresa de seguridad y garantia respec-
to de los usuarios con los que ha contratado, que
le impone prestar el servicio de forma tal que no le
cause dafios a estos, tanto en su persona como en
sus bienes (arts. 5, 6, 28 y 40 de la ley 24.240 y art.
42 dela Constitucién Nacional). En contraposicion,
el usuario tiene una razonable expectativa que las
operaciones sobre su cuenta se realizardn en un en-
torno seguro para ély sus bienes.

Bajo este marco normativo, entendi6 que el ac-
tor, veterano de guerra, adulto mayor y discapa-
citado, debe ser considerado, a los fines del art. 1
de la ley 24.240 un consumidor hipervulnerable.
Frente a este, se encuentra una instituciéon ban-
caria centenaria y de enorme envergadura y de
activos cuyas respuestas en el marco del proceso
fueron absolutamente genéricas.

Senal6 que resulta creible el relato del actor,
avalado por las pruebas acercadas entre las que
cabe mencionar la captura de pantalla de un co-
rreo electrénico que, usurpando la identidad de
la Red Link le habria indicado al actor que re-
cibirfa una comunicacién de un empleado del
banco, a partir de la cual sus credenciales fueron
obtenidas ilegitimamente.

Indicaronq ue esta es una modalidad delictiva
que se ha incrementado, a punto que en la Uni-

dad Especializada en Ciberdelincuencia (UFECI)
de la Procuracién General de la Nacidn, se obser-
v6 un aumento de casos en un 3000% entre 2019
¥ 2020.

Pusieron en evidencia que el banco, pese a sus
alegaciones, no indicé la forma en la que le hizo
saber a su cliente cuales eran sus supuestas obli-
gaciones como usuario en cuanto a no entregar
sus credenciales, ni siquiera a supuestos opera-
dores de la entidad que se presentan luego de
usurpar una identidad en un contexto temporal
donde los casos se venian incrementando hacfa
meses.

Incorporaron capturas de pantalla de la pagina
web del BNA para mostrar que alli, incluso al dia
de hoy, no se destaca la informacién de seguri-
dad para sus clientes, la que solo aparece al final,
en un conjunto de letras mds pequeias. Asi como
la dltima publicacién relacionada a ello en el Ins-
tagram del BNA data de octubre de 2020, antes
de otras 51 publicaciones que fueron posteriores.

En el mismo orden de ideas, el Ministerio Pua-
blico Fiscal sefialé que el BNA tampoco indicé
cuales fueron las medidas de seguridad en con-
creto que adoptd, conforme los términos de la
Comunicacién “B” 9042 del BCRA, para minimi-
zar los riesgos insitos en una operatoria a distan-
cia (politicas y préacticas adecuadas para gestio-
nar este riesgo, funciones de alertas de seguridad
y sistemas de deteccién y reporte de accesos
sospechosos). Indicaron que estas medidas hu-
biesen permitido verificar que se estaba acce-
diendo a la cuenta del actor desde un dispositivo
diferente, posiblemente desde una direccién IP
distinta de la habitual y se estaban efectuando
operaciones que no correspondian con el perfil
del cliente, como la obtencién de un crédito de
casi el cuddruple de su pensién y su transferencia
inmediata a terceros cuyas cuentas fueron adhe-
ridas también en ese momento.

Trajo a colacién que el banco puede (y pudo)
accionar penalmente en buiisqueda del recupero
de los fondos para, de esa forma, minimizar o
neutralizar el eventual perjuicio causado.

Finalmente, como marco interpretativo, adujo
que la ley 24.240 establece que en caso de duda
sobre la interpretacién de los principios de la ley,
prevalecera la mas favorable al consumidor.
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4. Previo a ingresar a los agravios, corresponde
repasar sucintamente los hechos de esta causa.

El actor, José Antonio Reimondi, publicé en in-
ternet (en varios lugares, de entre los cuales men-
cioné OLX y Marketplace de Facebook) una ma-
quina de cortar pasto (tipo tractor) a $120.000.

A rafz de tales avisos, una persona que apa-
rentaba estar interesada en la compra de dicho
tractor, lo contacté primero por mensajeria in-
terna de Facebook el 14/09/2020, solicitando un
numero telefénico en tanto estaria interesado en
la compra del mismo (dio nimero de telefonia
movil desde el que efectuaron el contacto y el
nombre de pila del supuesto comprador).

Este supuesto comprador, mencion6 que por
una cuestioén de seguridad no podria retirar todo
el dinero del banco, de modo que le solicit6 el
CBU a efectos de realizar la transferencia del di-
nero, por un valor de $80.000 (debiendo abonar-
se el resto al momento de retirar el tractor).

El 18/09/2020 el supuesto comprador envid
una aparente constancia de transferencia por di-
cha suma, pero Raimondi observé que no estaba
acreditada en su homebanking.

Ante esto, el supuesto comprador manifestd
que no pudo realizar la transferencia porque ha-
bia un problema administrativo con el banco, in-
dicandole que el problema se podria solucionar
en 5 minutos si se realizaba desde un cajero. Por
lo que recibié un email de RedLink, diciendo que
se comunicaria con él un asesor de RedLink para
“realizar la activaciéon” de los $80.000 que no se
acreditaron en la cuenta. Es asi que se comuni-
caron desde el teléfono ..., y le dieron indicacio-
nes de lo que debia hacer en el cajero automatico
para que se realizara la operacion.

Siguiendo los pasos que le fueron indicados
obtuvieron sus credenciales de acceso. Asi las co-
sas, el supuesto comprador solicité un préstamo
personal por la suma de $270.000, transfiriendo
dicho dinero a dos cuentas ajenas al suscripto ra-
dicas en las provincias de Cérdoba y Santa Fe, y
sumado a ello, extrajeron de la referida cuenta la
suma de pesos $16.000 en efectivo, movimientos
ocurridos entre el 18/09/2020y el 21/09/2020.

5. La razén de ser de las medidas cautelares
es que tienden a tutelar de manera efectiva y

en tiempo oportuno los derechos invocados, de
manera tal que eviten que el justiciable sufra un
perjuicio irreparable o de muy dificil reparacién;
y en tanto por razones de justicia, de equidad y
de urgencia, cuente con los bienes o el derecho
cuyo reconocimiento reclama anticipadamente.

Ahora bien, corresponde analizar si en el pre-
sente caso se encuentran reunidos los extremos
requeridos para la procedencia de la medida
cautelar en crisis, en virtud de lo dispuesto por el
art. 230 del C6d. Proc. Civ. y Com. de la Nacién.

Como primera cuestidn, se observa que no
se encuentra debatido en el presente caso que
ambas partes se hallan unidas por un vinculo de
consumo, en razén de que Raimondi es titular de
una cuenta bancaria en el Banco de la Nacién Ar-
gentina. Asimismo, ambas partes estdn de acuer-
do en que el crédito fue otorgado con motivo en
un ilicito, pero considerando la demandada que
el mismo tuvo lugar por negligencia del actor.

6. Asi las cosas, debe entenderse que el marco
normativo dentro del cual se circunscribe esta
medida cautelar (art. 42 de la CN, ley 24.240), re-
vela la especial proteccién que el constituyente
decidié otorgar a los usuarios y consumidores en
razén de ser sujetos particularmente vulnerables.

En el caso bajo examen, nos encontramos
frente a un adulto mayor, que reviste una espe-
cial tutela en razén de la Convencién Interame-
ricana sobre derechos de las Personas Adultas
Mayores, la cual reconoce la existencia de una
brecha digital generacional (art. 20, inc. d). Di-
cha brecha, hace que los adultos mayores estén
mads expuestos a los riesgos cibernéticos, pues se
materializan en un entorno que les resulta par-
ticularmente ajeno. Esta cuestién, permite con-
siderar a aquellos como consumidores hipervul-
nerables (conf. Resolucién 139/2020 dictada por
la Secretaria de Comercio Interior del Ministerio
de Desarrollo de la Nacién).

Asi, el encuadre de la relacion juridica en el
marco del derecho del consumidor sobre el que
se da cauce a la accién principal, coloca al actor
en un marco protectorio especial, ya que se en-
cuentra en una situacién de vulnerabilidad fren-
te a la institucién bancaria.

7. En el mismo sentido, y a efectos de analizar
la verosimilitud del derecho, interesa sefialar que
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la documentacién adjuntada avala razonable-
mente la version apuntada por el accionante. En
efecto, el actor acompaiié recibo de haberes co-
rrespondiente al mes septiembre/2020, la plani-
lla de consulta de movimientos donde surge que
el 21/09/2020 se otorgd un crédito por $270.000,
acompanado de tres extracciones sucesivas en el
mismo dfa: dos por $100.000 y una por $70.000.

El 21/09/2020 realizé la denuncia penal por el
hecho que nos ocupa, a la que acomparnio los tic-
kets del cajero en los que constatd la falta de di-
nero, dando origen a la IPP 16.147/20 de tramite
ante la UFIJ 12 de la ciudad de Bahia Blanca, con
intervencién de la Ayudantia Fiscal de Coronel
Rosales, en la que se constituyé como particular
damnificado.

Asimismo, acompand copia de la denuncia
ante la OMIC del Municipio de Coronel Rosalesy
varias capturas de pantalla sobre la maniobra de-
lictiva (copia del registro de llamadas de donde
surge el namero telefénico de quien se comuni-
c6 para efectuar la maniobra delictiva, la captura
de pantalla del link enviado el 18/09/2020, el su-
puesto contacto desde la Red Link y varias con-
versaciones de Whatsapp vinculadas al hecho).

Ademds, debe tomarse en consideracién la
diligencia, seriedad y rapidez con que el actor
acciond judicialmente desde que los hechos
comenzaron (18/09/2020), desde que se ano-
ticié de ellos y hasta que realizé la denuncia
(21/09/2020) y que comunicé de ello al BNA por
carta documento el 05/10/2020.

Del mismo modo, como ya se adelantd, se ob-
serva que el BNA no descree del relato del actor, a
quien considera victima —por su propia negligen-
cia— de la supuesta maniobrailicita. Sin embargo,
cabe senalar en tal sentido, que la determinacién
de la responsabilidad no es materia de esta medi-
da cautelar, sino que sera una cuestién a debatir y
decidir en el marco de la accién principal.

8. Por otra parte, respecto al requisito de peli-
gro en la demora, éste surge de la trascendencia
econdémica de los montos descontados de los
ingresos —en concepto de pension— de José
Antonio Reimondi, mdxime en casos como en el
presente, donde la persona recibe un dinero que
reviste cardcter alimentario y que, descuentos
mediante, se traduce en apenas poco mas que un

salario minimo vital y mévil. Esto torna atin més
evidente el perjuicio que se genera y releva de
mayor andlisis acerca de la superioridad econd-
mica que detenta el banco frente al actor.

Se trata en definitiva de cautelar a la parte més
vulnerable dentro del vinculo juridico y de prote-
ger el salario de Reimondj, sin perjuicio delo que
pueda resolverse en el marco de la causa princi-
pal, lo que hace que deba atenerse a la solucién
mas favorable al consumidor (art. 3, ley 24.240).

9. Finalmente, las cuestiones traidas por el
BNA en su recurso, con las que pretendi6 atacar
el requisito de verosimilitud, no logran desvirtuar
el razonamiento del a quo que aqui se confirma,
méxime desde que el fallo traido a colacién por
el Banco en su libelo recursivo —asi como los ex-
tractos alli transcriptos—, no resulta anélogo al
presente como pretende senalar, pues se trata de
una sentencia definitiva en una accién de dafos
y perjuicios originados por un ilicito; y no versa
sobre una medida cautelar como es el caso que
nos convoca.

10. Asimismo, pese a que la medida cautelar se
dicta inaudita parte, se observa también que el
BNA fue primeramente comunicado de lo acon-
tecido por carta documento del 05/10/2020 en la
que se le solicitd se abstenga de continuar efec-
tuando los descuentos y que la demanda recién
se presento el 26/11/2020. En todo este plazo, el
BNA solo se atuvo a realizar una negativa de su
responsabilidad sin mostrar ninguna voluntad
en dar una respuesta que pudiera representarle
una solucién a quien vefa afectarse sus recursos
con caracter alimentario mes a mes.

Por lo expuesto, se resuelve: 1. Rechazar el
recurso de apelacién interpuesto por la deman-
dada a fs. 75 y, en consecuencia, confirmar la
resolucion de fs. 67/74, con costas a la vencida
(art. 68, primer parrafo, Céd. Proc. Civ. y Com.
de la Nacién). 2. Atento a la naturaleza del asun-
to déjese sin efecto la suspensién de plazos pro-
cesales establecida en la Ac. CSJN N° 8/2021, de
conformidad con el art. 2°, Gltimo péarrafo de
la misma. Registrese, notifiquese, publiquese
(Acs. CSJN nros. 15/13 y 24/13) y devuélvase. La
seniora Jueza de Camara, doctora Silvia Ménica
Farifa, no suscribe por hallarse en uso de licen-
cia (art. 109 del RJN). — Roberto D. Amabile. —
Pablo A. Candisano Mera.



RESPONSABILIDAD DE LAS ADMINISTRADORAS DE PLANES DE AHORRO
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DE LAS ADMINISTRADORAS
DE PLANES DE AHORRO

Destruccidn del vehiculo. Falta de informacion
sobre las modalidades del seguro. Falta de
actualizacion de la suma asegurada. Daiio pu-
nitivo. Desprecio por el consumidor ahorrista.

1. —

Las apelantes no han podido desvirtuar
los sélidos argumentos de la sentencia en
crisis. De la lectura de esta se puede cole-
gir que la magistrada tiende a desalentar,
a través de la aplicacién de esta sancién
pecuniaria disuasiva de $200.000 (dafo
punitivo), pricticas contrarias a los dere-
chos de los y las ahorristas que adquieren
automotores por el sistema de ahorro pre-
vio, especialmente la falta de informacién
sobre las modalidades del seguro sobre el
automotor asegurado y la falta de actua-
lizacién de la suma asegurada, todo ello
como malas practicas de la ahorrista que
atentan contra el consumidor. Son dos las
précticas reprochables, por unlado la mala
préctica asegurativa que perjudica al con-
sumidor y, por otro la falta de informacién
sobre el seguro sobre el bien adjudicado.

La conducta de la sociedad administra-
dora que ha implicado un grave menos-
precio hacia los derechos de la actora
consiste en la falta de informacién sobre
el modo y alcances de los seguros sobre el
bien tipo, especialmente la suma asegu-
rable y su falta de actualizacién conforme
evoluciona el valor del automotor adjudi-
cado y la cuota. Nada se informé sobre la
insuficiencia de la suma asegurada para
cubrir el valor del automotor y que, en
caso de destruccidn solo alcanzaria para
cubrir algo del crédito del acreedor pren-
dario por el valor de las cuotas restantes
pero, no para cubrir el porcentaje del va-
lor del auto ya pagado, quedando la aho-
rrista sin indemnizacién por el valor que
pagé, sin automotor y muy probablemen-
te adeudando cuotas.

La finalidad de este seguro es loable por-
que tiende a proteger al grupo de aho-
rristas que pueden ver disminuidos los

ingresos mensuales del grupo cerrado lo
que permitird adjudicar los automotores.
Lamentablemente, en la practica esta fi-
nalidad loable se opaca cuando se des-
cuida a los ahorristas individuales que, a
menudo, ven desprotegidos sus derechos
so pretexto de proteger a los ahorristas de
todo el grupo cerrado. Seria de esperar
que la administradora no solo contemple
el bien del grupo sino, también la de los
ahorristas particulares.

Todo esto sucede mientras el consumidor
cree que tiene un seguro que lo va a am-
parar en caso de destruccién del vehiculo
y por el valor de este. Si esto no era asi, la
administradora debié explicar en forma
sencilla y clara esta situacién para que el
consumidor estudiara otras alternativas
para precaverse de este riesgo o asumir
correrlo, luego de estar debidamente in-
formado.

Estas précticas contradictorias de la ad-
ministradora que, por un lado, actualiza
la cuota del plan segin un valor mévil del
automotor pero, por otro, omite solicitar
a la aseguradora, que forma parte de su
red contractual, el aumento de la suma
asegurada, perjudican al consumidor. Al
momento de cobrar la indemnizacion se
tiene en cuenta, a favor de la administra-
dora, el valor actualizado, por ende, es
muy poco o nada el remanente que pue-
da quedar a favor de la ahorrista. Nada de
ello es informado a la ahorrista para que
tome sus decisiones.

Este modo de accionar demuestra el des-
precio por el consumidor ahorrista y bur-
la las legitimas expectativas del consumi-
dor que espera que, en caso de ocurrir la
destruccién total del vehiculo, el seguro
alcance, también, para cubrir la parte del
automotor pagaday no solo sirva para be-
neficio del acreedor prendario que, a su
vez es la administradora del plan y quien
elige a la aseguradora y las condiciones
del seguro. Este tipo de précticas conspi-
ran contra el trato digno y equitativo (art.
8° bis, ley 24.240) que merecen las y los
consumidores ahorristas que ven frustra-
das las expectativas e ilusiones que las de-
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mandadas generaron a través de la publi-
cidad y de las facilidades para ingresar al
sistema de planes de ahorro para adquirir
un automotor.

La multa impuesta y apelada por las de-
mandas cumple con la funcién punitiva
pero, también y, muy principalmente
cumple con la funcién de disuadir con-
ductas similares en el futuro y alentar a
que, en este tipo de contrataciones se dé
a los ahorristas, un trato con la dignidad
que merece (art. 8°, ley 24240) lo que solo
se logrard con condiciones contractuales
mads justas y una adecuada comunicacion
e informacidn hacia el consumidor.

No basta con el incumplimiento de las
obligaciones a cargo del proveedor, sino
que se requiere un plus mds, que en el
caso se configura con el trato indigno
hacia el consumidor, configurado por
la falta de informacién adecuada sobre
las condiciones del contrato de seguros
y su falta de preocupacién en mantener
la suma asegurada actualizada confor-
me evoluciona la movilidad de la cuota,
de este modo se ha actuado con desidia,
desprecio e indiferencia de los derechos
del consumidor actor, que amerita confir-
mar la sentencia que impone la multa a
los demandados.

En el caso, la parte demandada no probd
(art. 53, LDC) haber cumplido con este
deber de informacién (en relacién con el
seguro contratado y sus alcances) al mo-
mento de la celebracién del contrato ni
con posterioridad.

C2aCiv., Com., Minas, Paz y Trib., Mendoza,
31/05/2021. - Ghiotti, Franco Hernan c. San-
cor Seguros y Chevrolet SA de ahorro para fi-
nes determinados s/ proceso de consumo.

[Cita on line: AR/JUR/64056/2021]
CUIJ N° 13-04619871-3(55145)
Mendoza, mayo 31 de 2021.

En cumplimiento de lo dispuesto por los
articulos 160 de la Constitucién Provincial y 141

del Cédigo Procesal Civil, se plantearon las si-
guientes cuestiones a resolver:

12 Es justa la sentencia apelada?
2a Costas.
12 cuestién. — La doctora Furlotti dijo:

1. Las demandadas interponen recurso de ape-
lacién, segun identificador OMHZV72358, en
contra de la sentencia que rola a fs. 281/302 que
admite parcialmente la demanda, impone costas
yregula honorarios.

Para asi decidir la Sra. jueza tuvo en cuenta
que el Sr. Franco Herndn Ghiotti demanda a
Chevrolet S.A. de Ahorro para Fines Determina-
dos, en su cardcter de acreedor prendario y to-
mador del seguro. También demanda a Sancor
Seguros, a fin de que cumpla con lo estipulado
en la cldusula CA-CC 7.1, punto I de la pdliza
y, en consecuencia, abone al actor la suma de
$ 348.049,24.

La doctora explica que no esta discutido que:

El dfa 26 de agosto de 2018 se produjo un si-
niestro vial que derivé en la destruccidn total del
vehiculo Chevrolet Classic, dominio AA367TG,
de propiedad del actor, Franco Hernén Ghiotti;

El rodado se adquirié por plan de ahorro con
la empresa Chevrolet S.A. de Ahorro para Fines
Determinados, en agosto de 2016;

Al ser entregado el automévil al actor, se consti-
tuy6 una prenda con registro a favor de Chevrolet;

El eje central de la controversia entre las partes
estd dado en determinar a quién le corresponde
cobrar la suma asegurada de $ 186.000 por haber-
se producido la destruccién total del vehiculo.

La parte actora aduce que las accionadas han
incumplido con las clausulas del contrato de
adhesidén y del seguro, respectivamente, al pre-
tender que la totalidad de la suma asegurada sea
entregada a Chevrolet en razon de ser el acreedor
prendario del bien siniestrado.

Surge de la Pericial Contable presentada en
autos por escrito digital de fecha 2 de julio de
2020, el porcentaje aportado por el actor es del
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56,91% del valor total del automavil, adeudando
el 43,09%.

Chevrolet informa que la suma debida atin por
el actor asciende a $ 215.000, por lo cual -y te-
niendo en cuenta el valor mévil del rodado a la
fecha del siniestro y la cldusula de transferencia
de derechos precedentemente aludida- la suma
asegurada sélo alcanza para desinteresar al
acreedor prendario.

Si Chevrolet se arrogé la facultad de ir ajus-
tando el valor de las cuotas del plan de ahorro,
conforme al valor mévil del bien (el que es de-
terminado por el fabricante General Motors),
debi6 -como tomadora del seguro que es- pedir
que Sancor ajustara el valor asegurado en caso
de destruccion total. Como no lo hizo, esa actua-
lizacién del valor del rodado es abusiva. Facil es
concluir que no es justo ni razonable que todo el
riesgo caiga en cabeza del actor y que nada sea
soportado por quien mayor poder de negocia-
cién tiene, al ser quien fija las condiciones gene-
rales de la contratacion, siendo el actor un mero
adherente de las mismas.

Al haber actuado con tal desprecio hacia los
derechos del consumidor, siendo que podia ha-
ber evitado colocarlo en tal situacién, entiende
que Chevrolet debe responder de las consecuen-
cias gravosas de su proceder.

El hecho de que Sancor no consignara la suma
asegurada, frente a la oposicién llevada a cabo
por el actor de que los fondos fueran entregados
a Chevrolet, determind la necesidad de ser de-
mandada en estos obrados.

En el caso de marras, se encuentran cumplidos
los recaudos de procedencia del rubro en ané-
lisis, por cuanto resulta evidente que Chevrolet
S.A. de Ahorro para Fines Determinados, abusé
de su posicién dominante al vulnerar la legitima
expectativa del ahorrista a obtener un resarci-
miento por haber sufrido la destruccién total de
su vehiculo.

A ello se suma el deber de informacién omitido
por parte de la accionada, como también la total y
absoluta indiferencia de parte de la Administrado-
ra del plan de ahorros ala hora de brindarle al actor
alguna solucién a su problemadtica -la que fuera ge-
nerada por la misma empresa demandada-.

Existiendo un incumplimiento grave por parte
de Chevrolety de General Motors a sus obligacio-
nes contractuales, siendo notorio el menospre-
cio de parte de las accionadas hacia el resultado
y consecuencias de su accionar, y habiéndose
colocado al actor en una situacién de desventa-
ja patrimonial evidente, el dafio punitivo debe
prosperar por la suma pretendida por el actor,
esto es, por $ 200.000, con mas los intereses lega-
les correspondientes.

2. Las demandadas apelantes expresan agra-
vios segun identificador OMHZV72358:

Su queja radica en la aplicacion de la sancién
de dano punitivo. Entienden que no han incu-
rrido en graves inconductas. La sentencia no ad-
vierte que, en caso de haberse producido un si-
niestro con dano total del vehiculo, la compaiiia
de seguros cancelara la deuda contraida entre el
asegurado y Chevrolet (acreedor prendario) me-
diante una indemnizacién, beneficidndose no
sélo el suscriptor que se libera de la prenda sino
también los demds miembros pertenecientes al

grupo.

