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«(...) Vuestro tiempo es limitado, no lo gastéis viviendo
la vida de otro... No os dejéis atrapar por el dogma
que es vivir segun los resultados del pensamiento de
otros... No dejéis que el ruido de las opiniones de los
demds ahogue vuestra propia voz interior... Tened el
coraje de seguir vuestro corazon 'y vuestra intuicion, de
algiin modo ellos ya saben lo que tu realmente quieres
ser... Todo lo demds es secundario (...)»"

INTRODUCCION.
LA «MATERIA» COMERCIAL.

EL FENOMENO DE LA «DESCODIFICACION» DEL DERECHO MERCAN-
TIL (Y DEL DERECHO PRIVADO). SU INFLUENCIA EN LA ACTUALIZA-
CION DE LA LEGISLACION COMERCIAL.

IDEAS DIRECTRICES O RECTORAS PARA ACTUALIZAR LA LEGISLA-
CION COMERCIAL:

1. PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL:

a) La constitucionalizacion del Derecho Privado:

! Esta frase la dijo el recordado Steve Jobs, fundador de Apple, en su impresionante
discurso en la apertura del curso del afio 2005 en la Universidad de Standford.
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1) Introduccion.

2) Algunos derechos subjetivos incorporados a la Constitucién Na-
cional.

3) Consecuencias de la incorporacién de los derechos introducidos
por la reforma de 1994 al texto constitucional sobre el Derecho
Privado vigente.

b) Un nuevo sistema de fuentes del derecho a la luz de la Reforma cons-
titucional de 1994.

¢) El niicleo esencial del «orden economico social» argentino segiin la
Constitucion.

d) El Derecho de propiedad en sentido constitucional: su relevancia para
una actualizacion en la legislacion comercial.

e) Aplicacion prdctica del principio de supremacia constitucional:

(i) La constitucionalizacion del Derecho Privado y su repercusion en
la responsabilidad del garante.
(i) Las garantias autoliquidables y el problema de su constitucio-
nalidad.
(iii)  El concurso extranacional y el principio de reciprocidad.

f) Conclusion del Principio de Supremacia Constitucional.
2. PRINCIPIO DE CERTEZA JURIDICA:

a) Introduccion.
b) Aplicacion prdctica de este principio.

3.  PRINCIPIO DE PRIORIDAD:

a) Introduccion.
b) Aplicacion prdctica de este principio.

4. PRINCIPIO DE OPTIMIZACION:

a) Concepto.
b) Aplicacion prdctica de este principio.

5. PRINCIPIO DE PRAGMATISMO:

a) Concepto.
b) Aplicacion prdctica de este principio:

(1) La tipicidad societaria y la autonomia de la voluntad.
(i) La sociedad unipersonal.

6. PRINCIPIO DE SIMPLICIDAD:

a) Concepto.
b) Aplicacion prdctica de este principio.

7. PRINCIPIO DE MODERNIDAD:

a) Concepto.
b) Aplicacion prdctica de este principio:

(i) El comercio electronico.
(ii)) Los contratos de distribucion.
(iii) Las garantias a primer requerimiento y su actualizacién en funcién
de la normativa internacional.
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8. PRINCIPIO DE EQUILIBRIO:
a) Concepto.
b) Aplicacion prdctica de este principio.

V. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

En el preciso momento en el cual el suscripto comenzé a redactar estas
lineas, el Decreto nimero 191/2011 del Poder Ejecutivo Nacional encomendd
al doctor Ricardo LORENZETT], a la doctora Elena HIGHTON y a la doctora Aida
KEMELMAJER DE CARLUCCI la redaccidn de un nuevo Cédigo que unifique los
Cddigos Civil y de Comercio vigentes en la Republica Argentina.

Ante esta realidad, en tren de conjeturas, podriamos preguntarnos si acaso
escribir sobre la idea de actualizar la legislaciéon mercantil —cuando se esta pre-
gonando la unificacién de ambos Cédigos— no es un «contrasentido». Es mas,
podrian cuestionarse los destinatarios de estos parrafos si, en dltima instancia,
la unificacion de ambos Coddigos no implica la desaparicidon en los «hechos»
del Derecho Comercial.

La respuesta a este interrogante, entendemos, debe ser negativa.

En efecto, la idea unificadora del Derecho Civil y el Derecho Comercial
«(...) no significa, en definitiva, ni la absorcion de aquél por éste, ni la absor-
cion de éste por aquél, sino tan solo la unificacion sustancial de ambos exigida
por la vida negocial moderna; como sucedio en Italia luego de sancionado el
Codigo de 1942, esa unificacion no significa la desaparicion ni del Derecho
Civil ni del Derecho Comercial como disciplinas tipicas, sino tan solo la elimi-
nacion de distingos generalmente artificiosos que, por afectar a la certeza, que
es a su vez componente bdsico de la seguridad juridica, advienen claramente
ineficientes (...)»>

No debemos olvidar que desde fines del siglo XIX se vienen produciendo
dos fendmenos significativos y paradojales:

a) la «comercializacién» del Derecho Civil y
b) la «civilizacién» del Derecho comercial.

Por un lado, el Derecho Mercantil se extendié y llevé sus propias so-
luciones a ciertos dmbitos del Derecho Civil. Este fenémeno obedecié a la
transformacion econdémico-social conocida como «revolucion industrial». Los
comerciantes, que al mismo tiempo que concentraban la riqueza detentaban

2 Ver «Nota de elevacién del Proyecto de Cédigo Civil unificado con el Cédigo de Co-
mercio de 1998».
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el poder politico y social, impusieron sin dificultades la legislacién mercantil,
que respondia a sus necesidades. De este modo, el Derecho Comercial rigié no
s6lo entre comerciantes sino también entre un comerciante y un sujeto que no
lo era. La revolucion industrial, las innovaciones tecnoldgicas, la introduccién
de las mdquinas y la produccién en masa determinaron el crecimiento de la
productividad del trabajo y permitié la reduccién de los costos de produccion;
todo ello, sumado al desarrollo demografico, creé una asombrosa disponibilidad
de fuerza de trabajo.

Con motivo de este nuevo fenémeno, un plexo enorme de relaciones juri-
dicas quedé al amparo de la normativa comercial, de modo tal que ya no fue
posible distinguir relaciones relevantes y relaciones indiferentes a la clase de
los comerciantes y, por ende, a la legislacién comercial, que se expandié a una
serie indefinida de relaciones.

Sin embargo, frente a esta situacion, el Derecho Civil puso sus armas en
beneficio de la parte débil de la contratacion ejerciendo influencia en el De-
recho Mercantil. Asi, por ejemplo, nacieron disposiciones segtin las cuales las
cldusulas dudosas de un contrato deben ser interpretadas en contra de quien las
predispuso; las normas de la responsabilidad civil —incorporadas al Cédigo
Civil— comenzaron a aplicarse a las relaciones mercantiles, etc.

En este contexto econémico-social nace en el Derecho Comparado —como
vimos— la tendencia a la unificacién legislativa cuyo ejemplo mads claro fue el
Codigo Civil italiano de 1942.

En nuestro pais, parte de la Doctrina insistié sobre la idea de la unificacién
por cuanto, se decia, que poco o nada quedaba del Cédigo de Comercio origi-
nario. Asimismo, se sostuvo que los contratos con consumidores —sometidos
a las reglas mercantiles en razén de lo dispuesto por el art. 7.° del Cédigo de
Comercio’— pasaron hoy a estar regulados por un régimen tnico a través de
la Ley 24.240.

En la Argentina, la unificacion legislativa del Derecho Civil y el Derecho
Comercial (a través de la unién de ambos Codigos) se intentd6 —con anteriori-
dad al Decreto niim. 191/2011— a través de los proyectos de reforma de 1987,
1992, 1993 y 1998.

Todos los intentos fracasaron.

En lo personal, no me atrevo a plantar sobre el campo la lanza de mi opinién
acerca de la idea de la unificacién del Derecho Privado, pues confieso que en
algunos puntos es dubitativa y tiene zonas de sombra.

Sin embargo, ello no es ébice para destacar las opiniones de prestigiosos
juristas que si han tomado partido sobre el tema.