Su parte no se ve beneficiada sino por el con-
trario, tal como se explico a lo largo del proceso,
el vehiculo en cuestién se encuentra prendado
atento la cldusula mediante la cual el asegura-
do transfiere sus derechos al acreedor prendario
(Chevrolet).

De esta manera, al estar constituida la prenda a
favor de Chevrolet, es la Unica garantia para ase-
gurar el pago del crédito en caso de un siniestro
o bien en caso de incumplimiento por parte del
deudor prendario.

Por lo tanto, en caso de que el vehiculo esté
grabado por un contrato de prenda el fin de la
suma depositada por la aseguradora en concepto
de indemnizacidn, tiene como principal objetivo
saldar la suma adeudada en el plan de ahorro y
evitar perjudicar a los restantes suscriptores que
aun aguardan salir adjudicados por sorteo o lici-
tacion.

3. La parte actora apelada contesta agravios a
fs. 324/339.

4. El Ministerio Publico toma intervenciéon a
fs. 348.

214 « RDCO * DERECHO DE LOS CONSUMIDORES - JURISPRUDENCIA



RESPONSABILIDADDE LAS ADMINISTRADORASDE PLANES DE AHORRO

5. Anticipo al Acuerdo que propiciaré el recha-
zo del recurso en anélisis.

Las apelantes no han podido desvirtuar los
solidos argumentos de la sentencia en crisis. De
la lectura de esta se puede colegir que la ma-
gistrada tiende a desalentar, a través de la apli-
cacién de esta sancion pecuniaria disuasiva de
$200.000 (dano punitivo), practicas contrarias a
los derechos de los y las ahorristas que adquie-
ren automotores por el sistema de ahorro pre-
vio, especialmente la falta de informacién sobre
las modalidades del seguro sobre el automotor
asegurado y la falta de actualizacién de la suma
asegurada, todo ello como malas practicas de la
ahorrista que atentan contra el consumidor.

La sentencia tiene en cuenta que Chevrolet fue
ajustando las cuotas del plan segtin el valor mévil
del bien pero nunca actualizé la suma asegurada
por destruccion total, que como tomadora del se-
guro le correspondia hacerlo. Esta eslarazén que
solo alcanza para cancelar las cuotas adeudadas,
pero no para sustituir el 56,91% del auto que tie-
ne pagado el actor.

De tal modo, la sentencia entiende que este
proceder de las demandadas de actualizar el va-
lor de las cuotas y, por ende, del crédito prenda-
rio, pero no el de la suma asegurada, va en per-
juicio del consumidor deudor que frente a la des-
truccion total del vehiculo, advierte que el seguro
solo alcanza para cubrir parte de las cuotas adeu-
das, mas no el porcentaje del valor del automo-
tor que ya pagé. Entiende que Chevrolet como
tomadora del seguro debid pedir la actualizacién
de la suma asegurada. De este modo coloca to-
dos los riesgos en cabeza de la parte ahorrista.

Este modo de actuar y la falta de informacién
al respecto implican, a juicio de la magistrada, un
actuar con total desprecio hacia los derechos de
los consumidores, que podria haber evitado que
la consumidora llegard a quedarse sin nada. De
este modo, explica, que Chevrolet S.A. de Ahorro
para Fines Determinados, abusa de su posicién
dominante al vulnerar la legitima expectativa del
ahorrista a obtener un resarcimiento por haber
sufrido la destruccién total de su vehiculo, luego
que se desinteresara el acreedor prendario.

Son dos las préacticas reprochables, por un
lado la mala practica asegurativa que perjudica

al consumidor y, por otro la falta de informacién
sobre el seguro sobre el bien adjudicado.

Sabido es que el derecho a recibir una infor-
macién adecuada y veraz tiene rango constitu-
cional (art. 42 CN). Rubén Stiglitz explica que:
“El objeto del derecho del consumidor a la in-
formacion, versa sobre el adecuado conocimien-
to de las condiciones de la operacién realizada,
de sus derechos y obligaciones consiguientes y
esencialmente, de las caracteristicas de los pro-
ductos y servicios comercializados. Del cum-pli-
miento de los deberes de informacién, depende
la posibilidad concreta del consumidor, de em-
plear los productos y servicios con plena seguri-
dad y de modo satisfactorio para sus inter-eses
econdémicos.”(Rubén S. Stiglitz en Stiglitz, Gabriel
A. (dir.) Tratado de Derecho del Con-sumidor,
Tomo I, Capitulo IX, Deber de informacién, La
Ley, 2015, p.565.). Asi mismo ex-plica que “la ley
24.240 impone a los empresarios el deber de su-
ministrar a los consumidores, de manera cierta
y objetiva, informacién veraz, detallada, eficaz y
suficiente sobre las caracte-risticas esenciales de
los productos o servicios (art. 4°). Y “Que la infor-
macion sea detallada, es cuestién atinente a que
el consumidor tenga la posibilidad de informarse
acerca de la plura-lidad de caracteristicas de los
productos o servicios que le son ofrecidos pues,
en el marco de los derechos fundamentales que
le son reconocidos, el expuesto traduce una de
sus mayores (y mejores) expresiones: el derecho
a elegir” (op. Cit p. 587). Luego explica que: “La
suficiencia alude a las caracteristicas esenciales
de los bienes o servicios ofrecidos, y a la necesi-
dad de que los detalles, descripciones y especi-
ficaciones sean los indispensables (suficientes)
para habilitar al consumidor a tomar una deci-
sién reflexiva.” (op. Cit. 587).

En autos la parte demandada no prob6 (art. 53
LDC) haber cumplido con este deber de infor-
macién (en relacién al seguro contratado y sus
alcances) al momento de la celebracién del con-
trato ni con posterioridad.

La inclusién de este tipo de seguro sobre el
bien adjudicado, segun art. 13 y conc. Resol 8/15
IGJ, en los contratos de ahorro previo, explica Se-
dita que: “tiene similar finalidad que la enuncia-
da con respecto al seguro colectivo de vida cual
es garantizar el pago efectivo de una deuda de di-
nero, para el supuesto que el deudor sufriera un



RESPONSABILIDADDE LAS ADMINISTRADORASDE PLANES DE AHORRO

siniestro que limitara o disminuyera el valor del
bien tipo, que se encuentra prendado a favor de
la sociedad administradora antes del vencimien-
to del plazo del pago y asegurar asi el fiel cum-
plimiento de la obligacién principal”

El autor citado expone que en el contrato de
“seguro del bien tipo’, “El adherente adjudica-
tario antes de recibir el bien debera asegurarlo
pero la sociedad administradora le exige que
lo haga en una de las companias aseguradoras
que figure en la lista que le proporciona (elige
con limitaciones impuesta por la sociedad ad-
ministradora). El interés asegurable es el bien
-generalmente un automotor-. El titular -en caso
de siniestro- percibe una indemnizacion prede-
terminada, la que por su endoso le permite co-
brar previamente a la sociedad administradora,
las alicuotas pendientes de pago, pero si existe
excedente queda a su disposicién. Como asi si
el importe no resultare suficiente, el adherente
debera pagar la diferencia. El titular es el adhe-
rente adjudicatario quien endosa la péliza a fa-
vor de la sociedad administradora. El riesgo, el
siniestro que se produzca “al” y/o “con” el bien.
En ambos casos los gastos derivados del contrato
de seguro y la prima son abonados por el adhe-
rente -adjudicatario o no-, juntamente con las
alicuotas a la sociedad administradora.” (Sedita,
José L., Los sistemas de ahorro previo y la ley de
defensa del consumidor, Jurisprudencia Argen-
tina, cita Online: 0003/007546, ver también: So-
brino, Waldo, “Responsabilidad de las empresas
de ahorro previo (Para la compra de automotores
“circulo cerrado’, en los casos de la liquidacion
de las compaiias de seguros), DJ 1998-2, 725,
AR/DOC/17408/2001; Gonzalez Vila, Diego, “La
tutela del consumidor en los planes de ahorro
automotor’, Ed. ACS, Mendoza, 2021, p.225 y ss.).

La finalidad de este seguro es loable porque
tiende a proteger al grupo de ahorristas que pue-
den ver disminuidos los ingresos mensuales del
grupo cerrado lo que permitird adjudicar los au-
tomotores. Lamentablemente, en la practica esta
finalidad loable se opaca cuando se descuida a
los ahorristas individuales que, a menudo, ven
desprotegidos sus derechos so pretexto de pro-
teger a los ahorristas de todo el grupo cerrado.
Seria de esperar que la Administradora no solo
contemple el bien del grupo sino, también la de
los ahorristas particulares.

La conducta de la sociedad administradora
que ha implicado un grave menosprecio hacia
los derechos de la actora consiste en la falta de
informacién sobre el modo y alcances de los se-
guros (art. 13, Resol 8/15 IPG) sobre el bien tipo,
especialmente la suma asegurable y su falta de
actualizacién conforme evoluciona el valor del
automotor adjudicado y la cuota. Nada se infor-
mo sobre la insuficiencia de la suma asegura-
da para cubrir el valor del automotor y que, en
caso de destruccién (como ocurrié) solo alcan-
zarfa para cubrir algo del crédito del acreedor
prendario (la administradora) por el valor de
las cuotas restantes pero, no para cubrir el por-
centaje del valor del auto ya pagado, quedan-
do la ahorrista sin indemnizacién por el valor
que pagd, sin automotor y muy probablemente
adeudando cuotas.

Gonzélez Vila sefiala que, muchas veces en la
préctica, “Ese cobro de la suma asegurada por la
administradora serd para imputar en primer tér-
mino el saldo de la deuda del plan ahorro consi-
derando las cuotas pagadas por el ahorrista, y si
queda un remanente serd para el asegurado, es
decir, en la practica, la Aseguradora primero le
paga a la administradora el importe de la suma
asegurada hasta cubrir el saldo adeudado del
plan de ahorro y sélo si subsiste un remanente
le sera transferido al asegurado.en muchas oca-
siones, no solo que no existe remanente a cobrar
por el asegurado, sino que la suma asegurada no
alcanza a cubrir el saldo de deuda provocando el
sobreendeudamiento del asegurado,..” (op. Cit.
P.228).

Todo esto sucede mientras el consumidor cree
que tiene un seguro que lo va a amparar en caso
de destruccién del vehiculo y por el valor de este.
Si esto no era asi, la administradora debi6 expli-
car en forma sencilla y clara esta situacién para
que el consumidor estudiara otras alternativas
para precaverse de este riesgo o asumir correrlo,
luego de estar debidamente informado.

Estas préacticas contradictorias de la adminis-
tradora que, por lado actualiza la cuota del plan
segin un valor mévil del automotor pero, por
otro, omite solicitar a la aseguradora, que for-
ma parte de su red contractual, el aumento de
la suma asegurada, perjudican al consumidor.
Dicho de otro modo: Al momento de cobrar la
indemnizacién se tiene en cuenta, a favor de la
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administradora, el valor actualizado, por ende, es
muy poco o nada el remanente que pueda quedar
a favor de la ahorrista. Nada de ello es informado
ala ahorrista para que tome sus decisiones.

Este modo de accionar demuestra el desprecio
por el consumidor ahorrista y burla las legitimas
expectativas del consumidor que espera que, en
caso de ocurrir la destruccion total del vehiculo,
el seguro alcance, también, para cubrir la parte
del automotor por él pagada y no solo sirva para
beneficio del acreedor prendario que, a su vez es
la administradora del plan y quien elige a la ase-
guradoray las condiciones del seguro.

Este tipo de précticas conspiran contra el trato
digno y equitativo (art. 8 bis ley 24.240) que me-
recen las y los consumidores ahorristas que ven
frustradas las expectativas e ilusiones que las de-
mandadas generaron a través de la publicidad y
de las facilidades para ingresar al sistema de pla-
nes de ahorro para adquirir un automotor.

De tal modo, entiendo que la multa impuesta y
apelada por las demandas cumple con la funcién
punitiva pero, también y, muy principalmente
cumple con la funcién de disuadir conductas si-
milares en el futuro y alentar a que, en este tipo
de contrataciones se de a los ahorristas, un trato
con la dignidad que merece (art. 8 ley 24240) lo
que solo se lograréd con condiciones contractua-
les més justas y una adecuada comunicacién e
informacién hacia el consumidor.

En un trabajo doctrinal, citado en la senten-
cia en crisis, sobre el tema dije: “: “La principal
funcién de la figura es la de prevencién. Se busca
que en el futuro ni el autor del dafio ni el resto
de la sociedad cometa este tipo de hechos gra-
ves, en este sentido tiene fuerte sentido docente
y ejemplificador” (LLGran Cuyo 2010 (octubre),
819).Y que: “el art. 8 bis de la ley extiende la apli-
cacion de la multa a las “situaciones vergonzan-
tes, vejatorias, intimidatorias” en contra de los
consumidores, siendo responsable el proveedor
y, solidariamente, “quien actuare en nom-bre del
mismo”. (op. Cit.). Asi mismo expongo que para
la procedencia de la sancién pecuniaria disua-
siva debe cumplirse con un elemento subjetivo.
“La aplicacién de la figura requiere que se haya
actuado con dolo o culpa grave, o se haya obteni-
do enriquecimientos indebidos, abuso de poder
con notoria indiferencia o desprecio hacia los

derechos individuales o de incidencia colectiva.”
(“Los dafios punitivos: sentido y alcance del art.
52 bis de la ley 24.240’) LLGran Cuyo 2010 (octu-
bre), 819).

Es decir, no basta con el incumplimiento de las
obligaciones a cargo del proveedor, sino que se
requiere un plus més, que en el caso se configura
con el trato indigno hacia el con-sumidor, con-
figurado por la falta de informacién adecuada
sobre las condiciones del contrato de seguros y
su falta de preocupaciéon en mantener la suma
asegurada actualizada conforme evoluciona la
movilidad de la cuota, de este modo se ha ac-
tuado con desidia, desprecio e indiferencia de
los derechos del consumidor actor, que amerita
confirmar la sentencia que impone la multa a los
demandados.

Asi voto.

Sobre la misma cuestién la doctora Marsala y
la doctora Carabajal Molina dijeron que adhie-
ren al voto que antecede.

2a cuestién. — La doctora Furlotti dijo:

Atento el resultado al cual se ha arribado las
costas se imponen a la parte apelante vencida.
(art. 36 CPCCyT). ASIVOTO.

Los honorarios profesionales se regularan apli-
cando los arts. 33 apart. III del CPCCyT, y arts. 2,
3,15y 311ley 9131, sin perjuicio de los honorarios
complementarios que correspondan.

Sobre la misma cuestién la doctora Marsala y
la doctora Carabajal Molina dijeron que adhie-
ren al voto que antecede.

Con lo que se dio por finalizado el presente
acuerdo, procediéndose a dictar la sentencia que
se inserta a continuacion la sentencia:

Por lo que resulta del acuerdo precedente, el
Tribunal

Resuelve:

1. Rechazar el recurso de apelacién inter-
puesto por las demandadas segtin identificador
OMHZV72358, en contra de la sentencia que rola
afs.281/302, que se confirma en todas sus partes.
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2. Imponer las costas a la parte apelante ven-
cida.

3. Regular los honorarios profesionales de las
Dras. Mariela Gonzélez e Ignacia Sudrez en las
sumas de $26.000 y $18.200, respectivamente
mads IVA en caso de corresponder.

Notifiquese y bajen. — Silvina del C. Furlotti.
— Maria Teresa Carabajal Molina. — Gladys D.
Marsala.

PHISHING

Contratos bancarios. Relacion de consumo.
Vulneracién de la seguridad. Responsabili-
dad de la entidad bancaria. Restitucion de los
fondos transferidos. Dafio moral.

1.— Sinomedia probada participacién volun-
taria del accionante o persona autorizada
para operar en la cuenta corriente de su
titularidad, es la entidad bancaria quien
ha incumplido su obligacién como depo-
sitaria de los fondos del cliente. Asi, los
fondos en cuestién han sido “dispuestos”
mediante transferencia a cuenta corres-
pondiente a otro titular, sin que medie
voluntad ni participacién por parte actor
y sin haberse probado tampoco su con-
tribucién a que ello suceda por parte de
otra persona autorizada al efecto, lo que
implica una vulneracién a la seguridad
que el banco debe brindar.

Pese ala adjudicaciéon de responsabilidad
que pretendi6 hacer la entidad bancaria
en cabeza del actor por la “no proteccion”
de las contrasefas o de la tarjeta de coor-
denadas o de divulgar las respuestas a las
preguntas de la seguridad, ello no ha sido
probado en autos, cuando quién tiene la
carga de hacerlo es la propia entidad ban-
caria.

Incumple la entidad bancaria como de-
positaria la obligacién de devolver igual
suma a la que obraba en la cuenta del
cliente ante una situacién de vulneracién
de la seguridad, pues detectada pronta-
mente la operaciéon —el propio empleado

7. —

del banco refiere al actor en comunica-
cion telefénica que salté una alarma por
lo inusual del lugar en que se realizd la
transaccién— no realiza en tanto repre-
sentante de la entidad ninguna accién
tendiente a revertirla.

El banco, ni bien ocurrido el hecho de
phishing, volcé todas sus sospechas sobre
el accionar del cliente, manejando como
hipétesis que la transferencia haya sido
hecha por la cotitular de la cuenta sin su
consentimiento, que no haya guardado el
resguardo de las claves de acceso o coor-
denadas a utilizar en las transferencias
e incluso llegando a atribuir el “ardid” a
una manera de remitirle dinero a una per-
sona con quien lo unfa unarelacién extra-
matrimonial.

El banco demandado ha incumplido con
el deber de seguridad que se encuentra
implicado en toda contratacién enmarca-
da en la Ley de Defensa del Consumidor,
asf como también con el deber de custo-
dia de los fondos de su cliente y con las
normativas del Banco Central de la Repu-
blica Argentina, ante el desconocimiento
de la operacidn por su cliente. Debe agre-
garse que, el trato brindado al usuario
del servicio en la etapa en la que acude el
cliente a comunicarse con la entidad ban-
caria no hareunido la calidad de digna re-
querida por la normativa vigente.

Es decir, la conjetura transformada en
sospecha por parte del representante del
Banco en desmedro del cliente no solo no
conjura la responsabilidad de la entidad
bancaria como parte especialmente profe-
sionalizada de la relacién contractual, sino
que pone en crisis el trato digno que debe
conferirsele por obligacion legal de la LDC.

Los contratos bancarios de consumo se
encuentran sometidos a los principios
generales de los contratos de consumo
—ademas de los principios propios a su
naturaleza—, integrandose de este modo
aun enfoque sistémico pro consummatori.

La LDC también expande sus efectos ha-
cia la carga dinamica de la prueba, ello

218 * RDCO * DERECHO DE LOS CONSUMIDORES - JURISPRUDENCIA



PHISHING

debido a la dificultad que pueda asir la
victima al probar la causa del dano.

El dafio moral en el marco del derecho
del consumidor esta relacionado directa-
mente con el causado por el disvalor del
cumplimiento en cuanto a una presta-
cion deficiente del servicio de productos
financieros que pesa en cabeza de la de-
mandada en favor del actor.

CUANTIFICACION DEL DANO

El hecho danoso:

Transferencia bancaria no autorizada por titu-
lar de la cuenta.

Referencias de la victima:

Sexo: Masculino.

Estado civil: Casado.

Componentes del dafo:

Dano extrapatrimonial

Dafio moral genérico: $167.490

Dafio patrimonial

Dafio emergente: Dafo directo: $70.424,96
Dafios varios: Dafio punitivo: $500.000

JCiv., Com. y Mineria Nro. 3, Viedma, 18/06/2021. -
Higinio, Le6n Rodolfo c. Banco Macro SA s/ daiios
y perjuicios.

[Cita on line: AR/JUR/89604/2021]

COSTAS

Se imponen al demandado vencido.

Receptoria A-1VI-532-C2016
12 Instancia.- Viedma, junio 18 2021.

Resulta: 1. Que a fs. 1/10 se presenta median-
te sus apoderados el Sr. Rodolfo Higinio Leén, y
promueve demanda de dafios y perjuicios con-
tra el Banco Macro SA por la suma de $246.900
o lo que en més o en menos resulte de la prue-
ba a producirse en autos, con mds intereses y las
costas del proceso.- Refiere que en 1999 él y su
esposa suscribieron un contrato de condiciones

predispuestas con el banco demandado, para la
contratacién de un paquete de productos que in-
cluia la operacién con cuenta corriente bancaria
con servicio de cheques. En lo sucesivo, el con-
trato se desarroll6 con normalidad, siendo mo-
dificado paulatinamente por el banco a su sola
voluntad, cumpliendo sélo ocasionalmente con
su obligacién de comunicar al cliente las nuevas
condiciones de contratacién y operacién. Con el
tiempo, se habilitd el servicio de home banking y
se suministrd al actor una tarjeta de coordenadas
para utilizar en el servicio de transferencias.

El dfa 23/01/2013 el actor recibe un llamado a
su celular particular del Sr. José Villagran, opera-
dor del Banco Macro, de la mesa de ayuda de la
ciudad de Cérdoba, quien le consulta si él habia
autorizado una transferencia por el monto de
$16.900 al Banco Supervielle. El responde que no
y al abrir su cuenta bancaria, constata que efecti-
vamente se habia realizado una transferencia por
ese importe; se dirige entonces a la sucursal de
esta ciudad de la entidad bancaria, donde le su-
ministran mayores datos de la operatoria, entre
ellos la direccién de IP de quien realiz6 la ope-
racién que corresponderia a la Sra. Andrea Noe-
mi Calderén, datos que constan en el reclamo B
735575 efectuado al Banco Macro SA. En un pri-
mer momento, desde dicha entidad se compro-
metieron a revertir la informacidn, pero luego le
informaron que esa posibilidad no era viable. Por
tal razon, el mismo dia se realiz6 denuncia penal
en la Comisaria 1° de esa ciudad con interven-
cién de Juzgado de Instruccién N° 4 y la Fiscalia
N° 2, la que tramita bajo el nimero 1VI-24593-
MP-2013, en la que se constituyd como parte
querellante.

Asimismo, y ante la falta de respuesta del Ban-
co Macro, se efectud el dia 07/05/2013 una de-
nuncia en Defensa del Consumidor, la que trami-
té en el Expte. N° 01108-DCI-2013, pero ante las
ausencias a las audiencias y las negativas a llegar
a un acuerdo, se decidi6é entablar formalmente
esta demanda.

Se expide a continuacién respecto a la caracte-
rizacién del contrato de cuenta corriente banca-
ria como de adhesién y de consumo, para luego
explayarse sobre la responsabilidad que atribuye
al demandado. Menciona el delito informatico
de “phishing’; que consiste en la defraudacién
mediante la obtencién de contrasefias y usua-
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rios, yla obligacién de seguridad que frente a este
delito se pone en cabeza de la entidad bancaria,
requisito fundamental para el cumplimiento
del contrato. Destaca que el incumplimiento de
esa obligacion de seguridad deviene en una res-
ponsabilidad objetiva, de resultado y agravada
de acuerdo a lo establecido por el art. 1725 del
CCyC.

Refiere que el banco demandado no cuenta
un sistema de fidelizacién de las transacciones
bancarias; cuenta con un sistema de alerta, pero
liquida y transfiere en forma inmediata sin fi-
delizar la operacidn, esto es, sin asegurarse que
la transferencia sea legitima de su titular. Otros
bancos cuentan con una normativa de seguridad
que es esperar al menos 24 horas para concluir la
operacion encomendada por el cliente, mientras
que envia un correo electrénico a su direccién
particular, para comunicar la transferencia soli-
citada; si el cliente protesta o desconoce la tran-
saccion, la misma no se lleva a cabo y se inicia un
proceso de denuncia de operacién fraudulenta y
una consecuente investigacion.

Adelanta que se reclama no sélo el daio di-
recto, sino también la imposicién de una san-
cién ejemplar al banco demandado —la que
entiende acumulable al dafio moral—, por en-
tender que su actividad para con el cliente ha
sido negligente.

Cita doctrina respecto a la figura de los dafios
punitivos. Cuantifica luego el dafo directo en
$16.900y los dafios moral y punitivo en $230.000,
con mas sus intereses desde la fecha de la denun-
cia el dia 23/01/2013.

Finalmente, funda en derecho, ofrece prueba,
efectia la reserva del caso federal y peticiona en
consecuencia.

2. Que afs. 12 se da inicio al presente proceso,
ordenandose el traslado de la demanda; a fs. 13
se agrega cédula de notificaciéon debidamente
diligenciada y a fs. 14/33, Banco Macro SA con-
testala demanda por intermedio de sus apodera-
dos, acompariando copia de solicitud de servicio
“ClienteSI servicio integral” N° 5794341.

Solicita el rechazo de pretensién actora en to-
das sus partes con expresa imposicion de costas;
niega los hechos invocados en la demanda, asf

como la procedencia de los rubros y montos so-
licitados.

Expone a continuacién su versiéon de los he-
chos, aseverando que el servicio de home ban-
king es una eleccién que la entidad pone a dis-
posicién del cliente, pero nunca se impone de
manera obligatoria. Una vez aceptada la misma,
pesan sobre el cliente obligaciones para la propia
seguridad, lo que resulta de imposible control
para el banco. Resalta en este aspecto que “el cui-
dado de la informacién de claves o coordenadas
es exclusivo del cliente sino el banco interferiria
en la intimidad y manejo de las cuentas de sus
clientes lo que serfa violatorio para la intimidad
de los mismos. Con mads razon la tarjeta de coor-
denadas que se utiliza para las transferencias,
son de uso exclusivo y tnico del cliente, debido
que no deben ser difundidos ni publicados, sino
eso implicaria el riesgo de que dejen de ser priva-
dos para pasar a la esfera publica.

Cita también los términos de la contratacién del
servicio Macro Direct, conforme a los cuales “la
identificacién que el cliente elija como clave de
acceso a este servicio es secreta, inica e intransfe-
rible y por lo tanto el cliente asume las consecuen-
cias de su divulgacion a terceros, liberando al ban-
co de toda la responsabilidad que de ello derive”
Agrega que toda transaccion realizada a través del
Servicio ClienteSI Servicio Integral, con el ingreso
de niimero de documento y clave de acceso per-
sonal validara todas las transacciones realizadas
a través de los distintos canales como si hubieran
sido instrumentadas con la firma del cliente, y que
el cliente acepta expresamente no oponer defen-
sas basadas en el uso de su clave personal.

Enuncia que el 23 de enero de 2013 en oportu-
nidad de que un operador del banco se comuni-
cara con el actor para confirmar la transferencia,
el cliente primero se encontraba dubitativo y fue
a consultar a su esposa, confirmando luego que
no. Consultado por si habia contestado las pre-
guntas para recibir la tarjeta de coordenadas pri-
mero lo niega y luego dice que si, lo que para el
demandado implica que no manejaban con rigu-
rosidad la responsabilidad que implicaba tener
una tarjeta de coordenadas que implica el acceso
a su propia cuenta.

Explica que lo que sucedi6 en este supuesto
es que mandaron un mail con un hipervinculo
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falso, que deriva a una pagina web que tiene una
direccion distinta a la del banco, por lo que se
evidenciaria que el cliente no prestd atencién a
la direccién ni si tiene el candado de seguridad.
Alli le piden los datos de la tarjeta de coordena-
das y se le realizan tres preguntas de seguridad;
cuando el cliente termina de completar los datos
y le da click para enviar, sale un mensaje de error
y ya tienen todos los datos que necesitan para
efectuarle los débitos.

Concluye entonces que el accionar del
Sr. Ledn tiene la entidad para eximir al Banco de
responsabilidad, en tanto su actuacién facilité la
maniobra a partir de los datos suministrados y
constituy6é también una infraccién a normas que
el Banco inform¢ a su cliente al firmar la solicitud
de Servicio ClienteSi, servicio integral.

Resalta también que las coordenadas revisten
el caracter de firma electrénica a tenor de lo dis-
puesto por la ley 25.506. Funda en derecho, ci-
tando los arts. 1114, 1145, 1197 y 1197 del Céd.
Civil y asevera haber cumplido con todos sus de-
beres contractualesy con las normativas del Ban-
co Central en materia de seguridad en lo relativo
a transacciones electrénicas.

Solicita se cite como tercero al Banco Supervie-
lle SA; ofrece prueba, funda en derecho y peticio-
na en consecuencia.

3. Que a fs. 34 se tiene por contestada la de-
manda, sustancidndose ademas la prueba do-
cumental y el pedido de citacién de tercero. A fs.
37 el actor contesta el traslado, reconociendo el
contrato de solicitud de servicio clienteSi servi-
cio integral y a fs. 38 se ordena la citacién como
tercero de Banco Supervielle SA, agregdndose a
fs. 39 la cédula respectiva.

4. Que a fs. 41/76 se presenta mediante gestor
procesal el Banco Supervielle SA, contesta la ci-
tacién efectuada y solicita su rechazo con costas
a Banco Macro SA y/o ala actora. Destaca que el
Banco Macro SA no explica ni acredita por qué
considera que la controversia que mantiene con
su cliente le es comun a su representado, ni cuél
es el hecho antijuridico que considera que ha
desplegado el Banco Supervielle SA, ahondando
también en la falta de claridad del pedido de cita-
cién como tercero, que deriva en una afectacién
del ejercicio de su derecho de defensa. Solicita el

rechazo de su participacién como tercero en el
presente proceso, con costas.

Contesta luego subsidiariamente la demanda;
efectia una negativa general y especifica de los
hechos alegados en la misma. Brinda su versién
de los hechos, y destaca en primer lugar que el
actor ha encuadrado su demanda en la ley de de-
fensa del consumidor y no es cliente del Banco
Supervielle, no encontrdndose reunidos los re-
quisitos para encuadrar la relacién del actor con
su representado como una relaciéon de consumo.

En segundo lugar, alega que el Banco Supervie-
lle no ha incurrido en ninguna préctica prohibi-
da por el ordenamiento juridico. En tal sentido,
destaca que quien tiene la obligacién de velar por
la seguridad de las cuentas de sus clientes es en
este caso el Banco Macro, del cual era cliente el
actor al momento de realizar la transaccién des-
conocida; en tanto para el Banco Supervielle, esa
transferencia es genuina y en modo alguno pue-
de sustraerle los fondos a su cliente sin que haya
una orden judicial que asi lo disponga. Tampo-
co debia investigar el origen de los fondos, en
tanto no superaba los montos establecidos por
la resolucién 28/2011 de la Unidad de Informa-
cién Financiera. Aduna a ello que conforme do-
cumental que adjunta correspondiente al legajo
de la Sra. Andrea Calderén —titular de la cuenta
que habria recibido la transferencia—, la entidad
bancaria cumplié con todos los requisitos exigi-
dos por la normativa que rige sobre la materia.

Subsidiariamente, impugna los rubros resarci-
torios. Resalta que en relacién al reclamo por el
dario directo, en los términos del art. 40 bis de la
ley 24.240, quien debe responder es el prestador
de servicios, caracter que reviste el Banco Macro
SA Idéntico planteo formula en relacién al dafio
punitivo, destacando nuevamente al respecto
que no se ha indicado cudl es la conducta antiju-
ridica que se le atribuye a su mandante. Apunta
también que el actor no brinda ningtin dato de
c6mo ha determinado el monto que reclama.

Formulareserva de reclamar al Banco Macro el
reintegro de las sumas por las que eventualmen-
te se lo condene y también del caso federal. Ofre-
ce prueba y peticiona en consecuencia.

5. Que a fs. 88 se sefala la audiencia prelimi-
nar, obrando a fs. 103 acta de su celebracién, en
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la que se fija el objeto de prueba consistente en
determinar los hechos expuestos en demanda
y contestacidn, la responsabilidad que se endil-
ga a los demandados en funcién del contrato de
cuenta corriente bancaria suscripto entre las par-
tesy, en su caso, la extension de los dafios.

Que a fs. 127 me avoco al conocimiento del
presente tramite.

Que a fs. 222 se declara la negligencia de la
prueba instrumental de la parte actora, consis-
tente en la causa penal por estafa y de la pericia
informatica comun a actora y demandada.

Que afs. 223 se certifica por Secretaria respecto
al vencimiento y resultado del término probato-
rio, se clausura el mismo y se disponen los autos
para alegar.

Que con fecha 16/03/2020 el actor presenta su
alegato, con fecha 22/07/2020 lo hace la deman-
dada Banco Macro SA 'y con fecha 04/08/2020 el
citado como tercero Banco Supervielle SA.

Que con fecha 12/08/2020 se ordena, como
medida de mejor proveer, la remision de la causa
penal por estafa tramitada en virtud de la denun-
cia efectuada por el actor, extremo que es cum-
plido mediante informe del MPF recepcionando-
se con fecha 05/03/2021 y 16/03/2021 de donde
surge que el el expediente se ha expurgado, no
obstante acompanarse copia del auto de archivo.

Que en fecha 06/04/2021 se llama a autos para
sentencia, providencia que por encontrarse fir-
me motiva la presente.

Considerando: I. Que de acuerdo al modo en
que la litis quedara trabada, la cuestién a dilu-
cidar radica en determinar la existencia o no
de responsabilidad en funcién de la operatoria
desplegada en el marco del contrato de cuenta
corriente bancaria suscripto entre el Sr. Rodolfo
Higinio Leén y el Banco Macro SA y, en su caso,
la extensién de los dafios.

I1. Corresponde precisar entonces qué normas
aplicaré para resolver la cuestién traida a exa-
men.

Asi, la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci ha
planteado dos reglas para determinar la ley apli-
cable conforme a las previsiones del art. 7 del

CCyC y las ensenanzas de Roubier. La primera
de ellas consiste en la de aplicacién inmediata
de la nueva ley, pero segin como se encuen-
tren la situacién, relacién o las consecuencias,
al momento de entrada en vigencia de la misma.
En ese sentido, observo que la relacién juridica
existente basada en el hecho debatido en autos
entre las partes no fue constituida ni sus efectos
se produjeron con la nueva ley.

La segunda regla es que la ley es irretroactiva,
sea o no de orden publico. Regla que esté dirigida
al juzgador, no al legislador que puede establecer
cardcter retroactivo de la norma de modo expre-
so. (Kemelmajer de Carlucci, Aida. La Aplicacién
del Cédigo Civil y Comercial a Las Relaciones y
Situaciones Juridicas Existentes. Rubinzal Culzo-
ni, 12 edicion. Santa Fe. 2015.

En orden a esa determinacién y en tanto el he-
cho danoso ocurrié el dia 23 de enero de 2013,
corresponderia aplicar primeramente el Céd. Ci-
vil (Ley 17.711) y la Ley de Defensa del Consumi-
dor (Ley N° 24.240).

No obstante, ello, tengo presente lo indicado
en la dltima parte del art. 7 y arts. 1384, 1093 y
1117 ss. y ccdtes. del Céd. Civ. y Comercial En
efecto la doctrina ha sostenido que las leyes de
proteccién de los consumidores, sean supleto-
rias o imperativas, son de aplicacién inmediata.
La norma tiene clara raigambre constitucional y
estd estructurada sobre la base de una razonable
aplicacién del principio protectorio propio del
Derecho del Consumo, que dicho cuerpo nor-
mativo recoge no sélo en los articulos 1096/1122
sino que extiende a otros ambitos especificos.
(conf. arg. Aida Kemelmajer de Carlucci, La apli-
cacion del Cod. Civ. y Com. de las relaciones y
situaciones juridicas existentes, Ed. Rubinzal -
Culzoni, ps. 60/61).

III. Que siendo la presente causa planteada en
los términos de la Ley de Defensa del Consumi-
dor (Ley N° 24.240), es menester recordar que
ésta normativa busca lograr un equilibrio entre
quienes son partes de una relacién consumeril,
a través de un sistema de proteccion juridica in
favor debilis. Asi lo entendi6 la Corte Suprema
de Justicia al sostener que “(...) la finalidad de la
ley 24.240 consiste en la debida tutela y protec-
cién del consumidor o el usuario, que a modo de
purificador legal integra sus normas con las de
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todo el orden juridico, de manera que se impone
una interpretacién que no produzca un conflicto
internormativo, ni malogre o controvierta los de-
rechos y garantias que, en tal sentido, consagra el
art. 42 de la Constitucién nacional”. (CSJN, causa
C.745.XXXVIL, in re “Caja de Seguros SA c. Ca-
minos del Atlantico SACV’, sent. del 21-11I-2006,
Fallos: 329:695, voto del doctor Zaffaroni; causa
F331.XLI; REX, “Federacién Médica Gremial
de la Cap. Fed. —FEMEDICA— c DNCI - DISP
1270/03’; sent. del 18/11/2008, Fallos: 331:2614,
disidencia del doctor Maqueda).

En igual sentido, no se soslaya el lugar que la
Corte Suprema de Justicia ha dado al principio
tuitivo que consagra el espiritu de la Ley 24.240
al considerar que “(...) este principio protectorio
juega un rol fundamental en el marco de los con-
tratos de consumo donde, es preciso destacar,
el consumidor se encuentra en una posiciéon de
subordinacidén estructural. La lesién a su interés
en este campo puede surgir no solo de clausulas
contractuales en si mismas, sino de los modos de
aplicacién de estas o, simplemente, de conduc-
tas no descriptas en el contrato, pero que cons-
tituyen una derivacién de la imposicién abusiva
de ciertas practicas. Es por ello que, con el fin de
preservar la equidad y el equilibrio en estos con-
tratos, la legislaciéon contempla previsiones tuiti-
vas en su favor en aras de afianzar esta protec-
cién preferencial de raigambre constitucional”
(CSIN, “Prevencién, Asesoramiento y Defensa
del Consumidor c. BankBoston NA s/ sumarisi-
mo’, Fallos: 340:172, 14/03/2017).

El méximo Tribunal Nacional también expre-
s6 en dicho fallo que “(...) esta tutela especial se
acenta ain mas en los contratos bancarios ce-
lebrados con consumidores y usuarios, donde,
del otro lado de la relacién juridica, se encuentra
una entidad bancaria, profesional en la interme-
diacién financiera y cuya finalidad es obtener un
rédito en su actividad. Estos contratos, debido
a su celebracién mediante la adhesién a con-
diciones generales predispuestas, provocan un
contexto propicio para las cldusulas y practicas
abusivas. Por ello aqui, tanto la legislacién como
el control judicial juegan un papel preponde-
rante (...) En este ambito particular, el principio
protectorio quedd plasmado en la reforma de la
Carta Organica del Banco Central (ley 26.739) y
su reglamentacion sobre ‘Proteccion de los usua-
rios de servicios financieros’ y en el art. 36 de la

ley 24.240 (texto modificado por las leyes 26.361
y 26.993) sobre las operaciones financieras para
consumo (...) en suma, esta tutela se intensifica si
se trata, como en el caso, de un contrato donde la
entidad bancaria asume como obligacién la pro-
teccion del ahorro. Al respecto, este Tribunal ha
sostenido que ‘El ahorro que hace el ciudadano
para resguardarse frente a las inclemencias del
futuro o para aumentar su patrimonio, debe ser
protegido por los jueces, sin que interese cud-
les son sus propdsitos individuales, salvo que se
constate alguna ilicitud. Esta regla es la base de
la tranquilidad que todos tenemos que gozar en
una sociedad organizada, es el fundamento del
respeto reciproco y es el principal impulsor del
crecimiento econémico que sélo puede ser rea-
lizado dentro de instituciones estables’ (Fallos:
329:5913; 330:5345 y 331:1890)" (CSJN, Fallos:
340:172).

El ST] —citando parte de la obra de Graciela
Lovece— sostiene que la LDC brinda una tutela
especial:

“(...) ‘en el reconocimiento de una situacién de
debilidad y vulnerabilidad estructural, genéticay
funcional de los consumidores y usuarios frente
a los proveedores en las relaciones de mercado.
La finalidad perseguida mediante la proteccién
intensificada es la restauracién del equilibrio ju-
ridico y econémico puesto que tratar como igua-
les a quienes son intrinsecamente desiguales
incrementa la desigualdad, ocasionando un tras-
lado de riesgos injustificado y éticamente repro-
bado’. (conf. Lovece, Graciela I., ‘El Consumidor,
el beneficio de la justicia gratuita y las decisiones
judiciales’, LA LEY 07/07/2017, 3)" (STJRNSL
Se. 86/17 “Lépez Patricia Lilian”).

Desde esta 6ptica “Es innegable que el provee-
dor de bienes y servicios exhibe la fortaleza que
le confiere su condicién de experto y profesional
en el negocio. Tal estatus lo coloca en una situa-
cién de senorio en el escenario del mercado. La
experticia del proveedor es innegable, pues es
poseedor de una informacién que concentray de
la que dispone. El conocimiento es fuente de po-
der y esa superioridad técnica en cabeza de una
de las partes determina inexorablemente la infe-
rioridad juridica del otro extremo de la relacién”
(...) “A partir de tal concepto, es claro que ese
‘consumo final” se da en el marco de una transac-
cién que ocurre fuera de una actividad profesio-
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nal de la persona, entendido ello como que este
dltimo no involucrard el bien o servicio adquiri-
do en otra actividad con fines de lucro, o en otro
proceso productivo” (Conf. CNCom., sala D, en
autos “R., S. E y otros c. Banco Santander Rio SA
s/ ordinario’, causa N° 59.732, 27/10/2017).

Tratdndose el caso objeto de estudio de una
relacién entre consumidores y una entidad ban-
caria, entiendo necesario, previamente a aden-
trarme en el fondo de la cuestién, efectuar algu-
nas precisiones respecto los contratos bancarios
y la aplicabilidad a su respecto de la normativa
consumeril, tanto contenida en la ley especifica
24.240, como en el C6d. Civ. y Com. de la Nacién.

Ernesto E. Martorell brinda algunas pautas que
caracterizan a los contratos bancarios: la calidad
de banquero de una de las partes; que se trata
de negocios u operaciones “en masa’, con carac-
teristicas constantes y uniformadas, segun tipos
negociales estandarizados en las denominadas
“normas bancarias uniformes”; como regla, son
la cobertura técnica de negocios de duracion, sin
que ello impida que puedan ser instantdneos;
pueden significar la prestacién de una sola de
las partes o incorporar prestaciones reciprocas
y se hallan condicionados en mucha mayor me-
dida que otros negocios juridicos a imperativos
de orden econdémico financiero, por la ligazén
incuestionable que existe entre banca, moneday
mercado de capitales. Dentro de la contratacién
bancaria, pueden distinguirse las operaciones
pasivas, que son aquellas en las cuales el banco
asume el cardcter de deudor, porque recibe cré-
ditos, como ocurre en los depésitos bancarios, de
las activas, en las cuales la entidad ocupa el rol
de acreedor, por ser quien suministra los fondos,
como sucede en la apertura de crédito, el antici-
po o el descuento (Martorell, Ernesto E., Tratado
de los contratos de empresa, T. II, p. 35 y ccdtes.,
2° edicién, ampliada y actualizada, Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 2000).

Ha dicho reconocida doctrina que “El contrato
bancario es, en general, celebrado por adhesién a
clausulas generales. Es en virtud de la masividad
de los vinculos que es necesario recurrir a una re-
daccién unilateral, rigida y dirigida a un publico
indeterminado. En la mayoria de los casos estas
cldusulas generales estan elaboradas como una
invitacion a ofertar, la que, luego de llenada y fir-
mada por el adherente constituyéndose en ofer-

ta, es analizada por el banco y aceptada. Se aplica
el régimen de interpretacién contra estipulato-
rem y de cldusulas vejatorias” (Lorenzetti, Ricar-
do L. “Tratado de los Contratos’, T. III, p. 431).

Asimismo, a partir de la reforma a los c6digos
de fondo del afio 2015 y teniendo en cuenta lo
referido al establecer el derecho aplicable en re-
lacion al tiempo, los contratos bancarios de con-
sumo se encuentran sometidos a los principios
generales de los contratos de consumo —ademas
de los principios propios a su naturaleza—, inte-
grandose de este modo a un enfoque sistémico
pro consummatori. El Céd. Civ. y Comercial re-
cepta expresamente el trato digno que el banco
debe dispensar al cliente (art. 1097), equitativo y
no discriminatorio (art. 1098), suministrar infor-
macidn cierta, detallada, comprensible y gratuita
al cliente (art. 1100), las pautas que regulan el ca-
racter abusivo de las clausulas (art. 1117, 1119 y
cc) y su control judicial (art. 1122).

Ha previsto también el Céd. Civ. y Comercial
un capitulo especifico que regula a los contratos
bancarios, que entre sus disposiciones generales
contiene un paragrafo relativo a la transparen-
cia de las condiciones contractuales y otro a los
contratos bancarios con consumidores y usua-
rios. Inicialmente, para su caracterizacion el art.
1378 utiliza inicialmente un criterio subjetivo, en
tanto se refiere a los contratos celebrados con las
entidades financieras, debiéndonos en conse-
cuencia remitirnos a la Ley de Entidades Finan-
cieras 21.526, la cual a su tiempo ofrece una pau-
ta estrictamente objetiva para fijar su alcance,
aun tratdndose de una férmula que combina la
descripcién de unarelacién juridica, la “interme-
diacién entre la oferta y la demanda de recursos
financieros’, extensiva a otras situaciones juri-
dicas de las que resulte que “el volumen de las
operaciones” (financieras) y “razones de politi-
ca monetaria y crediticia” lo aconsejen (Barbier,
Eduardo, en Cédigo Civil y Comercial Explicado,
doctrina - jurisprudencia: obligaciones y con-
tratos, T. II, dirigido por Lorenzetti, Ricardo Ly
Sagarna, Fernando A, 1° edicidn revisada, p. 340,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2020).

El art. 1380 del CCyC exige la forma escrita para
los contratos bancarios y reconoce el derecho del
cliente a que se le entregue un ejemplar, mientras
que el art. 1381 se refiere al contenido del contrato,
resguardando fundamentalmente la claridad en
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las condiciones econémicas a cargo del cliente y
una tasa de interés subsidiariamente aplicable en
el caso de que las partes guarden silencio al res-
pecto. En el art. 1384 especificamente se prevé la
aplicacién alos contratos bancarios de las disposi-
ciones relativas a los contratos de consumo.

Por su parte y refiriéndonos ahora y concre-
tamente a la vinculacién contractual que unia a
las partes en este litigio, la cuenta corriente ban-
caria aparece definida actualmente por el art.
1393 como aquél “contrato por el cual el banco
se compromete a inscribir diariamente, y por su
orden, los créditos y débitos, de modo de man-
tener un saldo actualizado y en disponibilidad
del cuenta correntista y, en su caso, a prestar un
servicio de caja”

Como obligaciones de cada una de las par-
tes que delimitan la estructura de este contrato,
ha identificado la doctrina en cabeza del banco
suministrarle al cuenta correntista las boletas
de dep6sito, proveerle al cliente los formularios
de cheque —esto serfa en el caso en que se haya
pactado el servicio de caja, que como hemos vis-
to, no es esencial en la actual regulacién de este
contrato—, tener la cuenta al dia, recibir los de-
positos y acreditarlos en el dia, remitirle al cuenta
correntista en el plazo acordado el “extracto de
cuenta’} conteniendo el resumen de todos los
movimientos experimentados por ella, atender el
servicio de cheques pactado y certificar cheques
arequerimiento del cliente.