3 Que determina que si el acto es comercial para una de las partes todos los contrayentes
quedan sujetos a la ley mercantil.
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Héctor ALEGRIA, por ejemplo, se ha pronunciado a favor de la unificacion al
sostener —en su trabajo sobre Humanismo y Derecho de los negocios*— que:
«(...) llegados aqui, podemos reconocer principios sobre los cuales se asienta
todo el Derecho, pues el humanismo de la Constitucion de 1853 no sélo ha sido
reforzado, explicitado y renovado, sino que ademds se le ha impreso un sello
raigal y fuertemente personalista. La primera conclusion es que no podrd haber
en todo el ordenamiento juridico, normas que sean claramente repugnantes a
aquellos principios (...) el Derecho contempordneo muestra progresos en el
orden que venimos seiialando. Antes de continuar, deseo reafirmar mi conviccion
sobre la necesaria unidad del Derecho Privado, que justificard cuanto digo a
continuacion. Desde ese punto de vista, una importante cantidad de institutos,
sobre todo incorporados a partir de la reforma de 1968 del Codigo Civil y por
leyes especiales, jalonan esos avances. Basta referirnos a la recepcion de las
teorias del abuso del Derecho y la lesion, ley de proteccion del consumidor, la
extension y limites de la autonomia de la voluntad, la generalizacion del prin-
cipio de la buena fe, la teoria de la imprevision, las leyes sobre concurrencia y
posicion dominante, las de transparencia y tutela del inversor, la proteccion de
la intimidad y de los datos personales en la llamada sociedad de la informacion
v la preservacion y sustentabilidad del medio ambiente entre otras. Completamos
este panorama, sefialando en igual sentido instituciones desarrolladas por la
doctrina e incorporadas al acervo juridico, como la teoria de los contratos de
adhesion (...) la teoria de la conservacion del contrato y los alcances de la
responsabilidad civil, incluso la responsabilidad objetiva, orientados a la repa-
racion del daiio pero fundamentalmente a la induccion de su prevencion (...)
estos y otros acercamientos en orden a lo que venimos sosteniendo tienen hoy
morada corriente en nuestro Derecho y han hallado recepcion en el proyecto
de Codigo Civil Unificado de 1998 (...)».

Por el contrario, Jaime L. ANAYA, ha sostenido que la unificacion del Dere-
cho Privado carece de interés por cuanto «(...) no puede alcanzarse sino en un
plano formal y no se advierten razones que militen a favor de la conveniencia
de propiciar la unificacion con tal alcance (...)»°.

El destacado jurista, con cita de Dany COHEN, senala® como principal di-
ficultad la inestabilidad de la materia comercial, que tiene un perfil bifronte:

4 ALEGRIA, Héctor, «Humanismo y Derecho de los negocios», en Cddigo de Comercio
comentado, Raul A. ETCHEVERRY (dir.) y Héctor O. CHOMER (coord.), tomo 1, ed. Hammurabi,
Bs. As., 2005, pag. 141 y sigs.

> ANAYA, Jaime L., «La unificacién del Derecho Privado. Un replanteo necesario», en
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, anticipo de «Anales»,
afio XXXV, segunda €poca, nim. 28.

¢ Cfr. ANAYA, Jaime L., «La unificacién del Derecho Privado. Un replanteo necesario», en
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, anticipo de «Anales»,
afio XXXV, segunda época, nim. 28.
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una inestabilidad inmediata y una inestabilidad esencial. La primera especie de
inestabilidad se refiere a la actuacién del propio Estado que tiene la materia
comercial como uno de los instrumentos privilegiados para su politica econé-
mica, lo que atenta contra la estabilidad siquiera relativa que se persigue con la
codificacion; y, a su vez, se refiere a los inconvenientes que surgen de la base
del aparato econémico, por la propia creatividad de los operadores en el tréfico,
que aportan un flujo constante de novedades negociales, atin inacabadas para
la codificacién. La segunda especie de inestabilidad tiene por causa la crisis de
identidad del Derecho comercial tanto desde el punto de vista subjetivo (con la
nocién de profesional —que pretende desplazar al comerciante— que deberia
complementarse mediante una connotacién econdémica) cuanto desde el punto
de vista objetivo, pues el contenido de la materia comercial deja abiertas incég-
nitas respecto de situaciones, relaciones, institutos o figuras que han tendido a
generalizarse. Pero, ademds, el Derecho Comercial se encuentra amenazado de
explosion por ser una materia multiforme y heterogénea, en la que se han origi-
nado derechos como el de la concurrencia, del transporte, de los concursos, del
consumo o bancario, que son s6lo algunos entre los que reivindican su autonomia.

Como podemos observar, la controversia sobre la conveniencia de la unifi-
cacién del Derecho Privado estd en plena vigencia por lo que, hemos entendido,
valia la pena resefiarla aunque sea brevemente.

Empero creemos, independientemente de los argumentos a favor o en contra
de la unificacién, que el Derecho comercial no desaparece a pesar de ella y que,
el hecho de encarar una investigacion sobre las «bases» necesarias para actualizar
la legislacién mercantil, reviste aristas de gran interés que nos permiten concluir
en la necesidad de asumir el desafio de escribir sobre el tema.

II. LA «<MATERIA» COMERCIAL

Bueno es recordar que el objetivo de nuestra investigacién no es indagar
sobre el «objeto» del Derecho Comercial.

Sin embargo, proponer las «bases» para actualizar la legislacion del Derecho
Mercantil presupone una labor previa de saber qué es lo que hay que actualizar
o, dicho en otras palabras, cudl es la «porcion» del ordenamiento juridico —de
«contenido» comercial— que se quiere modernizar.

Esta reflexion nos conduce a lo que la Doctrina ha llamado la materia
comercial, la que se ha ido perfilando —con el transcurso del tiempo— en
instituciones; muchas de las cuales se acercan al Derecho Civil y se unen a €I,
conformandose un nuevo Derecho mds homogéneo.

Piénsese, como sefiala ETCHEVERRY, en lo que acontece con los contra-
tos cuya teoria general es sustancialmente civil y que adquiere una aplicacién
generalizada cuando se analizan los contratos comerciales; mds importantes
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y frecuentes en las practicas del mercado que los contratos tradicionalmente
considerados civiles’.

Ahora bien, en la presente investigacion, nos encontramos no solo con el
dilema de intentar reconocer los contornos de la materia comercial sino que,
ademds, estamos en presencia de una rama del Derecho Privado en permanente
evolucidén y recepcidon de nuevos requerimientos que provienen de la actividad
econdmica®; lo que dificulta definir el «contenido» del Derecho Mercantil que
queremos «poner al dia».

Hay zonas grises en las cuales convergen regulaciones del Derecho Civil y
del Derecho Comercial (por ejemplo, en materia contractual, véase el instituto de
la resolucion por incumplimiento regulado por el art. 216 del Cédigo de Comer-
cio y el art. 1204 del Cédigo Civil) y hay otras dreas especializadas no siempre
correctamente ubicadas como civiles o comerciales o, inclusive, que gozan de au-
tonomia (por ejemplo, el Derecho de defensa del consumidor, segtin Ley 24.240).

Sin embargo, creemos que si existen «materias» que podriamos afirmar que
son —fundamentalmente— reguladas por el Derecho Mercantil.

En tal sentido, y a fin de avanzar con nuestra investigacién y no detenernos
infructuosamente en la delimitaciéon de la materia comercial, podemos aseve-
rar —quizds pecando de cierta arbitrariedad— que, basicamente, la legislacién
mercantil se ocupa de establecer las principales relaciones:

(i) del comercio,
(i1) la industria y
(iii) los servicios referidos:

i) al empresario,
ii) a la empresa,
iii) a los actos de comercio,
iv) a las sociedades,
v) al sistema concursal,
vi) al de los titulos y papeles de comercio, y
vii) al transporte por tierra, aire y mar.

En definitiva, estamos en presencia —como concluye ETCHEVERRY— de
un Derecho general y bdsico de las relaciones econémicas®.

7 Cfr. ETCHEVERRY, Raul A., «Titulo preliminar», en Cddigo de Comercio comentado,
Radl A. ETCHEVERRY (dir.) y Héctor O. CHOMER (coord.), tomo 1, ed. Hammurabi, Bs. As.,
2005, pag. 3 y sigs.