Por su parte, son obligaciones del cliente man-
tener una disponibilidad de fondos suficientes
en cuenta, prestar conformidad o impugnar los
extractos de cuenta, actualizar las firmas regis-
tradas, denunciar el cambio de domicilio; co-
municar al banco cualquier modificacién de sus
contratos sociales, estatutos, poderes y revoca-
cién de estos ultimos; cumplir con ciertas obli-
gaciones relacionadas con cheques o chequeras
en caso de que las utilice (prestar conformidad
con la recepcién de libretas de cheques, llevar
un registro de las libranzas que efecttia, efectuar
denuncias sobre extravio, robo o sustracciéon de
cheques, cumplir con formalidades en el libra-
miento de cheques, reintegrar formularios y de-
nunciar cheques librados) y el pago de intereses,
comisiones y cargos (Martorell, ob. cit., p. 183 y
ccdtes.). Concluyo entonces que la normativa
aplicable serd la del propio contrato que ha uni-

do a las partes, el CC por imperio del momento
en el que ocurrieron los hechos, la Ley de Defen-
sa del Consumidor y el C6d. Civ. y Comercial por
derivacién de las previsiones del art. 7 de dicho
cuerpo normativo.

De todos, modos corresponde decir, que atin
de aplicarse exclusivamente el Céd. Civ. y Co-
mercial, la solucién a la que se arribaria en el
presente decisorio es la misma.

IV. Que entonces, de conformidad a las cir-
cunstancias bajo las que el proceso discurriera,
corresponde acudir al esquema probatorio y asi
debo tener en cuenta el conjunto de normas que
regulan la admisién, produccién, asuncién y va-
loracién de los diversos medios que pueden em-
plearse para llevar al juez la conviccidén sobre los
hechos que interesan al proceso (conf. Hernando
Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Ju-
dicial, Ed. Victor P. de Zavalia, Bs. As., 1972, T° 1,

p- 15).

Cada litigante debe aportar la prueba de los
hechos que invocé y que la contraria no recono-
ci6; en particular, los hechos constitutivos debe
probarlos quien los invoca como base de su pre-
tension y los hechos extintivos e impeditivos,
quien los invoca como base de su resistencia.
Devis Echandia sostiene que corresponde la car-
ga de probar un hecho a la parte cuya peticién
—pretensién o excepcién— lo tiene como presu-
puesto necesario, de acuerdo con la norma juri-
dica aplicable, o dicho de otro modo, a cada parte
le corresponde la carga de probar los hechos que
sirven de presupuesto a la norma que consagra
el efecto juridico perseguido por ella, cualquie-
ra que sea su posicién procesal. La alegacion es
requisito para que el hecho sea puesto como fun-
damento de la sentencia si aparece probado, mas
no para que en principio la parte soporte la carga
de la prueba. (Devis Echandia Hernando, “Teo-
ria general de la prueba judicial}; Buenos Aires,
Ed. Zavalia, T 1, p. 490 y ss.).

Ahora bien, este principio, como toda regla
general, no es absoluto. Asi la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién ha dicho que las reglas
atinentes a la carga de la prueba deben ser apre-
ciadas en funcién de la indole y caracteristicas
del asunto sometido a la decisién del 6rgano ju-
risdiccional, principio éste que se encuentra en
relacién con la necesidad de dar primacia por
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sobre la interpretacién de las normas procesales
a la verdad juridica objetiva, de modo que su es-
clarecimiento no se vea perturbado por un exce-
sivo rigor formal (CSJN in re “ Baiadera, Victor E
LA LEY, 1996 E, 679).

Con relacién a lo antes dicho, la LDC también
expande sus efectos hacia la carga dindmica de la
prueba, ello debido a la dificultad que pueda asir
la victima al probar la causa del dafo. “El con-
cepto “carga dindmica de la prueba” o “prueba
compartida” consiste en hacer recaer en ambas
partes la obligacién de aportar elementos de jui-
cio al juzgador, privilegiando la verdad objetiva
sobre la formal para brindar la efectiva concre-
cién de la justicia. Se trata de un concepto parti-
cularmente 1til cuando los extremos son de muy
dificil comprobacién”. (Conf. SCJBA Causa “G., A.
C. c. PS.yotros s/ dafios y perjuicios’, C. 117.760,
sent. del 01/04/2015).

En efecto, la Ley referida, contiene una norma
expresa relativa a la carga de la prueba, el art.
art. 40, dltimo pérrafo: “Sélo se liberara total o
parcialmente quien demuestre que la causa del
dano le ha sido ajena”; en referencia al prestador
del servicio. También el art. 53, tercer parrafo,
impone a los proveedores: “(...) aportar al proce-
so todos los elementos de prueba que obren en
su poder, conforme a las caracteristicas del bien
o servicio, prestando la colaboracién necesaria
para el esclarecimiento de la cuestién debatida
en el juicio” En estos términos, “corresponde al
proveedor la obligacién de colaborar en el escla-
recimiento de la cuestién aportando todos los
elementos que tenga en su poder. De nada sirven
las negativas genéricas y/o particulares (...)}, por
el contrario, “(...) estando de por medio una rela-
cién consumeril, el principio de las cargas dina-
micas es llevado a su maxima expresion pues el
proveedor tiene una obligacién legal: colaborar
en el esclarecimiento de la situacion litigiosa. En
consecuencia, todo silencio, reticencia o actitud
omisiva, se constituird en una pauta que afectara
dicha obligacién legal con la consecuente pre-
suncion de certeza sobre la versién que sustenta
la pretensién del consumidor” (“Aspectos pro-
cesales’, cit. LA LEY, 2010-C, 1281 y ss.). (Conf.
SCJBA Causa “G., A. C. c. P. S. y otros s/ daiios y
perjuicios’, C. 117.760, sent. del 01/04/2015).

Por dltimo, conforme lo dispone de manera es-
pecifica la normativa procesal que nos rige, salvo

disposicidn legal en contrario, los jueces forma-
rdn su conviccion respecto de la prueba de con-
formidad con las reglas de la sana critica —entre
las que incluyo la inmediatez del juez de primera
instancia—. No tendran el deber de expresar en
la sentencia la valoracién de todas las pruebas
producidas, sino tnicamente de las que fueren
esenciales y decisivas para el fallo de la causa.
(conf. art. 386 C4d. Proc. Civ. y Comercial titulado
apreciacion de la prueba).

Y con relacién a la verdad objetiva, debo acla-
rar que en funcién de las reglas de interpretacién
de la prueba basadas en la sana critica hay una
ligazén inescindible entre verdad objetiva y con-
viccidn judicial, de modo tal que ambas conflu-
yen para la solucién de todo caso traido al exa-
men de los jueces.

V. Que efectuadas las anteriores precisiones
habré de recurrir a la prueba incorporada autos,
valorando la misma conforme a las reglas de la
sana critica de acuerdo con lo que prescribe el
art. 386 del CPCC y en definitiva fundaré mi de-
cisién conforme art. 200 de la Constitucién Pro-
vincial.

Que corresponde entonces determinar los he-
chos controvertidos por las partes de aquellos
que no lo estdn: Observo que no se encuentra
controvertido que el dia 23 de enero de 2013 se
efectué una transferencia desde la cuenta del
Banco Macro de cotitularidad del Sr. Rodolfo Hi-
ginio Ledn identificada como ... por el monto de
$16.900 a una cuenta correspondiente al Banco
Supervielle identificada como N° ..., CBU ....

Asimismo, también se coincide en que du-
rante la misma manana y en horario bancario,
el Sr Ledn efecttia dos intercambios telefénicos
con un empleado de la mesa de ayuda del Banco
Macro SA, Sr. José Villagran, cuyo contenido se
encuentra reconocido por las partes, habiendo
acompanado ambas la grabacién pertinente.

En la primera comunicacién, es el propio Vi-
llagran quien lo llama a Ledn y lo anoticia a éste;
luego lo llaman a Villagran desde la sucursal de
Viedma del Banco Macro SA, ante la presencia
del cliente en tal entidad.

No obstante, esos acuerdos basicos sobre los
hechos, lo que si se encuentra controvertido en
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autos es la conducta del Banco Macro SA ante
la deteccion de una alerta, como asi también la
conducta del actor respecto del deber de pro-
teccién de datos y uso del sistema de la plata-
forma on line de dicha entidad financiera, a lo
que se agrega que para el Banco Macro SA, la
cuestién aqui debatida es comtn con el Banco
Supervielle SA.

Entonces, ello puede desagregarse del siguien-
te modo:

a) la responsabilidad del Banco Macro SA, en
el marco de la relacién contractual que lo unia al
actor;

b) la responsabilidad del propio actor en el
acaecimiento del hecho danoso, en tanto el Ban-
co Macro SA le adjudica la violacién del deber de
resguardar las contraseiias y los digitos conteni-
dos en la tarjeta de coordenadas;

c¢) la responsabilidad del Banco Supervielle
SA, en tanto la cuenta de destino se encontraba
abierta en tal entidad. Esta dltima cuestién tni-
camente se encuentra controvertida por el Banco
Macro SA, que es quien trae a este entidad finan-
ciera al proceso, solicitando su participacién a
tenor de lo dispuesto por el art. 94 del C4d. Proc.
Civ. y Comercial.

V.1. Establecidos los hechos controvertidos de
aquellos que no lo estan corresponde ahora exa-
minar la prueba producida en autos:

Prueba documental: Acompanada ala deman-
da: CD conteniendo dos comunicaciones telef6-
nicas entre el Sr. Ledn y el Sr. José Villagran, em-
pleado del Banco Macro SA.

Acompanada a la contestacién de demanda
del Banco Macro SA: solicitud de servicio clien-
teSI Servicio Integral de fecha 01/02/2013, en 2
fojas, identificada como tramite N° 5794341. CD
con el mismo contenido que el acompanado por
el actor.

Acompanada a la contestacién de la citacién
como tercero del Banco Supervielle SA: Dos com-
probantes de préstamos personales a nombre de
Andrea Noemi Calderdn; resumen de su cuenta;
4 declaraciones juradas sobre la condicién de
persona expuesta politicamente; 4 cardtulas de

digitalizacion; 2 facturas de EDESAL; constancia
de CUIL de la Sra. Calderdn; copia del DNI de
aquélla; anexo de comisiones; recibo de sueldo
de la Sra. Calderén emitido por el gobierno de la
provincia de San Luis; anexo a la reglamentacién
de caja de ahorros plan sueldos.

Documentacién en poder del Banco Super-
vielle acomparniada a fs. 144: resumen de cuenta
desde 22/01/2013 al 24/01/2013 del cliente Cam-
pusano Calderdn, de la que surge que el mismo
dia 23/01/2013 sin precisién de horarios, hay un
crédito por transferencia por $16.900 y una ex-
traccién por caja de $16.800.

En cuanto a la documentacién obrante en po-
der de la demandada Banco Macro SA, a fs. 158
se tuvo presente para la oportunidad de dictar
sentencia que no acompano el resumen de cuen-
ta bancaria al Sr. Ledn, la fecha y monto de las
transferencias electronicas, nimero de cuenta
emisora y receptora, datos de los titulares de di-
chas cuentas y toda otra documental vinculada
ala causa.

Grabaciones contenidas en los CD:

Primera grabacion: El Sr. José Villagran, quien
se identifica como empleado de la mesa de ayuda
del Banco Macro, se comunica con el Sr. Ledn, re-
firiendo que alas 11:43 hs. se efectué una transfe-
rencia por $16.900 desde su cuenta a un CBU del
Banco Supervielle. Leén contesta que €l no hizo
la transferencia. Le pregunta si comparte con
alguien la clave, a lo que contesta que no y que
tampoco intent6 transferir en el curso del dia. Vi-
llagran consulta si la cotitular de la cuenta puede
haber transferido ese dinero, a lo que Le6n con-
testa que noy que la cotitular es su esposa, quien
desconoce la clave. Villagran le informa que, siva
a desconocer el movimiento, hay cosas urgentes
que deben realizar (como bloquear la cuenta, de-
nuncia penal) y que le va a bloquear la clave, a lo
que Ledn le contesta que siy que se dirigird de in-
mediato al Banco, coordinando ambos que se co-
municarian nuevamente por teléfono desde alli.

Segunda grabacién: En esta ocasién, Villagran
se comunica con el Banco Macro SA, en don-
de primero habla con un empleado de nombre
Marcelo, a quien le refiere que le habia pedido
a Ledn que verifique si no fue la cotitular de la
cuenta quien hizo la transferencia y que no le
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habfa dado tiempo a hacer todos los pasos de la
transferencia desconocida, porque quiso salir de
inmediato al banco. Le pasan luego con Ledn e
inicia el trdmite de desconocimiento de transfe-
rencia, realizandole preguntas sobre su uso del
home banking: comienza por preguntarle desde
dénde accede al home banking, y si comparte
las computadoras desde las que accede, a lo que
Leo6n responde que desde la oficina y su casa y
solo comparte la computadora de la casa con su
esposa. Ledn refiere tener tarjeta de coordena-
das: primero dice que nunca la vincul6 desde el
cajero automatico y cuando Villagrén le pregunta
si en alguna oportunidad el sistema le pidi6 las
coordenadas, refiere que si, s6lo dos de ellas para
realizar un pago a AFIP. Nunca tuvo su clave de
home banking bloqueada ni ningin problema
para acceder al sistema, aclarando que usa la
cuenta para pagar servicios por home banking.
Leo6n también refiere que completo las diez pre-
guntas de seguridad y que una sola vez el sistema
Macro Direct se las pidié para entrar a “transfe-
rencias por CBU”. Siempre contestando las pre-
guntas de Villagrdn, niega haber recibido tarje-
tas virtuales, mails requiriéndole informacién
sobre el servicio de home banking o pidiéndole
informacién sobre sus cuentas bancarias, mails
con vinculos para que visite. Afirma que no com-
parte la clave bancaria, ni con su esposa ni con
ninguna otra persona. Se le requiere luego in-
formacién acerca de la versidn del sistema Win-
dows que usa en sus computadoras y respecto a
la utilizacién de antivirus y firewall; manifiesta
que en sus ultimos accesos al home banking no
ha evidenciado nada anormal. Villagrdn le pide a
Le6n que tome nota del nimero de reclamo y le
solicita que realice una denuncia policial con los
datos de la transferencia, pidiéndole que a esos
afectos que anote monto, hora de la transferen-
cia, nimero de la IP y de la CBU de destino y que
solicite que se investigue el destino de los fondos,
poniendo a disposicién su PC para ser analizada,
y que se requiera al banco receptor de los fon-
dos informacién sobre el destinatario. También
le pide que lleve copia de la denuncia al Banco
en cuanto la tenga y que denuncie su tarjeta de
coordenadas llamando al 0810 del Banco Macro,
aclardndole que le van a pedir el niimero de se-
rie. Antes de concluir la comunicacién, Villagran
le refiere a Ledn que la alerta salté porque apa-
rentemente la transferencia se realizé desde un
lugar no habitual.- Prueba instrumental:

Expediente 011008-DCI-2013 de la Direccién
de Comercio Interior provincial.: De alli surge a
fs. 3, denuncia del Sr. Ledn de fecha 18/04/2013;
fs. 6, certificacién de recepcién de denuncia pe-
nal; fs. 12/13, contestacion efectuada por el Ban-
co Macro SA; fs. 36 audiencia de conciliacion
en las partes, en la que encontrdndose presente
actor y demandado, se ordena intimar al Banco
Supervielle a remitir determinada informacién;
fs. 63/64 resolucién N° 171, que dispone la remi-
sién de las actuaciones a la Fiscalfa en turno y el
posterior archivo de las actuaciones.

Expte penal “Calder6n, Andrea N. s/ Estafa”
Legajo MPF-VI-0 0347-2017 del registro de la Uni-
dad Fiscal Tematica N° 2: En dichas actuaciones,
expurgadas a la fecha conforme surge de informe
del MPE, ante la reiteracién de pedido de piezas
obrantes en sus registros se acompaia auto de
fecha 06/06/2018 suscripto por el Fiscal Guiller-
mo Martin Gonzélez Sacco con fundamento en
que resulta manifiesta la imposibilidad de con-
seguir otra informacién que permita seguir ade-
lante con la investigacién del evento denunciado
por lo que en virtud del art. 128 inc. 4 del CPP se
dispone el archivo de las actuaciones.

De todos modos, surge textual de dicho deci-
sorio que “(...) se inician las presentes en base a
la denuncia efectuada por el Sr. Rodolfo Higinio
Ledn, segin la cual el dia 23 de enero del afio
2013, a las 11;43 hrs., aproximadamente, se rea-
liz6é una transferencia desde su cuenta N° ... del
Banco Macro SA, Suc. Viedma, por el monto de
pesos dieciséis mil novecientos ($16.900,00). a la
cuenta N° CBU ... del Banco Superville, Suc. San
Francisco del Monte de Oro, Prov. de San Luis,
atraves de la ... II. Que del analisis de las cons-
tancias incorporadas al legajo entiendo que no
se cuentan con elementos suficientes para acre-
ditar la autoria responsable del hecho criminoso
puesto en conocimiento. Si bien se han aporta-
dos datos que pueden hacer presumir la exis-
tencia de un ilicito lo cierto es que no se cuenta
con material de cargo relevante e independiente
como para individualizar al autor y/o participes
del hecho investigado y asi alcanzar un grado
de sospecha que permita realizar formulacién
de cargos en los términos del arto 130 del CPP,
atento que con el material probatorio reunido
en autos, no se puede ratificar los términos de la
denuncia efectuada por el Sr. Ledn. atento no ha-
berse podido determinar quien efectud la trans-
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ferencia ni por quien fue cobrada. més alld que el
monto referido haya sido depositado en la cuen-
ta de Andrea Noem{ Calderén.” Prueba informa-
tiva: Comisaria Primera de Viedma (fs. 130/133).
Acompania copia del preventivo, con la sintesis
del hecho brindada por el denunciante.

Informe del Banco Central de la Reptblica Ar-
gentina (fs. 154/156). Alli la Gerencia de Sistemas
de Pago informa lo siguiente “..las comunicacio-
nes A 3014 y A 4022 establecen que las transfe-
rencias deben reunir, con cardcter de obligato-
riedad, la informacién relacionada con: 1) nom-
bre, razén social y CUIT, CUIL o CDI del cliente
originante; 2) Clave Bancaria Uniforme (CBU)
de la cuenta a acreditar; 3) importe, moneda y
fecha de la transferencia; 4) certificacién de la
entidad originante y de la referencia univoca del
movimiento de fondos. En este sentido, las trans-
ferencias electrénicas cuentan con mecanismos
de seguridad implementados que brindan con-
sistencia al funcionamiento. Las entidades finan-
cieras deben tener una infraestructura de seguri-
dad que contenga todos los recursos informati-
cos, operativos y de informacién dispuestos para
la administracién, operacién, mantenimiento
y control de la plataforma tecnolégica asociada
a la seguridad de los Canales Electrénicos (...)
cabe destacar que el punto 6.3.3.6 de las nor-
mas Requisitos minimos de gestién, implemen-
tacién y control de los riesgos relacionados con
tecnologia informadtica, sistemas de informacién
y recursos asociados para las entidades financie-
ras, indica que en todos aquellos casos en que la
operacién no esté asociada a una clave de iden-
tificacién personal, ante el desconocimiento por
parte del cliente de una transaccién efectuada
mediante POS (puntos de venta) o PPM (plata-
forma de pagos méviles), las entidades financie-
ras deben proceder a la inmediata devolucién/
acreditacion de los fondos al cliente, sin perjuicio
de iniciar la investigacién de la operacién y even-
tualmente, las acciones administrativas y/o lega-
les que correspondieran (...) asimismo, las enti-
dades financieras deben implementar funciones
de alertas de seguridad y sistemas de detecciény
reporte de accesos sospechosos a los activos de
informacién, y contar con monitoreo constante
de los accesos a recursos y eventos criticos, que
reporten a los administradores sobre un proba-
ble incidente o anomalia en los sistemas de in-
formacién”

Por su parte, la Gerencia Principal de Segu-
ridad de la Informacién del mismo organismo,
refiere que “Las transferencias electrénicas se
cursan siguiendo los lineamientos y requisitos
establecidos por las circulares A 3014, A 4022 y
sus actualizaciones, desde el punto de vista ope-
rativo, como por la circular A 6017 en lo relativo a
la seguridad informética. Ahora bien, la entidad
financiera deberia proveer previo a la ejecucién
de transacciones financieras un nivel razonable
de seguridad, acorde con la norma, para garan-
tizar que las transacciones financieras cursadas
por los Canales Electrénicos sean legitimas, esta-
bleciendo mecanismos para reducir el riesgo de
que puedan ser efectuadas por personas, agen-
tes y medios no autorizados. Si bien cada canal
electrénico puede tener sus propios requisitos
en virtud de su funcionamiento especifico y cada
tipo de transaccién una exigencia distinta, exis-
ten reglas comunes aplicables a todos los cana-
les electrénicos y en particular a la operatoria de
transferencias electrénicas de fondo a saber: en
todos los canales electrénicos la entidad debe
proveer credenciales de acceso bajo el criterio
internacional de seguridad de a.f,, es decir, me-
diante el uso combinado de al menos dos facto-
res de autenticacién entre el siguiente grupo de
tres: algo que el usuario posee (por ejemplo, una
tarjeta, un dispositivo seguro, etc.), algo que el
usuario es (un valor biométrico tnico de la per-
sona, voz, huella, etc.) y algo que el usuario sabe
(un valor numérico o alfanumérico, un dato pri-
vado, etc.). Para la operatoria de transferencias
electrénicas, estas credenciales se deben aplicar
en dos instancias y de manera distinta. La prime-
ra instancia ocurre en el inicio de una sesién en
un canal electrénico, instancia en la que el usua-
rio se identifica y su identidad es verificada. Esta
instancia exige el uso de al menos dos factores de
los indicados, aunque admite la posibilidad de
que se apliquen dos del mismo tipo. La segunda
instancia ocurre en el momento de confirmar
una transferencia electrénica, en la cual, y para
transacciones que excedan el monto limite de-
finido en la circular 6043, se deberd ingresar un
factor de autenticacion. Esta instancia exige que
el factor utilizado posea condiciones de mayor
seguridad o al menos el mismo nivel del factor
mas fuerte empleado en la primera instancia (...)
Adicionalmente, existen requisitos aplicables
a todos los canales electrdénicos, referentes a la
necesidad de proveer una trazabilidad comple-
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ta de los registros operativos y transaccionales,
que permitan verificar en todo momento quién,
qué, cuando, dénde y cémo de cada evento tran-
saccional. Del mismo modo, debe disponerse de
una infraestructura para el tratamiento de inci-
dentes de seguridad y vias de acceso para infor-
mar y recibir denuncias de los clientes. Dado que
estos registros deben permanecer por al menos
6 afios disponibles para su control y verificacién,
los mismos representan la primera fuente de in-
formacién para reconstruir lo sucedido”

Informe de Claro (fs. 184): Refiere que su com-
paiifa “no lleva registro del N° de Mac Address
del equipo informético que se conecta a Internet.
Cabe aclarar que no podemos determinar a qué
usuario de nuestra compania se le asigné el IP ...,
debido a que nuestros equipos asignan direccio-
nes de IP en forma dindmica, conforme el equipo
que este atendiendo la sesién de datos. No con-
tamos con datos histdricos de las asignaciones de
IP en forma dindmica”

Informe del Banco Supervielle (fs. 185/205):
Acompana resumen de cuenta de su clienta
Campusano Calderén Andrea Noemi, informan-
do que los fondos acreditados eran en concepto
de “pago de sueldo” y la actividad registrada era
“docente’; empleado puiblico del gobierno de la
provincia de San Luis.

Prueba testimonial:

Ramoén Leonardo Albornoz. Refiere haber es-
tado presente en la oficina del Sr. Le6n cuando
aquél recibe el llamado del banco; observé que
abri6 la cuenta bancaria en la computadora y le
dijo a quien, lo llamaba que le habian sacado di-
nero, luego de lo cual cort6 la conversacion tele-
fénica y la que estaba sosteniendo previamente
con él y le anuncié que tenia que ir al banco ur-
gente por un faltante de dinero. No recuerda bien
el monto, pero lo estima cercano a los $20.000.

Explica que el actor como encargado del Re-
gistro Nacional de la Propiedad Automotor, tiene
que depositar en tiempo y forma lo que recauda
en el dia, por lo que le provoca perjuicio que le
bloqueen una cuenta bancaria; a lo que se suma
que se vio afectada su credibilidad, en la institu-
cién bancaria y de terceros hacia él.

En cuanto al manejo de las contrasenas por
parte del actor, refiere que las tiene guardadas

en una caja fuerte en la oficina, y atin cuando el
dicente le ha efectuado algiin depdsito mientras
el Sr. Le6n y su esposa se encontraban de viaje,
nunca le facilité la contraseiia. Agrega que el
actor sélo se maneja en el ambito bancario con
dos personas, su esposay su hija, siendo que ésta
dltima tiene la firma registrada en el banco y en
el Registro Nacional de la Propiedad Automotor.

Destaca que este incidente también lo afecté
emocionalmente, en tanto sintié mucha bronca
y enojo, alo que suma que uno de los empleados
del Banco arrojé sospechas sobre que Leén sos-
tuviera una relacién extramatrimonial, siendo la
otra parte de esta supuesta relacién responsable
o cémplice del faltante de dinero.

E.J. B.: El testigo refiere ser profesor de derecho
informético y da cuenta de su nutrida experien-
cia y formacién en el tema. Refiere que fue con-
sultado por el hecho de autos, por lo cual brindé
una opinién legalmente informada al respecto.
La situacion en si lo sorprendi6, reflexionando
que se trata de “un caso de manual, en el que el
problema debi resolverse a los cinco minutos”.
Sin perjuicio de referir que no recuerda los hora-
rios exactos de lo acaecido, destaca que el hecho
de que el banco llamara al actor a los tres minu-
tos de efectuada la transferencia, demuestra que
era consciente de sus obligaciones de seguridad.

Afirma que escuché ambas llamadas telefoni-
cas del banco y que quien llama al Sr. Le6n de
parte del banco, le insiste que es él quien tiene
que hacer algo con esa transaccién, cuando a
su entender, hasta la carga de la prueba recae
en el banco conforme a la normativa del Banco
Central de la Republica Argentina. Agrega que el
banco tiene la posibilidad de demorar 24 horas
una transferencia si ve algo sospechoso, por eso
es que le llama la atencién que hayan detectado
una falla en 3 minutos y no tomaran ningin cur-
so de accion. A titulo anecddtico refiere que en
Estados Unidos se obliga a los bancos a cumplir
con las normas ISO como estdandard minimo de
calidad, pero que su cumplimiento no exime de
responsabilidad al banco por su accionar.

Consultado sobre la injerencia del cliente en
todo el asunto, refiere que debe resguardar la
tarjeta de coordenadas, pero aclara que para in-
cumplir esta obligacién deberia entregar la tarje-
ta o suministrar todas las coordenadas a alguien,

230 * RDCO » DERECHO DE LOS CONSUMIDORES - JURISPRUDENCIA



PHISHING

no bastando con, por ejemplo, simplemente te-
ner la tarjeta visible arriba de su escritorio.

Destaca que en el audio de la comunicacién
telefénica el Sr. Le6n afirma que no le facilité a
nadie su tarjeta de coordenadas, pero que ain en
el supuesto de que hubiese dicho que no tenfa ni
idea de donde estaba la tarjeta, ello no exime a la
institucién bancaria de cumplir con la normativa
vigente. También sorprende al testigo que cuan-
do el actor concurre al Banco, vuelve a hablar con
el mismo empleado que lo habiallamado y en lu-
gar de ofrecerle una solucidn, lo manda a hacer
una denuncia penal.

Reseniadas las declaraciones testimoniales
debo recordar que “(...) testigo es la persona fi-
sica, habil, extrafa al proceso, que viene a poner
en conocimiento del tribunal y por citacién de la
jurisdiccion, realizada de oficio, a pedido de par-
te o de manera espontdnea, un hecho o una serie
de hechos o acontecimientos que han caido bajo
el dominio de sus sentidos (...)” Falcén Enrique
M. Tratado de la Prueba. Ed. Astrea. Ciudad de
Bs. As. 2009, p. 512.

Debo decir también que la valoracién conglo-
bada que haré de las declaraciones testimoniales
se enmarcard respecto de lo que han transmitido
a la causa y que se relaciona directa y exclusiva-
mente con hechos que han vivido a través de sus
sentidos y su propia experiencia.

Es asi que he de otorgarles valor probatorio
en tanto a los testigos referidos, he de conside-
rarlos idoneos, encontrando veraz el tenor de
sus declaraciones —art. 456 del Céd. Proc. Civ.
y Comercial— Informe Pericial en Informética
—fs. 169/172—: Informa el Lic. Enrique Anibal
Corujo que la transaccién aparentemente frau-
dulenta se habria registrado desde una IP que
por investigaciones realizadas, perteneceria a la
empresa Claro Argentina y que por tratarse de
una operadora de telefonfa, salvo en casos ex-
cepcionales, las direcciones de IP son asignadas
temporalmente a un cliente, para luego asi po-
der asignarlas a otro segiin la demanda y necesi-
dades. Solicita que se le requiera a esta empresa
informacidén precisa respecto a la metodologia
de asignacidn de IP publicas a sus clientes, si se
tratare de IP publica cudl era la direccion MAC
correspondiente a esa IP publica el dia y la hora
del hecho y a partir de ello, determinar el IMEI

del teléfono correspondiente y desde ese dato el
titular de la linea.

Se expide luego sobre el encuadre reglamen-
tario de las operaciones electrénicas asociadas a
las cuentas bancarias de los clientes, efectuadas
desde un teléfono celular, detallando los canales
electrénicos posibles conforme circular A6017
del BCRA. Detalla las condiciones de autentica-
cién —doble autenticacién y en al menos uno de
los casos, debe aplicarse un criterio de autentica-
cién fuerte— y las acciones para la proteccién de
las transacciones conforme a lo ya referenciado
por el BCRA en su informe. En tal sentido, reco-
mienda determinar via solicitud al Banco Macro
y/o al BCRA la metodologia de autenticacién uti-
lizadas por la entidad demandada a la fecha del
incidente.

En el punto V de su dictamen, asevera que “si
bien el Sistema Nacional de Pagos en su moda-
lidad Transferencias, segin circular A 4229 y
sus modificatorias como las circulares A 5113,
A 5194, A 5195, A 5230, A 5302, no establece un
mecanismo automatico para la reversién de una
transferencia realizada, siempre existen meca-
nismo interinstitucionales, que pueden gestio-
nar la detencién o rechazo de una transferencia,
o realizar la correspondiente devolucién en el
siguiente ciclo de compensacién. En la misma
circular A 5230, el Banco Central hace recomen-
daciones respecto a la deteccién sobre operacio-
nes o actividades “no habituales’, asi como las
medidas a adoptar para su impedimento, dife-
rimiento o reversion. Si bien, como se menciond
anteriormente, el Banco adopté medidas para la
deteccién de transacciones inconsistentes con el
comportamiento habitual del cliente, no parece
haber aplicado ninguna de las recomendacio-
nes enunciadas por el BCRA en la mencionada
circular, aun cuando tras la comunicacién con
el cliente, éste niega la legitimidad de la transac-
cién en cuestion (...) se sugiere solicitar al Banco
Macro informe qué herramientas o metodologias
tiene adoptadas actualmente y cuéles al momen-
to del incidente que permitieran una segunda
autorizacion, retencion, cancelacion o reversion
de una operacién ante una transaccién de estas
caracteristicas”

Impugnacién del informe Pericial en Informa-
tica por el Banco Macro SA —fs. 175—: Sostiene
la responsabilidad del usuario en el resguardo
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de las credenciales, siendo responsabilidad de
la entidad segun circular A 5374 capacitar y con-
cientizar al usuario sobre este tipo de ataques.
Expresa la parte impugnante que “(...) 5) nos pa-
rece correcto el analisis, es el Banco el que debe
presentar las evidencias sobre el incidente y su
resolucién. Sin embargo el perito oficial debe
mantenerse o. hasta tanto se analicen las eviden-
cias y no sacar conclusiones. La frase s.r.d.b.e.h
.p.c.cltp.a.c.ctlaypn.ps.d. es tendenciosa y
no corresponde decirla en ese momento. Adhe-
rimos a la solicitud de informes que para ampliar
la pericia solicita el experto porque su respuesta
permitira al Sr. Juez visualizar correctamente una
cuestién que necesita de una buena informacién
para su resolucion”.

Reseniado tanto el informe pericial como su
impugnacién se observa que esta tltima no tiene
calidad de contrapericia. Asimismo, tengo pre-
sente que las discrepancias valorativas materia
de impugnacién serdn objeto de andlisis en este
decisorio.

Asimismo, no puedo soslayar que en tanto el
perito solicit6 informacién complementaria en
poder de una de las partes —el Banco Macro
SA—, sobre este punto existe una declaracién de
negligencia de fecha 18/02/2020.

En consecuencia, conforme a la ponderacion
del informe pericial en informédtica en cuestién
en los términos del art. 386 del C6d. Proc. Civ.
y Comercial, corresponde otorgarle a ésta valor
y eficacia probatoria de acuerdo con el 477 del
CPCG, sin perjuicio de que la tarea de atribuir las
responsabilidades del caso corresponden al sus-
cripto y no al perito, correspondiendo adentrar-
me ahora en tal tarea.

VL. La responsabilidad civil.
VI.1. Banco Macro SA

Para determinar la responsabilidad que el ac-
tor endilga a la entidad financiera Banco Macro
SA no puede soslayarse que se esta ante una rela-
cién de consumo con aplicacién plena del plexo
legal consumeril.

Asimismo, para dar solucion al caso tengo pre-
sente que en el marco legal aplicable la respon-
sabilidad es objetiva, por lo que habra que inte-

rrogarse necesariamente si se ha probado o no
por parte de quien tenfa la carga de hacerlo, si el
Sr. Ledn en el marco de la transferencia debatida
desde la cuenta identificada como ... del Banco
Macro SA por el monto de $16.900 a una cuenta
correspondiente al Banco Supervielle identifica-
dacomoN°...,,CBU...el dia23/01/2013 ha tenido
participacién voluntaria o no.

De la prueba producida no se observa que el
Sr. Leén o persona autorizada por €l haya tenido
participacién voluntaria en la creacién y ejecu-
cién de la transferencia puesta en crisis.

No puede soslayarse que en la secuencia de he-
chos es el propio banco el que alerta al Sr. Le6n a
través del Sr. Villagran de lo que estaba ocurrien-
do, siendo que el actor desconocio la operacién
realizada en la cuenta, lo cual es respaldado por
la declaracién del testigo A.

Debo recordar que de acuerdo con la califica-
cién que las partes han dado a la relacién con-
tractual existente entre ellas —cuenta corriente
bancaria— son cuatro los servicios identificados
por la doctrina que el banco presta en el marco
de esta contratacién: el servicio de custodia, el
servicio de caja, el servicio de pago de cheque y
el servicio de crédito.

Respecto de ese primer servicio, que es el que
aparece en juego en este caso, se ha dicho que
“los bancos como depositarios del dinero se en-
cuentran, en principio, en la condicién prevista
por la legislacién de fondo respecto de los de-
positarios en general, ya que existen derechos y
obligaciones en cuanto a su tenencia y restitu-
cion similares a las de cualquier otro, con la ade-
cuacién que supone el tratarse de un depdsito
irregular, ya que se transfiere al depositario la
propiedad de la cosay éste se obliga a devolver la
misma cantidad y especie de cosas depositadas,
que pueden ser dinero o titulos. En definitiva, el
depdsito bancario es un contrato por el cual el
cliente transfiere dinero al banco y éste se obliga
a devolverlo en el tiempo convenido” (Camerini,
Marcelo A., “La actividad bancaria y la responsa-
bilidad civil’, RC D 549/2015, p. 7).

Entonces, si no media probada participacion
voluntaria del Sr. Leén o persona autorizada para
operar en la cuenta como he determinado de la
prueba producida en autos, es la entidad banca-

232 * RDCO * DERECHO DE LOS CONSUMIDORES - JURISPRUDENCIA



PHISHING

ria quien ha incumplido su obligacién como de-
positaria de los fondos del cliente.

Asi, en el marco de los hechos debatidos los
fondos en cuestién han sido “dispuestos” me-
diante transferencia a cuenta correspondiente a
otro titular, sin que medie voluntad ni participa-
cién por parte del Sr. Leén y sin haberse probado
tampoco su contribucién a que ello suceda por
parte de otra persona autorizada al efecto, lo que
implica una vulneracién a la seguridad que el
banco debe brindar.

De todos modos, pese a la adjudicacién de
responsabilidad que pretendid hacer la entidad
bancaria en cabeza de Leén por la “no protec-
cién” de las contrasenas o de la tarjeta de coorde-
nadas o de divulgar las respuestas a las preguntas
dela seguridad, ello no ha sido probado en autos,
cuando quién tiene la carga de hacerlo es la pro-
pia entidad bancaria.

Es decir, la conjetura transformada en sospe-
cha por parte del representante del Banco en
desmedro del cliente no solo no conjura la res-
ponsabilidad de la entidad bancaria como parte
especialmente profesionalizada de la relacién
contractual sino que pone en crisis el trato digno
que debe conferirsele por obligacién legal dela
LDC.

Asi, incumple la entidad bancaria como de-
positaria la obligacién de devolver igual suma a
la que obraba en la cuenta del cliente ante esta
situacion de vulneracién de la seguridad, pues
detectada prontamente la operacién —el propio
empleado del Banco Macro SA refiere al actor en
comunicacion telefénica que salté una alarma
por lo inusual del lugar en que se realizé la tran-
saccion— no realiza en tanto representante de la
entidad ninguna accién tendiente a revertirla.

La segunda comunicacion, en la que entiendo
se vislumbra de manera palmaria el trato inade-
cuado que no califica como digno al usuario, se
extiende por 24 minutos y en dicho didlogo se in-
siste en el uso de la contraseiia, si se comparte la
misma, uso de las computadoras, sistema opera-
tivo, antivirus, firewall; y persevera el Sr. Villagran
empleado de la sucursal local del Banco Macro
SA en su teorfa de que la esposa del Sr. Le6n haya
efectuado la transferencia, cuando ya se le habfa
dicho que no poseia la clave de acceso.

Se observa aqui que ha sido una postura per-
manente del Sr. Leon la de desconocer la ope-
racioén, y que ello fue con inmediatez y contem-
poraneidad a la ocurrencia de la irregularidad
en su cuenta informada por el propio banco de-
mandado.

Y todo este derrotero concluye en la derivacion
del Sr. Le6n a realizar una denuncia penal, con-
sultando aquél si debia pedir la restitucién de los
fondos, respondiendo el empleado bancario que
ello no debia ser objeto de solicitud al momento
de denunciar, si en cambio que se investigue el
destino de dichos fondos y los datos de quien re-
cibiera la transferencia.

A raiz de esto surge de la prueba de autos que
el Sr. Leén obré consecuentemente con toda la
diligencia que le impone la entidad bancaria a
través de su representante, acudiendo a ésta y
efectuando la correspondiente denuncia confor-
me surge de fa. 130/133 y de informe recabado
mediante medida de mejor proveer respecto de
Expte. penal “Calderén, Andrea N. s/ estafa” Le-
gajo MPF-VI-0 0347-2017 del registro de la Uni-
dad Fiscal Tematica N° 2.

He de volver ahora al uso de la contraseiia y su
divulgacién —divulgacién que insisto, no ha sido
acreditada en autos—, en tanto me parece de
importancia cabal analizar ciertas cldusulas que
son de estilo en la contratacién bancaria.

En las condiciones generales que obran agre-
gadas a fs. 27/28 se establece que el cliente ac-
cede al servicio “ClienteSi Servicio Integral” a
través de un cddigo de identificacién personal
que serd de su exclusivo conocimiento, debiendo
cambiar el suministrado por el banco en la pri-
mera operacién que realice, no pudiendo asignar
como nuevo codigo su identificacién personal,
su fecha de nacimiento u otro que pudiera ob-
tenerse facilmente. Se establece luego, a lo largo
del segundo vy tercer parrafo, que “la identifica-
cién que el cliente elija como clave de acceso a
este servicio es secreta, Unica e intransferible y
por lo tanto el cliente asume las consecuencias
de su divulgacién a terceros, liberando al Banco
de toda responsabilidad que de ello derive. El
cliente debera adoptar las medidas de seguridad
que se establezcan para el uso de este servicio
(...) El cliente asume toda consecuencia juridi-
ca del uso del sistema y acepta expresamente no
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oponer defensas basadas en el uso de su clave de
acceso personal. En caso de discrepancias en las
operaciones realizadas a través de estos servi-
cios, se tendrdn por vélidos los registros del Ban-
co. A este efecto, el Cliente faculta al banco a uti-
lizar cualquier medio y/o sistema para acreditar
la existencia y pertenencia de la orden cursada.
El Cliente acepta expresamente no cuestionar la
idoneidad y/o habilidad de esa prueba’

Sin perjuicio de que es dable destacar nue-
vamente que el Banco no ha acompanado sus
registros como para aclarar la discrepancia, la
solicitud acompanada, que reune las caracte-
risticas de un formulario predispuesto, incluye
en lo que aqui interesa dos clausulas abusivas,
en tanto se limita la oposicién de defensas por
parte del usuario del servicio y en cierta medida,
también su libertad probatoria. En tal sentido, la
resolucién 53 del 21/04/2003 de la entonces lla-
mada Secretaria de Competencia, la Desregula-
cién y la Defensa del Consumidor establece que
“Son consideradas abusivas las clausulas que:
(...) ) Impongan al consumidor cualquier limita-
cién en el ejercicio de acciones judiciales u otros
recursos, o de cualquier manera condicionen el
ejercicio de sus derechos, especialmente cuan-
do: 1. Se disponga que las acciones judiciales
puedan entablarse en jurisdiccién distinta del
lugar del domicilio del consumidor al tiempo
de la celebracién del contrato, excepto cuando
se disponga que la accién se entable en el lugar
del domicilio real del consumidor al tiempo en
que aquélla se inicie. II. Se limiten los medios de
prueba, o se imponga la carga probatoria al con-
sumidor, salvo prevision en contrario autorizada
por normas legales especiales. III. Se limite la
facultad de oponer excepciones, recusaciones u
otros recursos”.

De este modo, es que implicando estas clau-
sulas una clara restriccién de los derechos del
consumidor en los términos del art. 37 inc. b) de
laley 24.240, corresponde tenerlas por no conve-
nidas.

Al respecto ha dicho la jurisprudencia ante
un supuesto similar: “En autos, el actor denun-
cia la extraccion de fondos de su cuenta banca-
ria (caja de ahorros) realizada por terceros no
autorizados, circunstancia que fue puesta en
conocimiento de la entidad bancaria demanda-
da, quién guardé silencio ante el reclamo de su

cliente. Frente a ello, cabe sefialar que las enti-
dades bancarias, al encontrarse en una posicién
ventajosa frente al consumidor —que es la parte
débil de la contratacion—, son las que ostentan
la informacién y todas las aptitudes técnicas para
aportar los elementos de prueba necesarios para
dirimir un conflicto suscitado con un usuario
determinado, por lo que debe ser el banco quién
pruebe que no se ha producido una falla en el sis-
tema. De igual modo, se sostiene que no es im-
posible per se adivinar un cédigo PIN basandose
en los sistemas de probabilidad, lo que se tradu-
ce a nivel legal en una inversién de la carga de la
prueba. Y a ello se agrega que en la actualidad no
es inusual la implementacién de técnicas delic-
tivas que permiten copiar las tarjetas que se in-
troducen en los cajeros automaticos y conocer, al
mismo tiempo, la clave de acceso y demds datos
requeridos por el cajero automatico para recono-
cer al usuario, por lo que las entidades bancarias,
en cumplimiento de su deber de seguridad, no
pueden desentenderse de su responsabilidad
ante posibles fraudes denunciados por sus clien-
tes alegando que la entrega de la tarjeta es per-
sonal y que solamente el usuario conoce o debe
conocer su clave de acceso al sistema” (Pérez,
Ramoén Argentino vs. BBVA Banco Francés SA
s/ dafos y perjuicios, CCCLM Sala II, Neuquén,
27/10/2016; Rubinzal Online; 467077/2012;
RCJ 6354/16).

Vale asimismo traer a colacién que “(...) la acti-
vidad bancaria adquiere dia a dia mayor inciden-
cia en la sociedad moderna, es dable exigir a las
entidades financieras que obren con la atencién
y cautela que se corresponda con tal trascenden-
cia, a fin de evitar la atribucién de responsabili-
dad de conformidad con lo exigido por el ya cita-
do articulo 902, Céd. Civil. Bajo este enfoque es
que, frente al cliente, el banco asume responsa-
bilidades derivadas no sélo de una relacién con-
tractual determinada, sino las que simplemente
son consecuencia de la relacién banco-cliente,
aunque no hubiera contrato concluido formal-
mente, cuando existan relaciones contractua-
les de hecho o atn de subyacentes contratos a
favor de terceros, donde el cliente asume el rol
de beneficiario (cfr. esta CNCom., esta Sala A,
20/09/2007, ‘Caruso, Rubén D. y otros c. Banco
de Galicia y Buenos Aires’, cit. precedentemen-
te; idem Barbier, ob. cit. supra, ps. 541/3). Con
fundamento en esa relacién —cualquiera sea la
indole o modalidad que asuma en el caso con-
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creto—, cabe sefalar que la entidad financiera
posee el deber de custodia y seguridad de los
fondos que —de algiin modo u otro— le han sido
confiados, deber que involucra —vale destacar-
lo— la vigilancia sobre la operatoria que tiene lu-
gar dentro del ambito de esa instituciéon” (Conf.
CNACom., Sala A, en autos “Marques Iraola,
Eduardo y otro c. BankBoston NA y otro s/ ordi-
nario’; voto de los Dres. Kolliker Frers - Miguez -
Uzal, 11/03/2013).

También se ha dicho que “Parece de toda ob-
viedad que la conducta del banco no puede
apreciarse con los pardmetros aplicables a un
nedfito, sino que debe ajustarse a un standard
de responsabilidad agravada (conf. CNCom.,
esta Sala, ‘Giacchino, Jorge c. Machine & Man’,
del 23/11/1995, id., id., ‘Molinari, Antonio F. c.
Tarraubella Cia. Financiera SA’, del 24/11/1999,
Doctrina Societaria, Ed. Errepar, T. XI, p. 905;
entre otros). No puede otorgarse un tratamien-
to similar a sujetos diferentes en aspectos sus-
tanciales: poder de negociacién, experiencia y
conocimientos (cfr. Mosset Iturraspe, Jorge ‘In-
troduccion al Derecho del Consumidor, Revista
de Derecho Privado y Comunitario N° 5, ed. Ru-
binzal - Culzoni, Santa Fe, 1996, p. 11). Bajo tal
Optica examinaré las consecuencias que derivan
dela conducta asumida por la entidad demanda-
da”. (Conf. CNACom., sala B, en los autos “S., M.
S. c. Banco Credicoop Coop. Ltdo. SA y otros s/
ordinario’, causa N° 59.943, 15/06/2018).

Ahora bien, fuera de la normativa y disposicio-
nes que estimo incumplidas por la entidad ban-
cariay que ya fueran objeto de descripcién, es de
consideracién insoslayable que pesaba en cabe-
za de tal entidad la obligacién de realizar todas
las gestiones tendientes a esclarecer lo sucedido
de forma expedita.