8 FARrGosI, Horacio P., «Derecho Comercial del siglo XXI», en Cddigo de Comercio co-
mentado, Raidl A. ETCHEVERRY (dir.) y Héctor O. Chomer (coord.), tomo 1, ed. Hammurabi,
Bs. As., 2005, pag. 123 y sigs.

® ETCHEVERRY, Rail A., «Titulo preliminar», en Cddigo de Comercio comentado, Raul
A. ETCHEVERRY (dir.) y Héctor O. CHOMER (coord.), tomo 1, ed. Hammurabi, Bs. As., 2005,
pag. 18.
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III. EL FENOMENO DE LA «DESCODIFICACION» DEL DERECHO
MERCANTIL (Y DEL DERECHO PRIVADO). SU INFLUENCIA EN
LA ACTUALIZACION DE LA LEGISLACION COMERCIAL

El Derecho Mercantil es una disciplina en permanente evolucion, cuyo con-
tenido se renueva dfa a dfa.

Hablar de descodificacion tiene, esencialmente, dos acepciones.

Por un lado, puede consistir en la proliferacién de leyes especiales que se
dictan para atender nuevas o especificas situaciones sociales que un Cédigo no
ha querido o no ha podido contemplar. Por el otro, alude a la proliferacién de
normas que no tienden a contemplar o precisar el Cédigo de que se trate, sino
mads bien a regular materias extrafias al mismo, sustrayendo de su dmbito de
accién conjuntos completos de relaciones que se someten a principios indepen-
dientes o contradictorios con los que el mismo Cédigo sustenta ‘.

La actualizacién de la legislacién del Derecho Mercantil deberfa partir de
una realidad manifiesta: en Argentina, el Codigo de Comercio, como elemen-
to central de regulacién normativa de la actividad mercantil, ya se ha venido
«descodificando»; produciéndose la paulatina sustitucién de sus disposiciones
a través de leyes especiales.

La cuestién no es baladi, pues profundizar este proceso, con el fin de ob-
tener una legislacién mercantil moderna y armonica, con cuerpos normativos
mas flexibles, agiles, dindmicos y abiertos, es una opcién que debe explorarse
frente a la insistencia de un cédigo completo y cerrado.

La «descodificacién» de la materia mercantil es una realidad que se viene
produciendo hace décadas y puede apreciarse a través de diversas leyes espe-
ciales.

A guisa de ejemplo, podemos mencionar:

— Decreto-ley 5965/63, de letra de cambio y pagaré.

— Ley 24.452 de cheques.

— Ley 9.643 de warrants.

— Decreto-ley 15.348/46 (y Decreto 897/95) de prenda con registro.
— Ley 17.418 de seguros.

— Ley 24.481 de patentes de invencién y modelos de utilidad.

— Ley 22.362 de marcas y designaciones.

— Ley 25.065 de tarjeta de créditos.

— Ley 25.156 de defensa de la competencia.

— Ley 19.550 de sociedades comerciales.

19 PEIRANO FAclI0, Jorge, «La descodificacion en el Derecho actual», en Academia Nacio-
nal de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, anticipo de «Anales», afio XI, segunda
época, nim. 33, La Ley, Bs. As., disertacién pronunciada el 10 de agosto de 1995.
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— Ley 20.337 de cooperativas.

— Ley 24.522 (y sus reformas) sobre concursos y quiebras.
— Ley 22.802 de lealtad comercial.

— Ley 17.811 de bolsas y mercados de valores.

Como vemos, la presencia de leyes especiales en materia mercantil es una
realidad en diversos dmbitos.

Si intentamos buscar respuestas acerca del porqué de la descodificacién, no
debemos olvidar —en primer término— que el Cédigo de Comercio se encuentra
vigente para toda la Republica Argentina desde 1890.

Dados los cambios que se producen con el paso del tiempo y el desarrollo
de la humanidad, dificilmente un Cédigo de Comercio pueda regular la vasta
materia mercantil contempordnea, sin sufrir «desgajamientos».

Piénsese en la transformacién de las comunicaciones, la evolucion del con-
cepto de riqueza, el surgimiento de la «aldea global», la naturaleza desnacio-
nalizada del comercio, la proliferacién de fuentes y mecanismos extra-estatales
de solucion de controversias, la preeminencia de las costumbres, la condicién
anti-formalista y la variedad de soluciones atipicas, son situaciones que exigen
respuesta legislativa ya que establecen supuestos de hecho que han superado
la capacidad normativa del Cddigo, pues se trata de situaciones que no eran
previsibles en la época de su sancién.

Por lo tanto, el Cédigo de Comercio se traduce en una norma que ha perdido
su centralidad en la materia mercantil, habiendo sido paulatinamente desplazada
por el fenémeno de «descodificacién» que venimos sefialando.

En consecuencia, y como respuesta ante esta realidad, la «descodificacién»
pareciera ser una necesidad que viene a atender el desarrollo de la materia
mercantil.

En el ambito internacional, asimismo, el fendmeno de la «descodificacién»
no es ajeno o extrafio; pues las tendencias mayoritarias se orientan en ese sentido.

Véase, por ejemplo, entre otros, los casos de México y Espafia donde se ha
producido el fendmeno de la descodificacién, y las particularidades de Francia,
donde se aplica una técnica legislativa que permite seguir con su sistema de
codificacién e ir incorporando las innovaciones legislativas que se van produ-
ciendo, en la medida en que las modificaciones sélo alteran la numeracién del
capitulo o titulo correspondiente al Cédigo, ya que los libros, titulos y capitulos
tienen numeracién independiente.
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IV. IDEAS DIRECTRICES O RECTORAS PARA ACTUALIZAR LA LE-
GISLACION COMERCIAL

A continuacién esbozaremos las ideas directrices o rectoras que, segun
nuestro humilde parecer, deberian informar una actualizacién de la legislacion
del Derecho Mercantil, de tal modo de asegurar la vigencia y efectividad de la
nueva normativa para lograr —de esa manera— su acatamiento por los distintos
actores del trafico negocial.

En nuestro concepto, el eje en torno al cual debe girar la actualizacion
legislativa comercial, estd constituido por los siguientes «postulados»:

e Se debe respetar la Constitucion como Ley fundamental (supremacia
constitucional).

* Se debe eliminar la incertidumbre juridica existente en la regulacién le-
gislativa vigente que se pretende actualizar (certeza juridica o seguridad
juridica).

e La nueva regulacién debe propender a mejorar la normativa actual (op-
timizacion).

e Se debe priorizar la actualizacién de aquellos temas o materias que ne-
cesitan de cambios en nuestro pais (prioridad).

e La actualizacién debe ser consistente con la realidad nacional (pragma-
tismo).

e La normativa actualizadora debe tener un lenguaje sencillo (simplicidad).

e La actualizacién debe mirar las novedades del mundo de hoy en el cual
estd inserto la Argentina (modernidad).

e La nueva normativa debe procurar contemplar y brindar adecuada pro-
teccién a los diversos intereses implicados en la materia que se quiere
actualizar (equilibrio).

Intentaremos justificar y fundamentar, a continuacién, cada una de estas
ideas rectoras que deberian informar la futura actualizacién de la legislacion
mercantil.

Luego, al finalizar el desarrollo de cada una de ellas, veremos cémo operan
en la practica. A tal efecto, nos valdremos de distintos ejemplos del ordenamiento
mercantil para apreciar como deberia proceder el legislador «actualizador» en
cada caso.

1. PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

La labor de identificar los diferentes aspectos a actualizar, y la posterior
elaboracién de propuestas a tal efecto, debe tomar en cuenta las caracteristicas,
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los principios, las garantias y los derechos establecidos por la Constitucion, toda
vez que constituye la norma fundamental a la cual debe «adecuarse» todo el
ordenamiento juridico y, en nuestro caso, la nueva normativa comercial.

Este ultimo aserto se entronca con diversas cuestiones de relevancia:

* La «supremacia constitucional» (arts. 31 y 75, inc. 22 de la Constitucién
Nacional).

* La denominada «constitucionalizacién del Derecho Privado» y el «bloque
de constitucionalidad» (basicamente, conforme a los arts. 41, 42, 43 y 75,
inc. 22, Constitucion Nacional).