Sin embargo, en autos, el banco demandado
no adopt6 la conducta que el ordenamiento, por
cierto protector de los derechos del Sr. Le6n, en
el marco de profesionalidad que ostenta la enti-
dad bancaria le exige.

Asi, ni bien ocurrido el hecho, reitero, volcé to-
das sus sospechas sobre el accionar del cliente,
manejando como hipétesis que la transferencia
haya sido hecha por la cotitular de la cuenta sin
su consentimiento, que no haya guardado el res-
guardo de las claves de acceso o coordenadas a

utilizar en las transferencias e incluso llegando
a atribuir el “ardid” a una manera de remitirle
dinero a una persona con quien lo unfa una re-
lacién extramatrimonial, cuestién esta ultima
que relata el testigo A. en detalle, identificandola
como la que mads afectacién produjo al honor y
valores del Sr. Le6n.

Tampoco en la instancia judicial ha habido
diligencia de parte del accionado: no ha acom-
panado el resumen de cuenta del actor, no ha
producido prueba tendiente a acreditar las faltas
que a este atribuye y ain adhiriendo al pedido
de informacién ampliatoria del perito inform4-
tico, no ha acercado al proceso informacién que
nos ilustre respecto a cudles eran los recaudos de
autenticacion y seguridad que a la fecha del he-
cho aplicaba la entidad bancaria, en el marco de
las posibilidades reglamentarias previstas por el
Banco Central de la Republica Argentina.

Se sabe que “El banco es una institucién pro-
fesional con un elevado grado de sofisticacién en
sus productos, y con un ofrecimiento masivo de
los mismos, lo que permite calificar las relaciones
que establece con sus clientes dentro del campo
de los vinculos profesionales, caracterizados por
un desnivel cognoscitivo relevante. Dentro del
espectro de clientes no profesionales, existe una
categoria que comprende a aquellos que obtie-
nen los productos bancarios para su consumo fi-
naly pueden ser calificados como consumidores.
Si bien todos los clientes que se relacionan con
el banco soportan una desigualdad cognoscitiva,
muchos de ellos pueden neutralizarla con recur-
sos propios, como ocurre con la generalidad de
las empresas; otros pueden verse favorecidos por
las reglas generales del Derecho comun y ban-
cario, ya que establecen deberes de informacién
cuyo propoésito es recomponer esta asimetria in-
formativa”. (R. Lorenzetti, “Tratado de los Contra-
tos’; T. I1I, Ed. Rubinzal Culzoni, 2000, p. 426).

Debe recordarse nuevamente que el sistema
de reparacién de dafios a consumidores es ob-
jetivo y solidario. Ello significa que para que el
demandado pudiere librarse de aquella respon-
sabilidad —objetiva— debié demostrar que la
causa del dano le es ajena (conf. art. 40, ult. par.
de LDC).

Como ya he reiterado a lo largo del presente
decisorio, es evidente que la empresa demanda-
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da, en funcién de su presumida profesionalidad,
es quien estd en mejores condiciones para acre-
ditar ciertos extremos y ademdas conforme a los
lineamientos proteccionistas —art. 3 LDC, 1094
y 1095 CCyC— del régimen de responsabilidad
aludido, en su cabeza esta la carga de probar exi-
mentes limitativas o exonerativas de responsabi-
lidad, pues el actor —consumidor— esté releva-
do de la prueba de la incidencia causal.

Asi, conforme a la prueba producida en autos
no se observa que haya mediado un ejercicio
voluntario por parte del actor ni de otra perso-
na autorizada en uso de la plataforma digital
que el banco le ofrece como cliente. Asimismo,
se agrega que el obrar posterior por parte del Sr.
Leon al acaecimiento de la transferencia puesta
en crisis es conteste con la diligencia esperable a
un consumidor diligente en esa situacion pues el
Sr. Ledn acudié inmediatamente al banco y ase-
sorado por el Sr. Villagaran siguié todas las indi-
cacionesy contestd todas las preguntas, como asf
también efectud las denuncias correspondientes.

Entonces, a tenor de los elementos probatorios
ya resenados y valorados en autos, surge como
consecuencia que el Banco Macro SA ha incum-
plido con el deber de seguridad que se encuentra
implicado en toda contratacion enmarcada en la
Ley de Defensa del Consumidor, asi como tam-
bién con el deber de custodia de los fondos de su
cliente y con las normativas que el Banco Central
dela Republica Argentina informa en estos autos,
ante el desconocimiento de la operacién por su
cliente. Observo también que el trato brindado al
usuario del servicio en la etapa en la que acude el
Sr. Le6n a comunicarse con la entidad bancaria
no ha reunido la calidad de digna requerida por
la normativa vigente (arts. 8 bis de la ley 24.240 y
1097 del CCyC), lo cual también trasunta un in-
cumplimiento grave de una obligacién legal.

Concluyo entonces que corresponde hacer lu-
gar a la demanda, toda vez que con su obrar la
entidad financiera demandada ha infringido las
obligaciones contractuales existentes a su cargo,
lo que ha provocado dafos al actor con adecua-
da relacién de causalidad, todo ello valorado
en relacién al marco protectorio al consumidor
de orden publico y de génesis constitucional de
nuestro ordenamiento juridico; todo ello sin per-
juicio del elemento dafio que se tratard en Con-
siderando VII.

VI.2. Banco Supervielle SA:

No se observa, de la prueba producida en autos
y en el modo en que se desarrollaron los hechos
que dicha entidad bancaria ostente un accionar
reniido con la normativa vigente en materia de
derecho del consumidor, ni tampoco una con-
ducta que causalmente pudiese haber tenido in-
cidencia en la produccién de dafio que reclama
aqui el Sr. Ledn.

En consecuencia, de acuerdo con el marco
legal aplicable no observo que la conducta del
Banco Supervielle SA, en este caso particular, se
traduzca en responsabilidad por el acaecimiento
de los hechos debatidos en autos respecto del ac-
tor ni con relacién al Banco Macro SA.

En consecuencia, establezco que los efectos de
la declaracién de responsabilidad en cabeza del
Banco Macro SA no se extienden al citado como
tercero.

VII. El Dano reclamado. Rubros indemnizato-
rios pretendidos.

Corresponde ahora dilucidar la procedencia

de cadarubroreclamado, y en caso de correspon-
der, la cuantificacion de los mismos conforme la
prueba producida para demostrar su alcance.
El dano es “..todo perjuicio susceptible de
apreciacién pecuniaria que afecte en forma cier-
ta a otro, a su patrimonio, a su persona, a sus
derechos o facultades... (CSJN, 22/12/1993, ED,
157-581)"; “..es un componente inseparable del
acto ilicito (T.S. de Cérdoba, Sala CCom. CAdm.,
12/12/1986. LA LEY, C-1987, 438)”; ya que “..si
no hay dafio, directo ni indirecto, no hay acto ili-
cito punible para los efectos de este cddigo (CN-
Civ., Sala B, 28/09/1984, ED, 112-233)” Ademas,
“..debe ser cierto y actual para que pueda existir
resarcimiento (CSJN, 07/03/1985, ED, 113-612),
pero es indemnizable también la frustracién de
la probabilidad de éxito, cuando por sus carac-
teristicas supera el pardmetro de dafo eventual
para constituirse en un perjuicio cierto y resarci-
ble (CSJN, 28/04/1998, LA LEY, 1998-C,322); pero
el mero estado de riesgo no es indemnizable si
no hay dano” (Conf. Jorge Mosset Iturraspe y Mi-
guel A. Piedecasas, Cédigo Civil Comentado RC,
Ed. Rubinzal Culzoni, 2005, ps. 25, 33).
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En este sentido, la Corte Suprema, en “Provin-
cia de Santa Fe c. Nicchi’, juzgd que resultaba in-
constitucional una indemnizacién que no fuera
‘justa; puesto que ‘indemnizar es (...) eximir de
todo dafio y perjuicio mediante un cabal resar-
cimiento, lo cual no se logra ‘si el daifio o el per-
juicio subsisten en cualquier medida’ (Sent. del
26/06/1967, Fallos: 268:1121, considerandos 4°
y 5°)" Sentado ello, la actora identific6 como ru-
bros cuya indemnizacién pretende el dafio direc-
to, dafios moral y punitivo.

VII.1. Dario directo:

El dano directo, conforme art. 40 bis de la
LDC es todo perjuicio o menoscabo al dere-
cho del usuario o consumidor, susceptible de
apreciacion pecuniaria, ocasionado de manera
inmediata sobre sus bienes o sobre su persona,
como consecuencia de la accién u omisién del
proveedor de bienes o del prestador de servi-
cios.

Reclama por este rubro la actora la suma de
$16.900, suma que se entiende constatada con-
forme a lo informado no solo por el propio actor
sino también por el Banco Supervielle SA —fs.
19— respecto de la cuenta N° ... CBU ...

Habiéndose probado el monto de la trans-
ferencia que aparece como efectuada desde la
cuenta del Sr. Ledn, corresponde su reconoci-
miento a tenor de lo prescripto por el art. 40 bis
de laley 24.240.

Dicha suma actualizada desde el dia
23/12/2013 a la fecha de la presente conforme
calculadora oficial del Poder Judicial asciende a
$70.424,96, monto que debera ser abonado a la
parte actora en el plazo de 10 dias de que la pre-
sente quede firme y de ahf en mds devengaré in-
tereses conforme a calculadora oficial del Poder
Judicial o la que en lo sucesivo el ST] fije.

VII.2. Dafio moral:

Se entiende al dafio moral como “..una modi-
ficacién disvaliosa del espiritu en el desenvolvi-
miento de su capacidad de entender, querer o
sentir, traducido en un modo de estar de la per-
sona diferente de aquél que se hallaba antes del
hecho, como consecuencia de éste y animica-
mente perjudicial..” (Cfr. Jorge Mosset Iturraspe,

“Responsabilidad por Daifios’; Ed. Rubinzal Cul-
zoni 2006, T. V, ‘Dano Moral, p. 118).

Se ha sostenido en reiteradas oportunidades
que “..no existen pautas exactas para su cuan-
tificacién (sobre el dano moral) y que es dificil
precisar el sufrimiento de quien lo ha padecido.
Al decir de Morello, Sosa y Berizonce (Cddigos
Procesales..., T. I, p. 239)’, (...) “ que el monto del
dafo moral es de dificil fijacién, que no se halla
sujeto a canones objetivos, ni a procedimiento
matematico alguno, correspondiendo atenerse
a un criterio fluido que permita computar to-
das las circunstancias del caso, sobre la base de
la prudente ponderacién de la lesién a las afec-
ciones intimas de los damnificados y a los expe-
rimentados, halldndose asf sujeto su monto a la
circunscripcién y discrecionalidad del juzgador”.
(Cfr. CACiv Viedma “Céspedes, Narciso c. Pfund,
Raul O. y otros s/ danos y perjuicios (Ordinario)
21/03/2017.

En el dmbito contractual “el dano moral se
concibe como el menoscabo o la desconside-
raciéon que el incumplimiento puede ocasionar
en la persona damnificada, padecimientos psi-
coffsicos, inquietudes o cualesquiera otras di-
ficultades o molestias sufridas en el goce de los
bienes o afecciones legitimas y, en general, toda
clase de padecimientos espirituales (cfr. CCCRos,
Sala 1, 05/09/2002, ‘Capucci c. Galavisién VCC
SA Zeus 91-]J-245; v. tb. Bustamante Alsina, Jorge,
Teoria General de la Responsabilidad Civil, 1997,
p. 205, N° 557; Orgaz, Alfredo, El dafio resarcible,
p- 264), aclarandose que no todo incumplimiento
contractual apareja ‘per se’ daiio moral, depen-
diendo su admisién de la apreciacién del juez en
cuanto al hecho generador del perjuicio y de las
circunstancias del caso, pues no puede susten-
tarse en cualquier molestia que se origine en la
insatisfaccién de las prestaciones contractuales,
sino que es preciso que el incumplimiento tras-
cienda de lo meramente material involucrado en
lo contractual, a lo emocional, es decir, la nocién
del agravio moral se vincula al concepto del des-
medro extrapatrimonial o lesién a los sentimien-
tos personales, no equiparables ni asimilables a
las meras molestias, dificultades, inquietudes o
perturbaciones que pueda provocar el incum-
plimiento contractual, ya que tales vicisitudes
son propias del riesgo de cualquier contingen-
cia negocial (conf. Camara de Apelacién en lo
Civil y Comercial Sala 1, Rosario, Santa Fe en:
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Ac. N° 470 del 28/12/2011, causa ‘Volpatto c.
Cali’; Ac. N° 407 del 11/11/2011, causa ‘Fernan-
dez c. Wulfson’; Ac. N° 391 del 04/11/2011, cau-
sa ‘Testa c. Gorrino, entre otros)” (Conf. CACivil
Viedma, en autos caratulados “Telic, Vladimiro
R. c. Volkswagen Compaiifa Financiera s/ dafios
y perjuicios (Ordinario)’; 31/05/2017).

Alrespecto, cabe destacar que la conducta des-
plegada por la demandada no se condice con el
cardcter profesional y el grado de especializacién
que reviste en la materia contractual de esta es-
pecie, lo que debido a su “(...) superioridad téc-
nica y una mejor posicién para acceder a las he-
rramientas que permitan el normal desenvolvi-
miento de la relacién contractual; ello, debe tra-
ducirse en un mayor grado de colaboracién para
con el cliente. Consecuentemente, debe asumir
los riesgos provenientes de esa actividad, y por
ende, los dafos generados por su propia negli-
gencia en caso de haberlos producido. La actitud
esperable del accionado era que le informe a su
cliente (...)"” (CNACyCFed, Sala 2, en autos “He-
renu, Elbio A. c. Banco de la Provincia de Buenos
Airesy otro s/ dafos y perjuicios’, causa 4249/10,
Voto de los Dres. Ricardo Victor Guarinoni - Sil-
verio Gusman, 29/12/2016).

A ello agrego que el capitulo de dafio moral en
el marco del derecho del consumidor y aplicado
al caso esté relacionado directamente con el cau-
sado por el disvalor del cumplimiento en cuanto
a una prestacién deficiente del servicio de pro-
ductos financieros que pesa en cabeza de la de-
mandada en favor del actor.

Asi, en los mecanismos de atencion al cliente
no basta con detectar el problema como lo hizo
el banco a través de su representante Sr. Villa-
gran, sino que dicha actividad debe ir rodeada de
la eficacia en el manejo del reclamo, y de un tra-
tamiento del cliente en adecuado pardmetro de
equilibrio respecto de su calidad de consumidor
en cuanto a su satisfaccién, lo que se traduce en
la calidad del trato exigido por la ley.

No se soslaya tampoco lo que refirié el testigo
A. respecto del malestar emocional que causé la
situacion al Sr. Ledn.

Esas cuestiones determinadas en autos me
generan la conviccién de que han causado en
el actor suficiente impotencia y sufrimiento con

repercusién en su esfera espiritual, lo que se tra-
duce como dafio moral que debe ser resarcido.

De ese modo, teniendo en cuenta la indole del
hecho generador de responsabilidad, la entidad
del sufrimiento causado, de acuerdo con las pre-
visiones del art. 165 del Céd. Proc. Civ. y Comer-
cial, considero razonable hacer lugar a este rubro
por la suma de $100.000 con mds una tasa pura
del 8% anual lo que equivale al 0,66 mensual o
0,022 diario desde la fecha del hecho dafioso,
esto es el 23/01/2013 hasta la fecha de sentencia
- 8 afnos, 4 meses, y 24 dias o un total de 3068 dias
lo cual totaliza un 67,49 % lo que hace, en con-
secuencia, que la suma ascienda a $167.490 a la
fecha de la presente, todo lo anterior conforme a
parédmetros del fallo del STJ “Garrido, Paola C. c.
Provincia de Rio Negro s/ ordinario s/ casacién”
de fecha 15/11/2017, Sent. N° 89 el que deberé
ser abonado a la parte actora en el plazo de 10
dias de que la presente quede firme y de ahi en
més devengard intereses conforme a calculadora
oficial del Poder Judicial o la que en lo sucesivo
el STJ fije.

VIIL.3. Dafo punitivo:

Se reclama por este rubro de manera conjunta
con el dano moral la suma de $230.000.

Pese a la conveniencia que ya he destacado de
aportar mayor claridad al juzgador al momento
de determinar los rubros resarcitorios, pasaré
por alto la forma conjunta en que se realiza el
reclamo del dafio moral y el dafio punitivo, en
tanto la doctrina se ha expedido en el sentido de
que no es un requisito del pedido de aplicacién
de daios punitivos su determinacién numeérica
expresa.

El Articulo 52 bis de la Ley 24.240 dispone:
“Al proveedor que no cumpla sus obligaciones
legales o contractuales con el consumidor, a ins-
tancia del damnificado, el juez podra aplicar una
multa civil a favor del consumidor, la que se gra-
duard en funcién de la gravedad del hecho y de-
mas circunstancias del caso, independientemen-
te de otras indemnizaciones que correspondan.
Cuando més de un proveedor sea responsable
del incumplimiento responderan todos solida-
riamente ante el consumidor, sin perjuicio de
las acciones de regreso que les correspondan. La
multa civil que se imponga no podra superar el
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méximo de la sancién de multa prevista en el ar-
ticulo 47, inciso b) de esta ley”

Al respecto el STJ tiene dicho: “(...) en pala-
bras de Pizarro, define a los dafios punitivos
como sumas de dinero, que los tribunales man-
dan a pagar a la victima de ciertos ilicitos, que
se suman a las indemnizaciones por dafos real-
mente experimentados por el damnificado, que
estdn destinados a punir graves inconductas del
demandado y a prevenir hechos similares en el
futuro. También este autor considera que cuan-
do el demandado en forma deliberada o con
grosera negligencia causa un perjuicio a otro, se
pueden aplicar estas puniciones que se deno-
minan danos ejemplares, agravados, presunti-
vos, o simplemente Smart Money (conf. Pizarro,
Ramoén D., “Danos Punitivos’, en “Derechos de
Darfios —Segunda parte—’, p. 287). Entonces
se trata, como su nombre lo indica, de sumas
de dinero que el victimario de un ilicito debe
desembolsar a favor de la victima, ya no para
compensar el dano efectivamente sufrido, sino
como sancién impuesta por la norma en virtud
del despliegue de determinadas conductas, es
decir con funcién ya no compensadora, sino
punitoria” (STJRNSI Se. 100/10 “Parra”).

También se ha dicho que “(...) el presupuesto
de hecho que determina la aplicacién de la in-
demnizacién punitiva es de una extrema laxitud
y se encuentra en pugna con todos los antece-
dentes de la figura en el derecho comparado. La
ley dispone su procedencia con relacién al pro-
veedor que no cumpla con sus obligaciones lega-
les o contractuales con el consumidor, sin exigir
ningun otro requisito, lo cual es absolutamente
excesivo. No cualquier ilicito (contractual o ex-
tracontractual) deberfa ser apto para engendrar
una sancién tan grave, sin riesgo de un comple-
to desquiciamiento del sistema. Existe consenso
dominante en el derecho comparado en el sen-
tido de que las indemnizaciones o dafios puni-
tivos sélo proceden en supuestos de particular
gravedad, calificados por el dolo o la culpa grave
del sancionado o por la obtencién de enrique-
cimientos indebidos derivados del ilicito o, en
casos excepcionales, por un abuso de posicién
de poder, particularmente cuando ella evidencia
menosprecio grave por derechos individuales o
de incidencia colectiva” (Pizarro, Ramén. D. Sti-
glitz, Rubén S. “Reformas a la ley del consumi-
dor’) LA LEY, 16/03-/2009, LA LEY, 2009-B, 949)"

(Conf. Camara Cuarta de Apelaciones en lo Civil
y Comercial de Cérdoba, en autos caratulados
“Defilippo, Dario E. y otro c. Parra Automotores
SA y otro— abreviado— cumplimiento/resolu-
cién de contrato..., Expte. N° 2168020/36, senten-
cia N° 72, 01/07/2014).

En cuanto a la regla para establecer el mon-
to, debe prevalecer un criterio de equidad que
podria expresarse como: “Ni una sancién pe-
cuniaria tan alta que parezca una confiscacién
arbitraria, ni tan baja que por insignificante no
cause efecto alguno en el sujeto obligado: que
sea la equidad la base de la estimacién: ubicar la
equidad en el lugar preciso, que es cuando juega
con maximo espacio la discrecionalidad del juz-
gador. Se ha dicho en tal sentido que no obstante
una fuerte mirada hacia el perjudicado, “el juez
no puede prescindir de la situacién de un dana-
dor no intencional o doloso (...) El derecho no es
indiferente a la incidencia que el pago del resar-
cimiento puede originar en el causante del per-
juicioy en su familia. Se busca, por esta via, evitar
su ruina, la quiebra de una empresa, el cierre de
un establecimiento” (ver: Mosset Iturraspe, Jorge
- Piedecasas, Miguel A., C6digo Civil Comentado,
art. 1069, Responsabilidad Civil, p. 44, Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2003) (Cam. 1° Civ. y Com.
en “Navarro, Mauricio J. c. Gilpin Nash, David L
—Abreviado— Exp. N° 1745342/36’, Sentencia
N°: 181, Fecha: 27/10/2011, Semanario Juridico:
N°: 1846, del 01/03/2012, cuadernillo: 7, tomo
105, afio 2012 - A, péagina: 321). “Molina, Eduar-
do M. c. Fiat Auto SA de Ahorro Para Fines Deter-
minados y otro s/ sumarisimo, Cdmara en lo Ci-
vil y Comercial Comtn, Concepcién, Tucumén;
03/06/2016, RCJ 3744/16”. Efectuado el encuadre
de rigor y dadas las circunstancias analizadas del
caso, entiendo que el dano punitivo ha de pro-
ceder atento a la gravedad del incumplimiento
del banco accionado, en tanto una vez detectado
un movimiento inusual en su cuenta bancaria,
no s6lo no desplegd acciones —conforme a su
alta profesionalizacién— dirigidas a investigar o
reversionar la transaccion, o en caso de que esto
fuera imposible por la rapida extraccién del dine-
ro en la cuenta de destino, restituir los fondos a
la cuenta del Sr. Ledn, sino que constituyo a éste
—quien claramente desconoce la operacion ante
la primera consulta— en el principal sospechoso,
lo cual se traduce en el grave incumplimiento de
una obligacién legal —trato digno—.
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En funcién de lo antes expuesto y teniendo en
cuenta el caso particular tratado, y la gravedad
del hecho he de cuantificar el dafio punitivo a fin
de que tenga un real efecto disuasivo ante situa-
cién similares en la suma de $500.000 a la fecha
de la presente el que deberd ser abonado a la par-
te actora en el plazo de 10 dias de que la presente
quede firme y de ahi en mds devengara intereses
conforme a calculadora oficial del Poder Judicial
o la que en lo sucesivo el STJ fije.

VIII. Por los fundamentos expuestos corres-
ponde hacer lugar a la demanda interpuesta a fs.
5/10 por el Sr. Rodolfo Higinio Le6n y condenar al
Banco Macro SA a pagarle en el plazo de 10 dias
por Dafio directo la suma de $70.424,96, por Dafio
Moral la suma de $167.490 y por Dafio Punitivo
la suma de $500.000, todos calculados a la fecha
de la presente y de ahi en més la tasa de interés
conforme a calculadora oficial del Poder Judicial
o la que fije en lo sucesivo el Superior Tribunal de
Justicia y hasta su efectivo pago. Los efectos de la
presente condena no se extienden al citado como
tercero Banco Supervielle SA conforme a funda-
mentos dados en Considerando VI.2.