* La existencia de un nuevo sistema de fuentes del derecho a la luz de la
reforma constitucional de 1994.

» La existencia de un niicleo esencial de «orden econémico social» recep-
tado en la Constitucion.

* La concepcion del Derecho de propiedad en sentido constitucional y su
influencia con respecto al orden juridico infra constitucional.

Cada uno de los diversos items mencionados serdn abordados en los proxi-
mos parrafos.

a) La Constitucionalizacion del Derecho Privado
1) Introduccién

Hasta hace algunas décadas se pensaba que Derecho Privado y Derecho
Constitucional tenfan pocos puntos en contacto: uno regia las relaciones juridicas
de coordinacion y el otro las relaciones juridicas de subordinacidn.

Las relaciones entre el Estado y el individuo regidas por el Derecho Cons-
titucional eran, exclusivamente, las que ponian limites al poder del Estado en
los casos en que éste pretendia alterar las garantias individuales.

Por ello, la garantia constitucional tradicional mas tipica fue el habeas
corpus para asegurar la libertad fisica del individuo frente a las detenciones
arbitrarias del Estado.

En la actualidad, esta vision ha cambiado:

* Por un lado, se advierte que no todo poder estd en manos del Estado. Por
el contrario, existen poderes econémicos, culturales, sociales que también
deben ser limitados por el ordenamiento para asegurar que las libertades
y la igualdad real entre las personas sean efectivas y no se conviertan en
una mera declaracién. Desde esta nueva perspectiva, no debe extrafiar que
ingresen a los textos constitucionales relaciones que tradicionalmente per-
tenecieron al Derecho Privado (por ejemplo, las relaciones existentes entre
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empresas y consumidores como ocurre con el art. 42 de la Constitucién
Argentina, el art. 51 de la Constitucién Espaifiola'!, los arts. 52 y 170"
de la Constitucion Brasilefa, el art. 78'* de la Constitucién Colombiana
y el art. 28'° de la Constitucién Mexicana, entre otras). De este modo, el

1. Los poderes publicos garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios, pro-
tegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses
econdmicos de los mismos. 2. Los poderes publicos promoveran la informacién y la educacion
de los consumidores y usuarios, fomentardn sus organizaciones y oirdn a €stas en las cuestiones
que puedan afectar a aquellos, en los términos que la ley establezca. 3. En el marco de lo
dispuesto por los apartados anteriores, la Ley regulard el comercio interior y el régimen de
autorizacién de productos comerciales.

12 Todos son iguales ante la ley, sin distincién de cualquier naturaleza, garantizdndose a
los brasilefios y a los extranjeros residentes en el pafs la inviolabilidad del derecho a la vida,
a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la prioridad, en los siguientes términos (...)
XXXII. El Estado promovera, en la forma de la ley, la defensa del consumidor.

3 El orden econémico, fundado en la valoracién del trabajo humano y en la libre ini-
ciativa, tiene por fin asegurar a todos una existencia digna, de acuerdo con los dictados de
la Justicia Social, observando los siguientes principios: I. Soberania nacional; II. Propiedad
privada; III. Funcién social de la propiedad; IV. Libre concurrencia; V. Defensa del consu-
midor; VI. Defensa del medio ambiente; VII. Reduccion de las desigualdades regionales y
sociales; VIII. Busca del pleno empleo; IX. Tratamiento favorable para las empresas brasilefias
de capital nacional de pequeno porte. Paragrafo tnico. Se asegura a todos el libre ejercicio
de cualquier actividad econdémica, con independencia de autorizacién de érganos publicos,
salvo en los casos previstos en la ley.

4 La ley regulard el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la
comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse al ptblico en su comercializacién.
Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en la comercializacion
de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento
a consumidores y usuarios. El Estado garantizara la participacién de las organizaciones de
consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar
de este derecho las organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos de-
mocraticos internos.

5 En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios, las practicas
monopdlicas, los estancos y las exenciones de impuestos en los términos y condiciones que
fijan las leyes. El mismo tratamiento se dard a las prohibiciones a titulo de proteccién a la
industria. En consecuencia, la ley castigara severamente, y las autoridades perseguiran con
eficacia, toda concentracién o acaparamiento en una o pocas manos de articulos de consumo
necesario y que tenga por objeto obtener el alza de los precios; todo acuerdo, procedimiento
o combinacién de los productores, industriales, comerciantes o empresarios de servicios,
que de cualquier manera hagan, para evitar la libre concurrencia o la competencia entre si
y obligar a los consumidores a pagar precios exagerados y, en general, todo lo que cons-
tituya una ventaja exclusiva indebida a favor de una o varias personas determinadas y con
perjuicio del publico en general o de alguna clase social. Las leyes fijardn bases para que se
seflalen precios maximos a los articulos, materias o productos que se consideren necesarios
para la economia nacional o el consumo popular, asi como para imponer modalidades a la
organizacioén de la distribucion de esos articulos, materias o productos, a fin de evitar que
intermediaciones innecesarias o excesivas provoquen insuficiencia en el abasto, asi como el
alza de precios. La ley protegerd a los consumidores y propiciard su organizacién para el
mejor cuidado de sus intereses.
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Derecho Constitucional penetra en el Derecho Privado y sus principios se
propagan a los diversos sectores del ordenamiento juridico.

e Por otro lado, existen ciertos derechos civiles que merecen una tutela
especial, mds elevada que la que otorga la ley. Veamos algunos ejemplos
como son el derecho a la intimidad, el derecho a la igualdad y el derecho
de propiedad.

— El derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad (art. 19 Const. Nacional) del cual deriva la ga-
rantia de la inviolabilidad del domicilio, de la correspondencia y de los papeles
privados (art. 18 Const. Nacional) se ha extendido a otros dmbitos tales como
el derecho a la propia imagen, el derecho a la identidad, etc.

Veamos concretamente lo que ha ocurrido con el fendmeno de Internet, que
estd basada fundamentalmente sobre dos pilares: la libertad y la desregulacion.

En el primer aspecto, la Internet asegura el ingreso y desenvolvimiento en
ella, recibiendo y ofreciendo la mds variada informacion.

En cuanto a la desregulacion, es consecuencia de la imposibilidad material
para los Estados y personas de interferir las comunicaciones y de establecer los
limites tecnoldgicos para su funcionamiento '®.

Desde la 6ptica constitucional, se ha sostenido el cardcter de medio de prensa
de la Internet, lo que fue reconocido por la Cdmara Nacional en lo Criminal
y Correccional Federal, sala 1, al resolver el caso «Vita»'". En sentencia de
13 de marzo de 2002 y en sentencia de 29 de agosto de 2003 se aseverd que
el ejercicio de la libertad de expresion a través de Internet estd protegida por
el articulo 14 de la Constitucion y el articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

En el caso, se sostuvo que las ideas expuestas por los imputados sobre el
consumo de estupefacientes fueron hechas en el marco del ejercicio de la libertad
de prensa al exteriorizarse mediante Internet.

En este contexto, vino la sancién de la Ley 26.032 de 2005, que establecid
en su articulo 1 que: «la biisqueda, recepcion y difusion de informacion e ideas
de toda indole, a través del servicio de Internet, se considera comprendido
dentro de la garantia constitucional que ampara la libertad de expresion (...)».

Huelga destacar —asimismo— que las comunicaciones mediante la Internet
también quedaron equiparadas a la correspondencia epistolar bajo el nombre de
correo electrénico tal como lo resolvi en el afio 1999 la Camara Nacional en

18 BADENI, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, tomo I, 2.* edicién actualizada
y ampliada, Bs. As., ed. La Ley, 2006, pag. 633.
17 L.L. 2002-B-489.
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lo Criminal y Correccional, Sala VI, en el precedente «Lanata»'® y ese mismo
Tribunal, pero en su sala I, en el caso «Grinberg» en el aio 2003.

En este mismo sentido, la Cdmara Nacional del Trabajo, Sala VIII, en la
causa «Pereyra» en el afio 2003 y, ese mismo Tribunal, a través de su Sala X
de ese mismo afio en los autos «V.R.I. c. Vestiditos, S. A.»' concluyeron que
la violacién de la garantia constitucional de la inviolabilidad del correo elec-
trénico, ademds de constituir un delito penal, importaba vulnerar el derecho a
la privacidad o intimidad®.