IX. Costas y honorarios:

Las costas del proceso se imponen al deman-
dado Banco Macro SA en su caracter de vencido
(art. 68 y ccdtes del Cod. Proc. Civ. y Comercial).

A su vez, habida cuenta de la pluralidad de
partes y de profesionales intervinientes, se debe-
r4 tomar en consideracién la disposicion prevista
en el art. 730 Céd. Civ. y Comercial, segtin la cual
la responsabilidad por el pago de las costas no
debe exceder del 25 % del monto de la sentencia,
debiéndose —en caso de que las regulaciones a
practicarse segun las leyes arancelarias locales
superaren dicho porcentaje— proceder a prorra-
tear los montos entre los beneficiarios, sin tener
en cuenta el monto de los honorarios de quienes
hubieran asistido a la parte condenada en costas.

En tal sentido, se debe tener en cuenta que de
computarse para los vencedores el 15 % + 40 % y
las etapas cumplidas, y 5 % para el perito, todo
ello sobre la accién principal, excluidos los ho-
norarios profesionales de los letrados de la con-
denada en costas, se alcanzaria una cifra del or-
den de $346.829,03 siendo que el tope del 25 %
(art. 730 C4d. Civ. y Comercial) serfa la de

$184.478,74 monto éste que representa aproxima-
damente el 53,1915 % de la primer suma, por lo
que se determinaran a prorrata los honorarios co-
rrespondientes, fijdndose ademads en concordancia
con ello, por elementales razones de equidad, los
honorarios de los profesionales de la condenada
en costas.

Asimismo, y en funcién de la tarea profesional
desplegada en autos, medida en su extension,
calidad y eficacia he de regular los honorarios de
los representantes del Sr. Rodolfo Higinio Leén,
Dres. Ratl José Cadmpora, Daniela Andrea Bellini
Curzio y Alejo Dominguez Masciale en conjun-
to en la suma de $... (coef. 53,1915 % de 15 % +
40 %), del Dr. Lucas Alberto Bollero en la suma
de $... (coef. 53,1915 % de 15 % + 40 %) por la re-
presentacidon del citado como tercero Banco Su-
pervielle SA, de los Dres. Mauricio Josué Yearson
y Paula de la Paz Bagli en conjunto en la suma
de $... (coef. 53,1915 % de 11 % + 40 %) por la re-
presentacién del demandado Banco Macro SA
—MB. $737.914,96— (Art. 6, 7, 8,9, 10, 11 y con-
cordantes de la Ley G 2212).

No se regulan honorarios de la Dra. Verénica
Miguens —fs. 83— en tanto no ha acreditado ma-
tricula profesional en la Provincia de Rio Negro.

Regular los honorarios del perito en informa-
tica Lic. Enrique Anibal Corujo en la suma de
$19.625,40 (coef. 53,1915 % del 5 %) (Conf. arts.
18, 19y cc de la Ley N° 5069).

Por los fundamentos expuestos, resuelvo:
I. Hacer lugar a la demanda interpuesta por el
Sr. Rodolfo Higinio Leén a fs. 5/10 y condenar
al Banco Macro SA a pagarle en el plazo de 10
dias por Dano directo la suma de $70.424,96, por
Dano Moral la suma de $167.490 y por Dano Pu-
nitivo la suma de $500.000, todos calculados a la
fecha de la presente y de ahi en més y hasta su
efectivo pago la tasa de interés conforme a cal-
culadora oficial del Poder Judicial o la que fije en
lo sucesivo el Superior Tribunal de Justicia. Los
efectos de la presente condena no se extienden
al citado como tercero Banco Supervielle SA con-
forme a fundamentos dados en Considerando
VIL.2. II. Imponer las costas a la parte demanda-
da Banco Macro SA (art. 68 del Céd. Proc. Civ.
y Comercial). III. Regular los honorarios de los
honorarios de los representantes del Sr. Rodol-
fo Higinio Leén, Dres. Ratl José Campora, Da-
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niela Andrea Bellini Curzio y Alejo Dominguez
Masciale en conjunto en la suma de $... (coef.
53,1915 % de 15 % + 40 %), del Dr. Lucas Alberto
Bollero enla sumade$... (coef. 53,1915 % de 15 %
+40 %) por la representacién del citado como ter-
cero Banco Supervielle SA, de los Dres. Mauricio
Josué Yearson y Paula de la Paz Bagli en conjunto
en la suma de $... (coef. 53,1915 % de 11 % + 40
%) por la representaciéon del demandado Banco
Macro SA y —MB. $737.914,96— (Art. 6, 7, 8, 10,
11 y concordantes de la Ley G 2212). Notifique-
se y cumplase con la Ley D 869. IV. Regular los
honorarios del perito en informética Lic. Enrique
Anibal Corujo en la suma de $... (coef. 53,1915 %
del 5 %) (Conf. arts. 18, 19y cc de la Ley N° 5069).
V. Registrese, protocolicese y notifiquese. —
Leandro J. Oyola.
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Préstamo obtenido mediante una estafa. Me-
dida cautelar. Suspensidon de débitos. Protec-
cion del consumidor. Verosimilitud del dere-
cho. Peligro en la demora. Procedencia.

1.— La ponderaciéon de los hechos y elemen-
tos aportados al proceso a la luz del prin-
cipio in dubio pro-consumidor abastece,
con la suficiencia cautelar exigible, la
verosimilitud del derecho, méaxime cuan-
do por el momento, no se han arrimado
elementos que den cuenta que la entidad
bancaria hubiere prevenido en concreto
de los riesgos de su cliente que sufrié una
estafa telefénica. Antes bien, reparese que
el deber de informacién para el correcto
uso de los medios electrénicos para la
celebracion de un contrato de consumo,
contemplado expresamente por el legis-
lador en el art. 1107 del Cédigo Civil y Co-
mercial y que recae en el proveedor, parte
del supuesto de que el consumidor carece
del conocimiento tecnolégico que osten-
ta el primero y no necesariamente conoce
o sabe desenvolverse en la Internet, por lo
que su situacién de vulnerabilidad se ve
aumentada por la complejidad técnica de
los sistemas y la imposibilidad que tiene
de verificar todos los aspectos de la con-
tratacién en si y del producto o servicio
antes de efectuar la contratacién.

2. — Con relacién al peligro en la demora,
cabe tener por configurado este requisi-
to, atento la denuncia penal efectuada y
la certeza que los descuentos por el prés-
tamo efectuado de efectivizarse, impac-
tarfan negativamente en la economia del
actor y su familia, amén de los débitos en
délares ya producidos; circunstancia no
menor que debe ser atendida con espe-
cial cuidado dado el grave marco sanita-
rio imperante desde la aparicién de virus
COVID-19.

Se demostr6 con el grado de probabili-
dad exigible para la materia cautelar, la
existencia de un contrato de préstamo
bancario cuya eficacia se halla controver-
tiday cuya ejecucién se traduciria, para el
accionante en el pago de cuotas periddi-
cas, a través de descuentos en su caja de
ahorro abierta en la entidad bancaria ac-
cionada.

JCiv.y Com. Nro. 1, La Plata, 09/06/2021. - Nu-
cera, Javier Hernan c. Banco BBVA Argentina
SA s/ materia a categorizar.

[Cita on line: AR/JUR/84966/2021]
12 Instancia.- La Plata, junio 09 de 2021.

Tiénese al peticionante por presentado por
parte y constituido domicilio legal y electrénico
indicados.

De la accién que se deduce que tramitara se-
gun las normas del proceso sumario, traslado a
la contraria por diez dias (art. 320 del Céd. Proc.
Civ. y Comercial), a quien se cita y emplaza para
que la conteste conforme a lo dispuesto en los
arts. 354 y 486 del Céd. Proc. Civ. y Comercial
y comparezca a estar a derecho, bajo aperci-
bimiento de rebeldia (arts. 484 y 59 del mis-
mo cddigo). Notifiquese con entrega de copias
(arts. 120, 135 del C6d. Proc. Civ. y Comercial).

Dejase constancia que en la cedula a librarse
se deberd transcribir la leyenda establecida por
laac. 3997 y acompanar como adjunto ala cedula
la demanda y documental en traslado mediante
la modalidad QR.

Cabe aclarar que si bien el art. 53 —parte pri-
mera— de la ley 24.240 establece que todas las
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cuestiones en las que se halle involucrado un
consumidor, deben tramitar por el proceso de
conocimiento mds abreviado que rija en la ju-
risdiccién del tribunal ordinario competen-
te; entiendo que en casos como el presente se
torna imprescindible desplegar una actividad
cognoscitiva que le permitira al juez valorar los
elementos de juicio que las partes incorporen,
cumplimentando asf la carga de sus afirmacio-
nes, y optimizando el desarrollo bilateral del
contradictorio, se hace saber al peticionante que
al presente se le conferird el tramite sumario pre-
visto por nuestro cddigo procedimental (art. 34,
36, 484 del Céd. Proc. Civ. y Comercial y “Radio
Sapienza SACII c. Reynoso, Jorge s/ cobro suma-
rio sumas de dinero’, causa N° 119.457, Camara
Segunda, Sala Primera, Reg. Sent. N° 204/15), el
que si bien no es el més abreviado, resulta ser el
mads beneficioso para el consumidor, analizando
la cuestion desde su posicion de demandado en
el proceso (arts. 1094 y 1095 del C4d. Civ. y Com.
de la Nacion).

Asimismo, hdgase saber a la actora que en su
cardcter de consumidor gozara del beneficio de
justicia gratuita previsto por el articulo 53 de la
ley 24240 y su correlato provincial previsto en el
art. 25 de la Ley 13.133, (T.O. por el art. 28 de la
ley 26.361) que alcanza a todas las actuaciones
judiciales que se inicien con invocacién de un
derecho o interés protegido por el régimen con-
sumerista. (doct. fallos CSJN 11/10/2011 Unién
de Usuarios y consumidores y otros c. Banca
Nazionale del Lavoro SA s/ sumarisimo Eld Dial
AA773 DJ, SCBA, Ac. 70.572 del 26/10/2010 Aso-
ciacién de Defensa de derechos de consumido-
res ¢. Municipalidad de Lomas de Zamora s/ am-
paro, art. 25 de laley 13.133, 53,55 de la ley 24.240
To, entre otros).

Confiérase vista electrénica a la Sra. Agente
Fiscal a través del mddulo de firma digital, fin
de que se expida sobre la aplicacién del derecho
Consumeril a las presentes actuaciones, y si con-
sidera cumplidos los requisitos exigidos por el
Art. 36 LDC con la documental glosada en autos
(Arts. 36, 52 Ley 24.240,27 de la Ley 13.133 y 29
inc. 4 Ley 14.442). Asimismo, en cumplimiento
de la ac. 3886/2018 héagase saber al Sr. Agente
Fiscal que podré acceder a los tramites y la docu-
mental necesarias para emitir el correspondiente
dictamen accediendo al hipervinculo asociado
al presente proveido. Notifiquese por secretaria

a través del Médulo de firma digital al domicilio
electrénico

La Medida Cautelar:

Viene a estos autos el Sr. Javier Herndn Nu-
cera, titular del DNI ..., conjuntamente con su
letrada patrocinante, solicitando una medida
cautelar anticipada contra el Banco Francés
BBVA Argentina SA, a fin de que se abstenga de
producir cualquier tipo de débito su la Caja de
Ahorros en Pesos con motivo del préstamo de
fecha 18/01/2021, obtenido mediante una estafa
telefénica —modalidad phishing— y asimismo
se le restituya la suma de U$S 2000 debitadas de
su Caja de Ahorro en Délares sin su autorizaciéon
y de manera fraudulenta (v. escrito inicial del
07/06/2021).

A fin de resolver la cuestion planteada cabe
distinguir entre las medidas cautelares asegura-
tivas tipicas —como el embargo, el secuestro, la
inhibicién general de bienes o la prohibicién de
innovar— de las cautelares sustanciales o mate-
riales.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires, tiene dicho que las
primeras —medidas cautelares asegurativas—
no actian sobre el derecho de quien las promue-
ve, sino tan s6lo sobre los bienes de su deudor
para conservarlos. Con ellas se procura evitar la
posibilidad que durante el decurso del proceso
pasen a terceras manos, desaparezcan, se desva-
loricen o modifiquen, de modo tal que arribada
la sentencia definitiva el actor pueda contar con
el bien de la vida que constituia el objeto de su
pretensién o, mediante la realizacién de los bie-
nes asegurados, obtener la reparacion sustitutiva
en los términos de los articulos 508, 511, 512, 513
y concordantes del Céd. Proc. Civ. y Comercial.
Como se ve, estas tipicas medidas cautelares pro-
cesales Unicamente tratan de preservar bienes o
situaciones a la espera de la llegada de la senten-
cia definitiva, haciendo caso omiso de cuando
advendra ésta; de cudnto tiempo demande el liti-
gio (SCBA, C. 92.711, in re “E,, R. O. c. SAMI Aso-
ciacién médica de Bahfa Blanca. Amparo’, sent.
del 26/09/2007 —voto del sefnor juez doctor Ron-
coroni—; conf. Cdmara Segunda de Apelacién
La Plata Sala II, causa 117.922, RSD 264, sent. del
02/12/2016).
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Por su parte, las cautelares sustanciales o ma-
teriales, en cambio, frente a los efectos desbas-
tadores que el tiempo de duracién del proceso
podria producir sobre el mismo derecho —cuyo
reconocimiento se pretende del érgano jurisdic-
cional—, procuran actuar aceleradamente ese
derecho. Hay en ello una clara conciencia de que
el alongamiento del proceso en determinadas
y especialisimas circunstancias y por la propia
naturaleza del derecho en juego, no ha de pro-
ducir en el mafiana la desaparicién o desvalori-
zacion de los bienes que faciliten o permitan la
ejecucion de la sentencia. Lo que desaparecera o
resultara lesionado irremediablemente es el de-
recho mismo por el que se brega y peticiona en
justicia. De alli que ante estas especialisimas si-
tuaciones de urgencia impostergable, el Juez esta
llamado a echar mano sobre el mismo y entrar en
el fondo del asunto, sin esperar las alongaderas
del proceso de conocimiento. A tal fin, distin-
tas legislaciones, as{ como la doctrina autoral y
judicial, han creado dos instrumentos de tutela
urgente: la tutela anticipada y las medidas auto-
satisfactivas (SCBA, C. 92.711, voto del sefior Juez
doctor Roncoroni, ya cit.; conf. Cdmara Segunda
de Apelacién La Plata Sala II, causa 117.922, RSD
264, sent. del 02/12/2016).

Si bien ambas medidas presentan notas comu-
nes (el tener como objeto la materia o sustancia
propia de la cuestién litigiosa; la urgencia im-
postergable y el peligro de daiio irreparable en el
derecho sometido a juzgamiento), también po-
seen grandes diferencias (conf. esta Sala, causa
117.922, RSD 264, sent. del 02/12/2016).

En efecto, en la decision anticipatoria la tutela
es provisional y estd sujeta a la sentencia definiti-
va de un proceso mas amplio y que puede orde-
nar su confirmacién, modificacién o revocacién.
En cambio, la medida autosatisfactiva concede
una tutela definitiva e irreversible, en una actua-
cién auténoma que se agota en si misma. No es
accesoria, ni estd subordinada a otro proceso.
Ella se da en el marco de un proceso urgente,
en el cual, el 6rgano jurisdiccional, al satisfacer
la pretensidon que le diera nacimiento, cumple
acabada y totalmente con su obligacién publica
de prestar el servicio de justicia, obligacién que
también se extingue, en el caso, cerrandose el
proceso con aquella sentencia definitiva e irre-
versible y, por ende, con autoridad de cosa juz-
gada. Las anticipatorias por su caracter interinal,

siempre han de dar lugar al derecho de defensa 'y
oposicién de la contraria dentro del marco pro-
pio del proceso en que se pronuncie la sentencia
de mérito que la decida definitivamente, pudien-
do mantenerla, modificarla o revocarla.

En cambio, en las autosatisfactivas, su pronto
dictado inaudita parte en algunos casos especia-
lisimos que, en correspondencia con la excep-
cionalisima urgencia y los premiosos riesgos que
puedan tipificar al mismo, lo tornen inevitable,
no puede llevar al olvido de que estamos frente a
cuestiones esencialmente contenciosas o bilate-
rales. Puede que la situacién excepcional ya refe-
rida prive a la contraparte de la audiencia previa
a su dictado, pero ello sélo importa postergar o
demorar su oportunidad para contradecir, la
cual —y siempre que el Juez en uso de su potes-
tad discrecional no se la abra antes, mediante la
citacién a una audiencia— advendrd impugna-
tivamente con un recurso o, en otros regimenes,
mediante la recurrencia a un procedimiento de
oposicién que, al igual que en los procesos moni-
torios adviene a posteriori de la sentencia (SCBA,
C. 92.711, del 26/09/2007, voto del sefior juez
doctor Roncoroni, ya cit.; conf. Cdmara Segun-
da de Apelacién La Plata, Sala 22, causa 117.922,
RSD 264, sent. del 02/12/2016).

En la hipétesis, deviene menester sefialar que
se encuentran configurados los presupuestos
para canalizar la pretensién por la via de la tutela
anticipada. En definitiva, se trata de un supuesto
de tutela anticipatoria de carédcter excepcional,
que tiende a alterar el estado de hecho o de de-
recho existente antes de la peticién de su dictado
traduciéndose en la injerencia del juez en la es-
fera de libertad de los justiciables a través de la
orden de que cese una actividad que se dice con-
traria a derecho o que se retrotraigan las resultas
consumadas de una actividad de igual tenor; y
a diferencia de otro tipo de aseguramiento, sin
que medie sentencia firme, ordena que alguien
haga o deje de hacer algo en sentido contrario
al representado por la situacién existente (arg.
arts. 195, 197, 230, 272 y ccs. del C4d. Proc. Civ.
y Comercial; conf. CSJN in re “Camacho Acos-
ta; sent. del 07/08/1997 y SCBA Ac 98.260, sent.
del 12/07/2006 — Juba B30258y C. 92.711, sent. del
26/09/2007 — Juba B29316 entre otros).

Es de utilidad traer a colacién que, de con-
formidad con el art. 198 del Cé6d. Proc. Civ. y Co-
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mercial, aplicable por efecto de lo previsto en los
arts. 232y 233 del Céd. Proc. Civ. y Comercial, las
medidas precautorias se decretardn y cumpliran
sin audiencia de la otra parte, lo que no implica,
en palabras de Palacio, una derogacion del prin-
cipio de contradiccién derivado, a su vez, de la
garantia constitucional de la defensa en juicio
sino una postergacién o aplazamiento momen-
tdneo de su vigencia estricta, plenamente justi-
ficado en obvias razones de efectividad (Palacio,
L. E. “Derecho Procesal Civil, Abeledo-Perrot,
22 Ed., Bs. As. 2011, T. VIII, ps. 54/55).

Y tal cardcter excepcional incide en punto a sus
requisitos de admisibilidad, ya que se exige una
apariencia de buen derecho més acentuada que
respecto a las cautelas tradicionales y el peligro
que la permanencia en la situacién actual cause
daios inminentes o irreparables, a fin de habili-
tar una resolucién que, al conciliar los intereses
de la parte peticionante de la medida, segun el
grado de verosimilitud, y el derecho constitucio-
nal de defensa de la parte demandada, logre la
medida necesaria y oportuna de la jurisdiccién
que el caso requiere, sin que tal aseveraciéon im-
porte una decisién final sobre el reclamo princi-
pal (arts. 230 inc. 1 y 2 y 232 del Céd. Proc. Civ.
y Comercial; CSJN “Camacho Acosta” y “Pardo”
cit.; Morello, A. M et al., “Cédigos?’, 42 ed., Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
T. 3,2015, 1620y ss..).

Sobre el piso de marcha expuesto, conviene no
perder de vista que pacifica doctrina y jurispru-
dencia sostienen que los requisitos de proceden-
cia de las cautelares se hallan de tal modo rela-
cionadas que, a mayor verosimilitud del derecho,
cabe no ser tan exigentes en la gravedad del dafio
yviceversa, cuando se acredita un riesgo grave de
dano irreparable, el rigor acerca de la verosimili-
tud del derecho se puede atemperar (Monterisi,
R. ob. cit., T.II, p. 888).

Pues bien, en el caso en estudio y a la luz de
los elementos documentales acompanados en
la demanda, considero que tales extremos han
sido cumplidos. En lo atinente a la verosimili-
tud del derecho, el listado histdrico del présta-
mo cuestionado (Nro. ...), la consulta de saldo
y/o movimientos de la cuenta caja de ahorro
del Banco Francés BBVA Argentina SA N° ..., los
reclamos al sector Fraudes Informaticos de la
entidad demandada, los extractos bancarios, las

capturas de la pantalla del Homebanking donde
consta el saldo en la caja de ahorro en délares
Ne ..., las capturas de las conversaciones y trata-
tivas obrantes en el intercambio de mensajes al
Whattsap cuestionado, y la constancia de la de-
nuncia penal acompanados por el Sr. Lucera a su
escrito de demanda, demuestran con el grado de
probabilidad exigible para la materia cautelar, la
existencia de un contrato de préstamo bancario
cuya eficacia se halla controvertida y cuya ejecu-
cién se traduciria, para el accionante en el pago
de cuotas periddicas, a través de descuentos en
su caja de ahorro abierta en la entidad bancaria
accionada. Como asimismo, el débito sin autori-
zacién de la suma de Délares U$S de su Caja de
Ahorro N° ...

Con todo, al examinar la concurrencia del ci-
tado presupuesto no puede soslayarse que el Sr.
Nucera integra un grupo destinatario de tutela
constitucional preferente como consumidor de
servicios bancarios.

El actor resulta titular de la caja de Ahorro en
pesos N° ... y Caja de Ahorro en dolares ... en el
Banco Francés BBVA Argentina SA, y que, segiin
se desprende tanto del relato de los hechos efec-
tuado en la demanda como de la documental
acompanada, habria servido de plataforma para
la obtencidén del préstamo bancario controverti-
do, y el débito de la suma en ddlares indebido,
todo lo cual conduce, prima facie, a su encuadre
como servicio bancario que lo tiene como usua-
rio final en beneficio propio y de su grupo fami-
liar (art. 1y ccs Ley 24.240 y mods.; arts. 1092,
1093, 1378, 1384, 1393, 1394 y ccs. Cod. Civ. y
Com. seg. Ley 26.994).

Como es sabido, el derecho del consumo par-
te de un enfoque tuitivo construido alrededor de
la idea de que el consumidor o el usuario parti-
cipa de una relacién con el proveedor o empre-
sario asimétrica que se explica, siguiendo a Vi-
tolo, principalmente: a) En la relacién de poder
—econo6mico, financiero y social— que se pre-
senta entre quien produce bienes o presta servi-
cios en forma masiva —el proveedor o empre-
sario— y quien individualmente los consume
o utiliza —el consumidor o usuario o el sujeto
equiparable a éstos—; b) en la informaci6n
que se posee respecto del producto o servicio
a ser provisto —el empresario conoce casi todo
de éste, mientras que el proveedor o usuario
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depende de la informacién que el proveedor le
suministre—; c¢) en la extensién del &mbito de li-
bertad para contratar pues, en la mayoria de las
ventas de productos o servicios de utilizacién
masiva, la capacidad del consumidor o usuario
de poder negociar las cldusulas y condiciones de
la relacién de consumo es practicamente nula;
d) en la necesidad, dado que el proveedor tiene
la posibilidad de colocar sus productos y servi-
cios en un amplio sector del mercado, hacién-
dolo, generalmente, en forma masiva, sin tener
en consideracion las individualidades, mientras
que el consumidor solo cuenta con su necesi-
dad o voluntad individual de consumo en un
tiempo y localizacién determinados; €) en las
consecuencias negativas derivadas de la rela-
cién, pues el proveedor es impactado por cada
relacion de consumo trabada con un consumi-
dor individual solo en un valor relativo frente a
la totalidad de relaciones de consumo de las que
es parte —como proveedor —, mientras que para
el consumidor o usuario la relacién de consumo
con el proveedor, es tinica y f) en la circunstancia
de que la mayoria de la relaciones —para el con-
sumidor o usuario— tienen su fundamento en
cuestiones de subsistencia, alimentacion, salud,
confort, recreacidn, u otras que conforman —en
la evolucién cultural y social de cada comuni-
dad— lo que se ha dado en llamar necesidades
sociales, mientras que para el proveedor es un
negocio (Vitolo, D. R., “Defensa del Consumidor
y del Usuario’; Ad-hoc, Bs. As., 2015, ps. 103/104).