— El derecho a la igualdad

La igualdad, principio bésico del sistema juridico reconocido en la Cons-
titucion (art. 16), se transfiere al Derecho Civil que —entre otros casos— la
recoge en:

18 L.L. 1999-C-458 y L.L. 1999-E-70.

19 L.L. 2004-C-455.

% En Espaiia, su Constitucién (art. 20) establece que: «1. Se reconocen y protegen los
derechos: a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion. b) A la produccién y creacién
literaria, artistica, cientifica y técnica. ¢) A la libertad de catedra. d) A comunicar o recibir
libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion. La Ley regulara el derecho
a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades. 2. El
ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningln tipo de censura previa.
3. La Ley regulara la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacion
social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizard el acceso a dichos
medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la socie-
dad y de las diversas lenguas de Espafa. 4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a
los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las Leyes que lo desarrollan vy,
especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion
de la juventud y de la infancia. 5. Solo podra acordarse el secuestro de publicaciones, graba-
ciones y otros medios de informacién en virtud de resolucién judicial». Sin perjuicio de ello,
el uso de Internet también tiene limites. En efecto, el propio articulo 18.4 de la Constitucion
Espaiiola, establece que «la Ley limitard el uso de la informdtica para garantizar el honor
y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos».
Esta proteccion se cumple en el dmbito de la automatizacion de la informacion sobre los
datos personales y familiares, ante la preocupacion de un posible abuso en la utilizacién de
las nuevas tecnologias, lo que da lugar a plantearse qué posibilidades de proteccién tiene
una persona frente a la utilizacién de sus datos personales y cudles son los limites de esta
proteccién. La Constitucion Espaiiola establece un derecho de proteccion frente al uso de la
informatica constituyendo un derecho fundamental especialmente protegido. Por lo tanto se
refiere concretamente al derecho al honor personal y familiar, y a la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos respecto al tratamiento informdtico. La proteccién de este dere-
cho se manifiesta también en el articulo 20.4 de la Constitucion, poniendo limites —de esa
manera— a la libertad de expresion y de informacion.
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* La igualdad sucesoria de todos los hijos (matrimoniales y extramatrimo-
niales).

e La igualdad de los hombres y mujeres.

* La inexistencia de distinciones —en punto a la capacidad— entre ciuda-
danos y no ciudadanos, nacionales y extranjeros (art. 20 Const. Nacional).

— El derecho de propiedad

El derecho de propiedad, tutelado en el dmbito del Derecho Civil, es decla-
rado derecho inviolable por la Constitucién Nacional y esta cualidad adquiere
especiales caracteristicas en el andlisis de las relaciones entre sujetos privados;
que desarrollaremos mas adelante especificamente en el acapite: «La concepcion
del Derecho de propiedad en sentido constitucional y su influencia con respecto
al orden juridico infra constitucional», al cual remitimos.

2) Algunos derechos subjetivos incorporados a la Constitucién Nacional

Por las razones antes explicadas, la reforma constitucional de 1994 incorporé
a la Constitucién Nacional varias previsiones que tocan materias de Derecho
Privado, tales como:

 La proteccion del consumidor consagrada en el articulo 42, segtn el cual:
«(...) Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho,
en la relacion de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e in-
tereses economicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad
de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades
proveerdn a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el consu-
mo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los
mercados, al control de los monopolios naturales 'y legales, al de la calidad
y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones
de consumidores y de usuarios. La legislacion establecerd procedimientos
eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos regu-
latorios de los servicios piiblicos de competencia nacional, previendo la
necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y
de las provincias interesadas, en los organismos de control (...)».

La ley 24.240 (con su reforma de la ley nim. 26.361) de Defensa del
usuario y consumidor si bien es anterior al afio 1994, hoy, es la regla-
mentacion de esta cldusula constitucional.

El habeas data mencionado en el articulo 43 de la Constituciéon Nacional,
cuya finalidad es tutelar la intimidad y otros derechos de la personalidad;
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autoriza a toda persona a ejercer la accién de amparo para tomar conoci-
miento de los datos a ella referidos que consten en registros o bancos de
datos publicos, o los privados a destinar informes y, en caso de falsedad
o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad
o actualizacién de aquellos.

* La accion de reparacion del daiio ambiental consagrada en el articu-
lo 41, en virtud de la cual: «(...) todos los habitantes gozan del derecho
a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para
que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de pre-
servarlo. El daiio ambiental generard prioritariamente la obligacion de
recomponer, segiin lo establezca la ley. Las autoridades proveerdn la pro-
teccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales,
a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad
biologica y a la informacion y educacion ambientales. Corresponde a
la Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos
de proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas,
sin que aquellas alteren sus jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso
al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos o
radiactivos (...)».

Sin perjuicio de los ejemplos transcriptos, otras numerosas materias de
Derecho Privado (la proteccién de la persona humana, los derechos de in-
cidencia colectiva, la tutela del nifio, de las personas con capacidades dife-
rentes, de la mujer, la filiacién, el matrimonio, la responsabilidad parental,
la adopcion, etc.) aparecen en los tratados internacionales a los cuales la
Constitucién (con la reforma de 1994) reconoce jerarquia constitucional
(arts. 31 y 75, inc. 22.°).

Ellos son: la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del hombre;
la Declaracion Universal de los Derecho Humanos; la Convencién Americana
de los Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos econdmicos,
sociales y culturales; el Pacto Internacional de derechos civiles y politicos y su
protocolo facultativo; la Convencién sobre la prevencién y sancién del delito
de genocidio; la Convencién Internacional sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion racial; la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer; la Convencidén contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y la Convencidén sobre
los derechos del nifio.
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3) Consecuencias sobre el Derecho Privado vigente de la incorporacién de
los derechos introducidos por la reforma de 1994 al texto constitucional

Esta nueva visién ha traido luz sobre una serie de cuestiones desde que las
normas constitucionales tienen gran eficacia en cuatro sentidos:

®

(i)

(iii)

(iv)

Eficacia directa: este cardcter significa que, aunque no haya disposi-

cion legal que reglamente el derecho reconocido por la Constitucién, el

derecho es operativo y la persona que demanda la tutela jurisdiccional
puede pedir su aplicacién.

* Por ejemplo, si bien nuestro pais no ha reglamentado el derecho
de réplica o respuesta (que se ejerce contra las empresas periodis-
ticas para que rectifiquen noticias erréneas o incompletas), al estar
expresamente reconocido por el Pacto de San José de Costa Rica
(art. 14), cualquier particular puede reclamar al medio periodistico
que difundié una noticia errénea o inexacta que lo afecta perso-
nalmente a que, por igual medio, la corrija o complete.

Eficacia derogatoria: esta caracteristica implica que las disposiciones

constitucionales derogan cualquier disposicidn legal que las contra-

diga.

 Por ejemplo, debe considerarse derogada toda disposicién legal que
discrimine a la mujer. Es lo que ocurrié con el articulo 1276 del
Cadigo Civil que disponia que, si no se puede determinar el origen
de los fondos, el bien ganancial es de administraciéon marital. La
doctrina considerd que esta disposicion estaba derogada por violar
el principio de igualdad de hombre y mujer y asi fue declarado por
el Derecho judicial. Finalmente, esta posicion fue recogida por el
legislador quien —a través de la ley 25.781— sustituy6 el parrafo
polémico del articulo 1276 Cédigo Civil, y dispuso que estos bienes
son de administracién conjunta de ambos cényuges.

Eficacia invalidatoria: este caricter estd estrechamente vinculado al

anterior pues la disposicién de jerarquia legal que se opone a una

norma constitucional es invdlida y, por ello, puede ser declarada in-
constitucional por los jueces

Eficacia interpretativa: se ha dicho que la visién constitucional exige

una «relectura» de los textos legales, de tal modo que la interpretacion

de la ley esté siempre adecuada a la Constitucién. Por eso, cuando
una ley es pasible de ser interpretada de diversos modos, uno que
contradice la Constitucién y otro que se adecua a ella; quien interpreta

y aplica la ley debe hacerlo de manera que la norma resulte conforme

a la clausula constitucional. En otras palabras, la norma constitucional

dirige la interpretacion de la ley.
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b) Un nuevo sistema de fuentes del derecho a la luz de la Reforma constitu-
cional de 1994

Cabe destacar también que —desde la reforma constitucional de 1994— se
ha se configurado un nuevo sistema de fuentes del derecho.