Asi, es en base a la referida relacion asimétrica
que cobra especial importancia el principio “in
dubio pro consumidor’, regla obligatoria que no
solo se refiere a la interpretacion del derecho,
sino también a los hechos y a la prueba rendida
en el dmbito jurisdiccional y que, en este estadio
liminar de la causa, robustece la postura del Sr.
Nucera (arg. arts. 42 Const. Nacional y 38 de la
Const. de la Prov. de Buenos Aires; arts. 3, 37y 53
ccs. de la Ley 24.240 y mods.; arts. 1094 y ccs. del
Cdd. Civ. y Com. seg. Ley 26.994).

En efecto, en esta etapa inicial, la ponderacion
de los hechos y elementos aportados al proceso
a la luz del principio “in dubio pro consumidor”
abastece, con la suficiencia cautelar exigible, la
verosimilitud del derecho, maxime cuando por el
momento, no se han arrimado elementos que den
cuenta que la entidad bancaria hubiere preveni-
do en concreto de los riesgos al aqui accionante.

Antes bien, repérese que el deber de informaciéon
para el correcto uso de los medios electrénicos
para la celebracién de un contrato de consumo,
contemplado expresamente por el legislador en
el art. 1107 del Céd. Civ y Com. y que recae en
el proveedor, parte del supuesto de que el consu-
midor carece del conocimiento tecnolégico que
ostenta el primero y no necesariamente conoce
o sabe desenvolverse en la Internet, por lo que su
situacién de vulnerabilidad se ve aumentada por
la complejidad técnica de los sistemas y la impo-
sibilidad que tiene de verificar todos los aspectos
de la contratacién en si y del producto o servicio
antes de efectuar la contratacién (conf. Tambus-
si, C.E. en “Cddigo Civil y Comercial de la Naci6n
y normas complementarias. Andlisis doctrinal y
jurisprudencial’, Bueres, A. J. (dir.), Hammurabi,
Bs. As., 2018, T. 3-C, ps. 649/650; arts. 1093, 1094,
1107, 1384 y ccs. del Céd. Civ. y Comercial, seg.
Ley 26.994; arts. 1, 3, 37 y ccs. de la Ley 24.240 y
arg. arts. 195, 232, 260 y ccs. del C6d. Proc. Civ.
y Comercial).

Con relacién al peligro en la demora, cabe
tener por configurado este requisito, atento al
denuncia penal efectuada y la certeza que los
descuentos por el préstamo efectuado de efecti-
vizarse, impactarfan negativamente en la econo-
mia del actor y su familia, amén de los débitos en
délares ya producidos,, circunstancia no menor
que debe ser atendida con especial cuidado dado
el grave marco sanitario imperante desde la apa-
ricién de virus Covid-19 y la observancia debida,
por regla, a las recomendaciones efectuadas por
la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos a través de los ptos. 3, 5, 19, 40, 41 y ccs. de la
Resol. N.° 1/2020, dictada en los términos de los
articulos 106 de la Carta de la Organizacién de
los Estados Americanos, 41.b de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y 18.b del
Estatuto Comisién Interamericana de Derechos
Humanos; arg. art. 75 inc. 22 de la Const. Nac,;
arts. 1 y 2 del Céd. Civ. y Com. seg. Ley 26.994 y
conf. CSJN “Giroldi” - Fallos: 318:514, “Bramajo”
- Fallos: 319:1840 “Carranza Latrubesse” - Fallos:
336:1024, entre otros).

Contracautela: No corresponde su determina-
cién en el presente, habida cuenta el marco tuiti-
vo que el Derecho del Consumidor lleva inheren-
te, con el beneficio de gratuidad predeterminado
a su beneficiario Javier Hernan Nucera.
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Llegados a este punto, la observancia de la
perspectiva impuesta por el hecho de que el ac-
cionante resulte beneficiario de una tutela cons-
titucional preferente conduce, en este estadio
procesal, a valorar favorablemente los hechos
relatados en la demanda para tener por confi-
gurados los presupuestos de la tutela anticipada
decretada, (;arg. arts. 33, 75 inc. 22, 23 y ccs. de
la Const. Nacional; art. 10, 11, 12, 56 y ccs. de la
Const. de la Provincia de Bs. As.; arts. 1, 11 y ccs.
de la Declaracién Americana de Derechos y De-
beres del Hombre; arts. 1, 3, 6, 22, 25y ccs. de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos;
arts. 11, 12 y ccs. del Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales; art. 16
y ccs. del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos; arts. 3, 11, 26 y ccs. de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos; entre
otros).

De conformidad con lo establecido, corres-
ponde hacer lugar a la medida cautelar de no
innovar, ordenando al Banco Francés BBVA Ar-
gentina SA, se abstenga de efectuar cualquier
tipo de descuento, débito y/o retenciones por
el préstamo por $457.000, de fecha 18/01/2021,
con el N° ..., en la cuenta del actor Javier Herndn
Nucera, DNI: ..., —Caja de Ahorro N° ... que se
postula como tomado fraudulentamente, y asi-
mismo restituir la suma de U$S 2000 debitadas
de la Caja de Ahorro en Délares N° ... de manera
presumiblemente fraudulenta, debiendo desple-
gar la actividad necesaria para cumplimentar lo
aqui ordenado de manera inmediata (arts. 195 y
cc, 198, 230, 384 del CP). Medidas que se dispo-
nen hasta tanto obre resolucién definitiva en los
presentes obrados. Lo que asf se resuelve. Notifi-
quese. Tome conocimiento el Ministerio Pablico.
— Maria C. V. de Cérica. — Maria C. Valeros.
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Compraventa por internet. Error en la entre-
ga. Reintegro de la suma abonada. Daiio mo-
ral. Daino punitivo. Trato indigno. Disidencia
parcial.

1.— Debe hacerse lugar al reintegro de la
suma pagada, toda vez hubo un error en
la entrega de los productos adquiridos via
web, lo que no desobliga a la empresa de-

mandada, porque hubo un incumplimien-
to por el que debe responder, ello porque
utilizando practicas abusivas viola el trato
digno prescripto por el art. 8 bis y 1097 del
Cédigo Civil y Comercial, y deber de infor-
macion prescripto en el art. 4° LDC.

La empresa demandada es quien asumié
la obligacion de realizar la entrega del pro-
ducto, y la misma no fue llevada a cabo,
por lo que el incumplimiento no puede
reputarse ajeno a la accionada. En este
contexto deviene completamente anec-
dético si dicha falta se debid a cuestiones
acaecidas por actos y omisiones de las fir-
mas involucradas dentro del entramado
empresarial.

La responsabilidad que establece el art. 40
delaley del consumidor, es de caracter ob-
jetiva, de alli es que la demandada, en este
caso la proveedora del servicio es quien
debe acreditar que el mismo fue presta-
do y facturado en debida forma, mds aun
cuando tiene una relacién contractual do-
minante, con el manejo de todos los me-
dios técnicos para acreditar o desvirtuar
los hechos expuestos por el usuario.

Es procedente la indemnizacién del dano
moral, debido a la situacién de molestias
que vivi6 el accionante, de verse priva-
do de los bienes adquiridos, lo que le ha
ocasionado sinsabores, incertidumbres y
ansiedades, que trascenderian la normal
adversidad que en la vida cotidiana se ve-
rifica frente a contingencias ordinarias de
los contratos.

Se verifican las circunstancias que autori-
zan a la fijacién de la multa civil contem-
plada en el art. 52 bis de la ley 24.240, toda
vez que fue intencional la falta de entrega,
y hubo una entrega a otra persona que no
era la accionante, lo que es imperdona-
ble en una empresa profesional como la
demandada. Ademads, no hubo una repo-
sicion de la mercaderia adquirida por el
comercio, ello exterioriza per se un desig-
nio doloso de perjudicar o la culpa grave,
presupuestos que, resultan innecesarios
para habilitar la procedencia del dafo
punitivo pretendido.
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6. —

El intento de eximirse de responsabilidad
atribuyéndosela al servicio de correspon-
dencia que la propia demandada utiliza
como parte de su circuito econdmico, se
evidencia como un intento de entorpecer
el reclamo del consumidor, pretendiendo
tabicar su responsabilidad en forma anti-
juridica. Un estdndar minimo de respeto
ala Leyy especialmente al trato digno del
consumidor, impone que las proveedoras
reconozcan inmediatamente los dere-
chos del consumidor que ha sido perjudi-
cado, ante el primer reclamo. El estdndar
social deseable impone que las empresas
actden sin dilaciones poniendo a disposi-
ci6n del consumidor las opciones que las
normas protectorias establecen a su favor.

Al tratarse de entidades que persiguen
Unicamente el lucro, ha de tenerse espe-
cial cuidado al analizar cada hecho in-
fraccionario y no relativizarlo, pues cada
desatencién al consumidor, desde la falta
de contestacion a un llamado telefénico
hasta el desconocimiento reiterado de
derechos que deriva en accién judicial,
puede obedecer a una practica comer-
cial especulativa tendiente al desgaste de
los consumidores, apostando al costo de
oportunidad esperando el desistimiento
de los perjudicados.

Debe alentarse a los consumidores a re-
clamar por sus derechos, puesto que se
advierte que ademds de encontrarse en
situacién de notable vulnerabilidad fren-
te a las proveedoras, las practicas desgas-
tantes en las que suelen incurrir las pro-
veedoras, los trastornos que presuponen
los reclamos, directos, administrativos,
los costos y riesgos del acceso a la justicia,
son grandes obstaculos que dificilmente
sorteen todos los consumidores, mucho
menos ante dafios que suelen ser insig-
nificantes en los casos particulares, pero
que en la cantidad reportan enormes ga-
nancias a las empresas.

A los fines de “enaltecer” la finalidad
preventiva del dafo punitivo y, puntual-
mente, con miras a incentivar que los su-
jetos que integran la cadena de consumo
brinden soluciones al consumidor desde

el primer momento que acercan su pro-
blematica, corresponde aplicar un interés
desde el primer momento en que se ge-
ner6 el incumplimiento renuente y hasta
la fecha de la sentencia.

10. — Los intereses correspondientes a la in-

demnizacion del dafo punitivo no po-
drian comenzar a calcularse desde el
acaecimiento del hecho, como suele su-
ceder con los rubros indemnizatorios,
porque es la sentencia la que impone la
multa y no existe mora sino a partir de su
incumplimiento (del voto en disidencia
parcial del Dr. Flores).

CUANTIFICACION DEL DANO

El hecho dafoso:

Falta de entrega de producto comprado por
internet.

Referencias de la victima:
Sexo: Masculino.

Componentes del daiio:
Dario extrapatrimonial
Dafio moral genérico: $5000
Dario patrimonial

Dafo emergente: Reintegro de la suma paga-
da: $516.888.44

Daros varios: Dafio punitivo: $50.000

CCiv.y Com. 7a Nom., Cérdoba, 14/05/2021. - Silve-
ra, Mario Dante c. Fravega S.A.C.I E I s/ abreviado
- dafios y perjuicios - otras formas de responsabili-
dad extracontractual.

[Cita on line: AR/JUR/68554/2021]

COSTAS

Se imponen al apelante vencido.

Expediente: 7493459
2a Instancia.- Cérdoba. mayo 14 de 2021.

12 ;Procede el recurso de apelacién impetra-
do? En su caso, 22 ;Qué pronunciamiento corres-
ponde dictar?
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12 cuestién. — El doctor Remigio dijo:

La Sentencia recurrida, contiene una relacién
de causa, que satisface los recaudos previstos por
el art. 329, CPC, por lo que, en homenaje ala bre-
vedad, a ella nos remitimos y la tenemos aqui por
integramente reproducida. Contra la resolucién
del primer Juez, cuya parte resolutiva ha sido
transcripta “supra’, la parte demandada a través
de apoderado— interpone recurso de apelacion,
el que es concedido por el. Radicados los autos,
por ante este Tribunal de Alzada, se produce la
tramitacion de ley, expresandose y contestdndo-
se los agravios correspondientes, emitiendo su
dictamen asimismo la Sra. Fiscal de Cdmaras CC;
atodo lo cual nos remitimos “brevitatis causae” y
tenemos aqui por integramente reproducidos, en
aras de concisién.

Para una mejor comprensién de la causa, ha-
remos una breve reseiia de la causa. A fs. 1/20
comparece el Sr. Mario Dante Silvera e interpone
demanda de dafios y perjuicios contra de Frave-
ga SACIEI], persiguiendo el cobro de la suma de
$16.888,44.

Relata que con fecha 01/11/2017 ingresé des-
de su casa al sitio web de Fravega (www.fravega.
com.) y compré un lavarropas marca Longvie
Mod. L8012 y un Aire acondicionado Porta-
til marca Sigma S12CHPAV. Senalé que pagé la
suma de $16.888,44 con tarjeta de crédito en un
plan de 12 cuotas fijas de $1.407,37 cada una.
Que el costo abonado incluia los gastos de envio
conforme surge de la documental que adjunta.
Que el dia 24 de noviembre de 2017 reclamé que
habia realizado una compra y que no habia re-
cibido los productos. El dia 29 de noviembre de
2017 recibi6 un correo electrénico de Fravega en
su casilla que dice que su compra ya la tenia la
empresa Andreani, y le dan el nimero de gufa
8128239240 y le dan un teléfono para que se co-
munique con ellos y pacte la entrega. El dia 4 de
diciembre de 2017 escribi6 correo electrénico de
Fravega manifestando que no podia comunicar-
se con Andreani, que nadie atend{a al niimero de
teléfono indicado. Que con fecha 12/12/2017 re-
cibi6 el resumen de cuenta de su tarjeta y realiz6
el pago de la tarjeta. Sostiene que con fecha 16 de
enero de 2018 le escriben de Fravega por correo
electrénico pidiendo que confirmen la recepcién
de la mercaderia. Ese mismo dia respondié que
no habia recibido nada en su domicilio y que

habia llamado cientos de veces y recibia una res-
puesta diferente en cada llamado. Con fecha 18
de enero de 2018 pidi6 una respuesta a Fravega
atento que no le habian respondido nada. No re-
cibi6 ninguna respuesta. El 19 de enero de 2019
presenté una denuncia ante Defensa del Consu-
midor por el hecho manifestado, fijando una au-
diencia conciliatoria para el dia 21/02/2018, ese
dia se presentd a ratificar la denuncia, se presen-
té a Fravega solicitando se emplace a la empresa
Andreani para que informe el estado de la mer-
caderia. Se otorgé un plazo hasta el 07/03/2018
para que las denunciadas fijen posicién final.
Que a esa fecha advierte que ni Fravega ni An-
dreani han efectuado presentacién en relacién al
reclamo efectuado, no se presentaron ni dijeron
nada. Que ha llamado insistentemente a Frave-
ga y se ha apersonado en su local comercial sin
posibilidad de tener una respuesta satisfactoria.

Sostiene que en los locales comerciales siem-
pre lo derivaron al Centro de Atencién telefénica
y areclamar por la web. Sefiala que, sila compra
se hacia via web, el reclamo debe ser cursado por
dicha via.

Resulta una diplomética forma de desenten-
derse del reclamo personal. Que via web o por
teléfono no dan respuesta. Sabe que hubo un
error y que la entrega no se hizo o se hizo a otra
persona y no piensan hacerse cargo, siendo el
perjudicado.

Que el dia 15/05/2018 se present6 ante el fun-
cionario de Defensa del Consumidor y ratificé la
denuncia efectuada dejando de manifiesto que
ninguna de las denunciadas se presentd ni brin-
d6 una solucién al respecto. Luego pasé el expe-
diente al Area Juridica de la Direccién de Defensa
del Consumidor, posteriormente el 17/05/2018
se presentd y solicitd copia certificadas de las ac-
tuaciones. Relata que la demandada no responde
a sus reclamos, y ni siquiera se presenta en De-
fensa del Consumidor a brindar una respuesta
adecuada. Senala que Fravega no tiene canales
adecuados para que los clientes puedan hacer
reclamos, pero incluso una vez efectuado el re-
clamo ante un organismo publico como la Direc-
cién de Defensa del Consumidor ni siquiera dan
una solucién adecuada. Que pidieron la citacién
de Andreani y después no se presentaron més, ni
dijeron més nada.
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Sostiene que la conducta de Fravega es inexpli-
cable y absolutamente reprochable. Que Defensa
del Consumidor no fue suficiente para que la de-
mandada ofreciera una solucién al inconvenien-
te. Que se encuentra perjudicado porque pagé la
suma de $16.888,44 por un lavarropas y un Aire
Acondicionado que jamds tuvo. Que, agotada la
instancia por la Direccién de Defensa del Consu-
midor sin éxito, no le quedd otra alternativa que
accionar judicialmente.

Especificamente reclama: a. El dano Material;
b. El dafio moral y c. Sancién punitiva. Ofrece
pruebas.

Impreso el tramite de ley (fs. 58), a fs. 70 com-
parece el apoderado de la demandada y contesta
la demanda, solicitando su rechazo, con costas.
Luego, niega los hechos invocados en la deman-
da que no sean materia de un expreso reconoci-
miento en el presente responde. Reconoce que el
actor adquiri6 a través del sitio web de su man-
dante un lavarropa marca Longvie Mod. L8012
y un Aire Acondicionado portétil marca Sigma
S12CHPAV, abonando la suma de $16.888,44,
eligiendo la modalidad de entrega a través del
correo Andreani. Que el importe numerario se
compone de $14.498 por el valor de los productos
adquiridos y de $349 por gastos de envio de los
productos a domicilio yla suma de $2.041,44 por
intereses. Que resulta cierto que la operacién co-
mercial se efectivizo a través de la tarjeta de cré-
dito Visa en 12 cuotas de Pesos Mil Cuatrocientos
Siete con Treinta y siete ($1.407,37) cada una.

Luego niega el reclamo del actor a su empre-
sa, niega que el accionante hubiera recibido un
mail por parte de su mandante en el cual se le
habria informado de que sus productos los tenia
la empresa Andreani, negando que le hubieran
informado un numero de guia 8128239240, como
que le hubieran informado un nimero telefénico
para que se comunique con la empresa y pacte la
entrega de productos. Niega que el 04712/17 hu-
biera enviado un correo electrénico, manifestan-
do que no podia comunicarse con Andreani, ni
que nadie hubiera procedido al pago del mismo.
Luego reconoce que el 03/04/2018 se llev a cabo
una audiencia de conciliacién en la que su repre-
sentada informa que se ha cumplido en tiempo
y forma con la entrega de los productos objeto
del reclamo. Que el 16/05/2018 efectud descargo
ante la Direccién de Defensa del Consumidor y

acompana remito de entre del 02/01/2018 que
posee, acreditando que el correo hizo entrega de
los productos adquiridos al consumidor en el do-
micilio de calle ...

Seniala que el remito se encuentra firmado por
el Sr. Arguello Sebastian, DNI ..., por lo que su
representada cumplié con su obligacién. Niega y
rechaza los rubros pretendidos. Pidi6 la citacién
de tercero Interesado de la Empresa Andreani
Logistica SA ofrece pruebas.

Seguidamente, a fs. 82/84 la parte actora solici-
ta el rechazo de la citacién de tercero.

Lo primero que cabe constatar es si en la pre-
sente controversia, se encuentra o no subyacente
una “relacién de consumo”.

Tal constatacion se erige como un presupues-
to esencial y determinante, sino principalmente,
para definir las reglas procedimentales y sustan-
ciales que habran de regir el presente conflicto
juridico.

Sin embargo, cabe recordar que el estatuto
consumeril consagra disposiciones procesales
especificas, por lo que es preciso que —antes de
la sentencia— se proceda a la subsuncién legal
“anticipada”’ y “provisoriamente”

En este sentido, el Sr. Fiscal de Camara, Dr.
Francisco Junyent Bas, tiene dicho: “la ley de de-
fensa del consumidor, contiene regulaciones de
indole procesal y en consecuencia, el momento
aplicativo es anterior a la sentencia. Por ello se
hace preciso un encuadramiento que, al menos
de manera “provisoria” y eventual, tome partido
sobre la clase de vinculacién ante la cual nos ha-
llamos (...) s6lo asi serd posible poner en practica
las disposiciones procesales que en esa norma
se encuentran, sin perjuicio de que la sentencia
pueda luego, sobre la base de una valoracién de
los elementos ya incorporados a la causa, des-
truir la hipétesis preliminar y, con ello, trocar la
subsuncion realizada en el marco de la ley de
defensa del consumidor” (Dictamen in re: “Beas,
José O. c. Maipd Automotores SA y otro — or-
dinarios— otros - recurso de apelaciéon’, Expte.
N° 1.895.862/36).

Con tales prevenciones, se anticipa que —con-
forme los dichos de las partes y las constancias
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de la causa— existe subyacente a la presente ac-
cién una “relacién de consumo”

Realmente, la aplicabilidad del estatuto con-
sumeril al &mbito de un contrato de adquisicién
de bienes muebles no consumibles no parece
una cuestién indiscutible.

Y en tal cometido, se anticipa que el caso de
marras resulta subsumible en la nocién de “re-
lacién de consumo” a la que alude el art. 42 de la
CNylosarts. 1,2y 3 delaLey 24.240 (modificada
por Ley 26.361).

En efecto, resulta ostensible que las demanda-
das —conforme ellas mismas lo reconocen— son
empresas comerciales dedicadas a la fabricacién
y venta de bienes para el consumo, razén por la
cual resultan —plenamente— subsumibles en la
nocién de proveedor del art. 2 de la Ley 24.240.

De otro costado, el actor queda comprendido en
la nocién de consumidor del art. 1 de la LDC, en
tanto se trata de una persona fisica que realizé un
negocio juridico tendiente a la adquisicién —titulo
oneroso— de la mercaderia detallada en la deman-
da, efectuada mediante uno de los nuevos medios
—internet o via web— que el estatuto consumeril
en su art. 32 primera parte encuadra como oferta o
propuesta de venta realizada “fuera del estable-
cimiento del proveedor” (arts. 32 a 35 ibidem).

Asf las cosas, y en lo que ahora interesa, no
cabe ninguna duda que el actor encuadra en tal
nocién de consumidor, conforme los propios tér-
minos de la demanda.

En suma, la presente causa deberd desen-
volverse y resolverse a la luz de los principios
y reglas del Derecho del consumo (art. 42 CN,
Ley 24.240 —y modificatorias—, y arts. 1093/1103
y 1117/1122 del C4d. Civ. Comercial, Ley 26.994).
Particularmente, cabe poner de resalto que la
aplicacion del estatuto consumeril al caso de
marras importaréd tener —especialmente— en
cuenta: Laregla hermenéuticay de ponderacion,
segun la cual “en caso de duda se estaré siempre
ala interpretaciéon mas favorable al consumidor”
(arts. 3y 37 de laley 24.240 y arts. 7, 1094 y 1095
del C4d. Civ. Comercial.).

El deber de informacién consagrado explici-
tamente en el art. 4 de la LDC — ratificado por

el art. 1100 C4d. Civ. Comercial—, que dispone
“quienes produzcan, importen, distribuyan o
comercialicen cosas o presten servicios, deben
sum