La idea de supremacia constitucional —contenida en el art. 31 de la Consti-
tucién—y, principalmente, los Tratados Internacionales con rango constitucional
(art. 75 inc. 22 Const. Nacional), configuran la base fundamental de un «Sistema
de Fuentes» en el ordenamiento juridico argentino que ha venido indefectible-
mente a variar el orden juridico en general y, en particular, el orden mercantil.

En efecto, ante el fendmeno de la Constitucionalizacion del Derecho Privado,
la legislacion mercantil y sus dmbitos conexos deben partir de este sistema para
interpretar y aplicar el derecho.

Como consecuencia de ello, los casos que rija la legislaciéon comercial deben
ser resueltos de acuerdo a las leyes que regulen la materia de que se trate y
que resulten aplicables, interpretdndolas conforme a la Constitucion Nacional
y a los tratados suscriptos por la Argentina.

En efecto, la reforma constitucional de 1994 introdujo un cambio sustancial
al sistema jerdrquico normativo en Argentina.

En la cuspide de todo el ordenamiento juridico, la Constitucién dejoé su rol
exclusivo de norma fundamental por cuanto los tratados internacionales —de
derechos humanos— han pasado a tener su misma jerarquia.

La Constitucién continda siendo entonces la norma fundamental de todo el
sistema. Pero en cuanto al «pardmetro» que deben seguir las normas «infracons-
titucionales» para ser admitidas como vélidas juridicamente dentro del sistema,
la Constitucién dejé de ser el tnico referente. De ello se deduce que en caso de
que una norma interna contradiga un tratado internacional de derechos humanos,
tal norma es inconstitucional, carece de validez juridica y por ello es inaplicable.

En vista a una futura actualizacion legislativa y aplicando las ideas ex-
puestas al dmbito del Derecho Mercantil, cabe efectuar la siguiente reflexion.
Como decia Juan Bautista ALBERDI*: «(...) la Constitucion Federal Argentina
contiene un sistema completo de politica economica, en cuanto garantiza, por
disposiciones terminantes, la libre accion del trabajo, del capital y de la tierra,
como principales agentes de la produccion, ratifica la ley natural del equilibrio
que preside el fenomeno de la distribucion de la riqueza, y encierra en limites
discretos y justos los actos que tienen relacion con el fenomeno de los consumos
publicos (...) al legislador, al hombre del Estado, al publicista, al escritor, solo
toca estudiar los principios adoptados por la Constitucion, para tomarlos como
guia obligatoria en todos los trabajos de legislacion orgdnica y reglamentaria.

2 El sistema econdmico y rentistico de la Confederacion Argentina, ed. Ciudad Argentina,
Bs. As., 1998 (la publicacién inicial de esta obra fue en el afo 1854).
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Ellos no pueden seguir otros principios, ni otra doctrina economica que los
adoptados ya en la Constitucion, si han de poner en prdctica esa Constitucion,
Yy no otra que no existe (...)».

Asfi las cosas, si la libertad de comercio orienta actualmente a la mayoria
de las economias del mundo, incluida la de nuestro pais, una actualizaciéon de
la legislacién mercantil debe proveer mecanismos de técnica juridica adecuados
a la libertad de comercio y, a la vez, procurar obtener un justo equilibrio entre
ella y los valores esenciales de la persona humana, que estdn exaltados en la
Constitucion Nacional, especialmente a partir de la reforma de 1994.

En otras palabras, la regulacién del Derecho Privado —especialmente en
cuanto incide en la actividad negocial— esta precisada de atender la «doctrina
econdémica» de nuestra Ley fundamental.

Por ello, la actualizacién de la legislacién comercial no debe olvidar la siguiente
directiva: adecuar el Derecho comiin a la Constitucion y a los Tratados de dere-
chos humanos incorporados con jerarquia constitucional por la reforma de 1994.

En efecto, el contenido de la «Constitucion Econémica» —en tanto derechos
y principios sobre los que debe desarrollarse la actividad econémica y empresa-
rial que vinculan tanto a los Poderes Publicos como a los agentes econémicos
en la Argentina— debe ser el punto de partida de la legislacién mercantil.

El articulo 1.° del Anteproyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo
de Comercio de 2011/2012 (Decreto 191/2011) (Fuentes y aplicacion) sigue esta
linea al expresar: «Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segiin
las leyes que resulten aplicables. La interpretacion debe ser conforme con la
Constitucion Nacional y los tratados en los que la Republica sea parte. A tal
fin, se tendrd en cuenta la jurisprudencia en consonancia con las circunstancias
del caso. Los usos, prdcticas y costumbres son vinculantes cuando las leyes
o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente,
siempre que no sean contrarios a derecho».

Esta misma idea directriz es también aplicable al resto de los ordenamientos
juridicos en el Derecho Comparado.

En este sentido, por ejemplo, para el Tribunal Constitucional Espaiiol la
legalidad ordinaria es la que debe ajustarse en su inteligencia y aplicacion al
orden constitucional. Por ello el Tribunal Constitucional anulé una sentencia
del Tribunal Supremo por haber producido éste una inversién en el orden de
la utilizacién de los cdnones hermenéuticos y en los resultados de los mismos,
omitiendo en su sentencia un reajuste en la interpretacion de los preceptos de
la legalidad ordinaria para acordarlos con los preceptos de la Constitucién. Por
el contrario, afirmé que es la Constitucién la que debe ser interpretada con el
resto del ordenamiento juridico?.

22 Sentencia del 17 de febrero de 1984. Ampliar en ARCE Y FLOREZ-VALDES, Joaquin, El
Derecho Civil constitucional, Madrid, 1986.
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Lo propio ha ocurrido en Italia, pafs en el cual la doctrina invita a hacer
una «relectura» del Derecho Privado a la luz de la Constituciéon?, pues los
principios constitucionales basicos (igualdad, legalidad, propiedad, privacidad,
etc.) penetran en la estructura del Derecho Privado y exigen a éste su adecua-
cién a ellos.

¢) El niicleo esencial del «orden economico social» argentino segiin la Cons-
titucion

En primer término, debemos referirnos a la llamada «Constitucién Econ6-
mica». La misma resulta ser una categoria conceptual que —en el ambito del
constitucionalismo moderno— atiende a la ordenacién juridica de las estructuras
y relaciones econdémicas en las que, no sélo estdn implicados los ciudadanos,
sino también el propio Estado en su funcién de protagonista del desarrollo de
la vida econémica®.

De manera particular, el modelo de la «Constitucién Econdémica» fruto
de la reforma del afio 1994 acaecida en la Argentina, ofrece las bases de una
estructura solidaria, con fuertes imposiciones a los poderes del Estado, y la ge-
neracién de una mayor participacién de la sociedad civil, los partidos politicos
y las entidades no gubernamentales para arribar a una realidad social que no
prescinda del progreso econémico y que asegure un «desarrollo sustentable»
(arg. art. 75, inc. 19 Constitucién Nacional).

Tales cuestiones deben ser ponderadas en una futura actualizacién de la
legislacién comercial.

Sefiala al respecto Andrés GIL DOMINGUEZ > que, los constituyentes, al ejer-
cer su potestad reformadora, incorporaron al texto constitucional una importante
cantidad de preceptos de corte socio-econémico, los que se instalaron en una
manera algo difusa, entre la parte dogmadtica y la orgdnica del texto supremo;
pero no por ello medraron su intencién de traducirse en una nueva idea fuerza
rectora para las generaciones venideras.

Aln asi, y desde un importante esfuerzo interpretativo de la reforma cons-
titucional de 1994, GiL DOMINGUEZ sistematiza los principios dogmadticos que

% Cfr. PERLINGIERI, Pietro, 1l diritto civile nella legalitd costituzionale, Napoli, 1991.

2+ El tema del orden piblico econémico y su perspectiva constitucional se puede consultar
con provecho en DiEz-PicAzo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, t. 1, Intro-
duccion. Teoria del Contrato, ed. Civitas, Madrid, 1996, 5.* edicion, pag. 42 y sigs.; en la 6.
edicién de esta misma obra correspondiente al afio 2007 el tema es tratado en la pag. 53 y sigs.

% Ver GIL DOMINGUEZ, Andrés, En busca de una interpretacion constitucional (nuevos
enfoques sobre la reforma de 1994), ed. EDIAR, Bs. As., 1997, pdg. 341 y sigs.; del mismo
autor, «La constitucién socio-econémica de 1994», en Economia, Constitucion y Derechos
Sociales, ed. EDIAR, Bs. As., 1997, pag. 241 y sigs.
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constituyen el nicleo esencial del «orden econémico social argentino», que

serfan los siguientes: 1) principio de economia de mercado; 2) principio de

regulacién estatal; 3) principio de desarrollo humano; 4) principio de un ade-

cuado nivel de vida y 5) principio de la orientacion de la actividad financiera.
En las proximas lineas, explicaremos estos principios sucintamente.

— Principio de economia de mercado

Es un modelo que constituye la base del marco real en el que desenvuelven
las economias de muchos paises en la actualidad. Tiene como principio la libre
iniciativa del individuo, para tomar decisiones en el terreno econémico tanto
como productor, como propietario de recursos o como consumidor.

Este principio faculta a los consumidores desde que deciden qué bienes
consumir, de acuerdo a sus preferencias y sus recursos; lo que constituye la
soberania del consumidor.

Los productores, por otro lado, producirdn a efectos de maximizar el be-
neficio.

Para que todos los agentes puedan actuar en armonia, el sistema debe dejar
operar al mercado. El es la institucién central.

El sistema de mercado reconoce dos principios de base: la libertad y la
individualidad.

Ademds, en un segundo plano, se muestra conforme a principios institucio-
nales basicos relacionados con los dos primeros: 1) El derecho a la propiedad
individual; 2) El derecho a contratar e intercambiar libremente; 3) El derecho
de prestacién de trabajo, y 4) La libertad de emprender y correr riesgo.

— Principio de regulacién estatal

Este principio, se basa en los siguientes pilares:

1. Una funcién indelegablemente estatal, ejercida principalmente sobre las
actividades privadas (aunque, a veces, también publicas).

2. En las que estd involucrado un interés social.

3. Orientada a incidir sobre el comportamiento de quienes desarrollan esas
actividades para preservar ese interés social.

4. Amparandose para ello en una normativa que da fuerza ejecutiva y
legitima la intervencién estatal, haciendo posible, en casos de incum-
plimiento, la aplicacién de sanciones.

Se destaca, en este sentido —y a titulo de ejemplo— la proteccion al usuario
y consumidor que impone la Constitucién Nacional, por la que debe velar el
Estado; conforme surge de su articulo 42 que ya hemos transcripto.
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— Principio de desarrollo humano

Teniendo en cuenta las fuentes tomadas por el constituyente reformador
de 1994, el desarrollo humano implica un concepto que marca un proceso que
gira en torno de la persona como centro del accionar estatal; importando una
concepcidn claramente personalista y solidarista.

Como explica Ricardo MuRNo0z?, la Reforma Constitucional de 1994 intro-
dujo un nuevo paradigma valorativo al incorporar el Desarrollo Humano como
objetivo a alcanzar por el Estado e impone a los diversos poderes publicos un
marco de atribuciones para ello, de tal modo que implica una redefinicién del
rol estatal y al mismo tiempo una renovada vinculacién entre éste, la Sociedad
Civil y el Mercado; valorizando el accionar politico colectivo como actor y gene-
rador de un dmbito adecuado para la plena vigencia de los Derechos Humanos.

Esta hipétesis se confirma a poco que se analicen las importantes mo-
dificaciones introducidas en el Bloque de Constitucionalidad Federal —con
motivo de la Reforma operada en el afio 1994— que hacen a lo sustantivo
en materia de derechos, no solamente por el Capitulo agregado a la Primera
Parte denominado Nuevos Derechos y Garantias que de por si imponen un
ensanchamiento expreso de derechos (arts. 41, 42 y 43), sino también por la
jerarquizacion constitucional de Tratados Internacionales de Derechos Humanos
atento lo dispuesto en el articulo 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional; de
tal modo que, la proteccién, reconoce fuentes tanto interna como internacional
que privilegian la finalidad tuitiva.

A los fines del presente trabajo, nos limitaremos a efectuar un andlisis de la
atribucién conferida al Congreso Nacional en el articulo 75, inciso 19 —denomi-
nada «cldusula del nuevo progreso»— en cuanto, en su primer parrafo, dispone
que le corresponde: «Proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso
econdmico con justicia social, a la productividad de la economia nacional, a
la generacion de empleo, a la formacion profesional de los trabajadores, a la
defensa del valor de la moneda, a la investigacion y al desarrollo cientifico y
tecnologico, su difusion y aprovechamiento».

Asimismo, el «desarrollo humano» vuelve a tener recepcién constitucional:

* En el inciso 17 del citado articulo cuando dispone regular la entrega a los
pueblos indigenas de tierras aptas y suficientes para el desarrollo humano.

* En el articulo 41, que consagra el derecho a gozar de un ambiente sano,
equilibrado y apto para el desarrollo humano.

% Desarrollo humano. Nuevo paradigma constitucional, trabajo presentado en las X Jor-
nadas Internacionales Interdisciplinarias, celebradas en Rio Cuarto, organizadas por la Fun-
dacion ICALA.
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e También en el articulo 125 en cuanto atribuye a las provincias y a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires la promocién del progreso econémico
y el desarrollo humano, entre otros.

Precisamente, el desarrollo humano —junto al Bien Comiin como fin del
Estado enunciado en nuestro Predimbulo y desarrollado en otras cldusulas su-
premas— se constituyen en el nicleo duro ideoldgico que impregna a toda la
Constitucién Nacional.

— Principio de un adecuado nivel de vida

Este principio tiene recepcion en el articulo 41 de la Constitucién Nacional,
también transcripto anteriormente.

Como puede observarse, el bien juridico protegido es la «calidad de vida»,
que constituye un derecho humano de «tercera generacion» a un medio ambiente
sano y equilibrado y, a su vez, al patrimonio comuin de la humanidad; que se
funda en la idea de la solidaridad entre los hombres.

La relevancia de esta disposicion se traduce, en definitiva, en el reconoci-
miento constitucional del derecho al ambiente, a la salud y a la calidad de vida
adecuada de todo ser humano.

— Principio de la orientacidn de la actividad financiera

La actividad financiera estatal es juridico-constitucional, y reviste caracter
instrumental. A tal efecto, deben destacarse los fines de la actividad financiera
pues, ellos, son los que hacen viable el funcionamiento integral del estado
democratico y permiten dar efectividad a los derechos que tienen su raiz en la
Constitucion.

Los «pardmetros» que emanan desde la Constitucién hacia la politica fiscal
y la actividad financiera son:

(1) El desarrollo humano, el desarrollo econémico-social y el equilibrio
del desigual desarrollo relativo de provincias y regiones.
(i1)) La solidaridad.
(iii) La igualdad de oportunidades en todo el territorio.
(iv) El progreso econémico con justicia social.
(v) La generacion del empleo.
(vi) La productividad de la economia.
(vii) La defensa del valor de la moneda.
(viii) El pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Consti-
tucién y los Tratados internacionales.
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(ix) La consideracién especial de los nifios, las mujeres, los ancianos y
las personas con discapacidad.

(x) El aseguramiento del funcionamiento de las instituciones de la Cons-
titucion.

d) El Derecho de propiedad en sentido constitucional: su relevancia para una
actualizacion en la legislacion comercial

Segtin el articulo 17 de la Constituciéon Nacional: «(...) La propiedad es
inviolable, y ningtin habitante de la Nacion puede ser privado de ella, sino en
virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacion por causa de utilidad pii-
blica, debe ser calificada por ley y previamente indemnizada. Solo el Congreso
impone las contribuciones que se expresan en el articulo 4.° Ningiin servicio
personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley. Todo
autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento,
por el término que le acuerde la ley. La confiscacion de bienes queda borrada
para siempre del Cédigo Penal argentino. Ningiin cuerpo armado puede hacer
requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie (...)».

El concepto constitucional de la propiedad difiere, y es mucho mas amplio,
que el concepto regido por la legislacién civil. En este dltimo ambito, el objeto
de la propiedad son las cosas, los objetos materiales susceptibles de tener un
valor. En cambio, para la Constitucién, el derecho de propiedad supera el marco
del dominio y de los derechos reales, abarcando todos los bienes materiales e
inmateriales que integran el patrimonio de una persona fisica o juridica y que,
por ende, son susceptibles de apreciacién econémica para su titular, y aunque
no lo sean para un tercero?’.

Incluye tanto a las cosas como a los bienes e intereses estimables econdmi-
camente que pueda poseer una persona. Comprende no solamente el dominio
sobre las cosas, sino también la potestad de adquisicion, uso y disposicion de sus
bienes tangibles e intangibles. Incluye todos los intereses apreciables econdmi-
camente que pueda poseer un hombre fuera de si mismo, al margen de su vida
y libertad de accién. Es la universalidad de los bienes materiales o inmateriales
que constituye el patrimonio de una persona®.

Recuérdese, ademads, que para nuestra Corte Suprema de Justicia el derecho
de propiedad abarca todo valor reconocido por la ley, cuyo origen pueda resultar

" El Anteproyecto de Cédigo unificado, Decreto 191/2011, refleja esta tesis al prever en
su articulo 965 (Derecho de propiedad): «Los derechos resultantes de los contratos integran
el derecho de propiedad del contratante».

2 BADENI, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, tomo I, 2.* edicién actualizada
y ampliada, Bs. As., ed. La Ley, 2006, pag. 836 y sigs.
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de las relaciones de Derecho Privado, como también de actos administrativos
y siempre que su titular disponga de una accién contra cualquiera que intente
interrumpirlo en su goce asi sea el Estado mismo?. Es todo aquello de lo cual
puede disponer su titular, incluyendo su uso y los contratos que celebre™, asi
como también los derechos adquiridos, o sea, los derechos definitivamente in-
corporados al patrimonio de una persona?'.

Sin perjuicio de lo expuesto, y por «influencia» de los instrumentos interna-
cionales sefialados por el articulo 75, inciso 22 de la Constitucion, en especial
la Convencién Americana de Derechos Humanos (art. 21): toda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes,; admitiendo que la ley subordine tal uso
y goce al interés social.

Por lo tanto, si bien el Pacto de San José de Costa Rica destaca a la pro-
piedad como un derecho de las personas, luego de tal consagracién, admite la
subordinacién del uso y goce de ese derecho al interés social; sobre la estricta
base de la reglamentacién legal.

Esta «linea conceptual» —coincidente con el rumbo constitucional (espe-
cialmente el adoptado por ella luego de la reforma constitucional de 1994) y
por imperio de los Tratados sobre derechos humanos enumerados en el art. 75,
inciso 22 de la Constitucion— se ha de constituir, ademds, en una pauta de
interpretacién obligatoria dirigida a los poderes publicos que deban regular
este derecho.

La proteccién constitucional del derecho de propiedad, segin el articulo 17
precitado, no solo se refiere a la tutela genérica e integral de este derecho, sino
que nuestro sistema brinda también tutela a la propiedad autoral; que es una
modalidad especifica del ejercicio del derecho de propiedad, con particulares
matices.

Desde tal 6ptica, recuérdese que la Constituciéon Nacional brinda tutela a
todo autor o inventor declarando que es autor exclusivo de su obra, invento o
descubrimiento, por el término que acuerde la ley (art. 17). Esto significa que
el legislador puede establecer un plazo para el ejercicio exclusivo de este tipo
de propiedad, pero ese lapso debe ser razonable y proporcional al esfuerzo
creativo del autor®.

Por su parte, la doctrina divide —por lo general— a la propiedad autoral
en: (i) industrial y comercial y (ii) intelectual.

La propiedad intelectual comprende la referida a obras cientificas, artisticas,
literarias o didacticas. Si bien los derechos patrimoniales referidos a una obra
de este cariz, pueden ser cedidos, no asi su paternidad moral; por lo que en

2 Fallos CSJN 145:327.

30 Fallos CSIN 177:21.

31 Fallos CSJN 312:1121.

32 BADENI, Gregorio, «Tratado de Derecho Constitucional», tomo I, ob. cit..., pag. 838.
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todo momento puede reivindicarla y oponerse a modificaciones en perjuicio de
ese aspecto. La propiedad intelectual comprende para su autor las facultades
de disponer de ella, publicarla, ejecutarla, representarla, exponerla en publico,
enajenarla, traducirla, adaptarla, autorizar su traduccién y reproducirla en cual-
quier forma.

En funcién de esta cldusula constitucional, la Ley 11.723 de propiedad
intelectual garantiza tal derecho de por vida a su autor y a sus descendientes
por cincuenta afios mas a partir del deceso del causante.

Por su parte, la propiedad industrial y comercial vincula al autor con la
actividad comercial e industrial, lo que implica que este modo de propiedad
difiere sustancialmente de la intelectual. Se la concibe como el derecho del autor
sobre inventos, descubrimientos, procedimientos, etc., destinados a la fabricacién
de bienes y prestacion de servicios; que reconoce proteccién constitucional de
acuerdo al mentado articulo 17.

Esta modalidad de propiedad estd regulada en lo esencial por la Ley 22.362
(de Marcas y Designaciones) y la Ley 24.481 y modificatorias (de Patentes de
invencién).

La Ley 24.481 admite patentar aquellos descubrimientos o invenciones nue-
vas, también los nuevos productos industriales, los nuevos medios y las nuevas
aplicaciones de medios conocidos para la obtencién de un resultado o de un
producto industrial. En estos casos, la proteccién legal es otorgada por el plazo
de veinte afios no prorrogables.

Respecto de las marcas de fabrica, comercio y agricultura, ellas han sido
reguladas por la Ley 22.362, que otorga propiedad sobre las mismas durante un
tiempo indefinido a condicién de que se la renueve cada diez afos.

En otro orden de cosas, y vinculado al «derecho de propiedad», hallamos
también la llamada libertad economica, que abarca toda actividad econémica
destinada a generar riqueza mediante el desarrollo de los factores productivos.

Quedan englobadas en esta libertad?*:

(i) 1la libertad de contratar;
(i) la libertad de comercio e industria;
(iii) la de ejercer profesiones liberales y
(iv) toda actividad susceptible de producir bienes.

Esta libertad econdmica goza también de tutela constitucional desde que todo
habitante de la Nacion (argentino o extranjero) tiene: 1) el derecho de trabajar

y de ejercer toda industria licita (arts. 14 y 20), y 2) de navegar y comerciar
(arts. 14 y 20).

¥ BADENI, Gregorio, «Tratado de Derecho Constitucional», tomo I, ob. cit..., pag. 861.
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Se prevé, ademds, la libre circulacién territorial interna de los efectos de la
produccién o fabricacidn, géneros y mercancias de toda clase, ganado, buques
y medios de transporte (arts. 10y 11).

Asimismo, se ha encomendado al Congreso de la Nacién (de manera concu-
rrente con las Provincias, art. 125): «(...) Proveer lo conducente a la prosperidad
del pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias, y al progreso de la
ilustracion, dictando planes de instruccion general y universitaria, y promo-
viendo la industria, la inmigracion, la construccion de ferrocarriles y canales
navegables, la colonizacion de tierras de propiedad nacional, la introduccion
y establecimiento de nuevas industrias, la importacion de capitales extranjeros
y la exploracion de los rios interiores, por leyes protectoras de estos fines y
por concesiones temporales de privilegios y recompensas de estimulo (...)»
(art. 75, inc. 18).

De manera particular, la libertad de contratar —una de las especies de liber-
tad econdmica ya mencionada— motoriza gran parte del andamiaje econdmico
y, si bien no se encuentra expresamente reconocida en disposiciones del texto
constitucional respecto de los nacionales, si se desprende de lo dispuesto en los
articulos 33, 14, 14 «bis», 17, 75, incisos 18.°, 19.° y 22.° de la Constitucién
y los instrumentos internacionales de Derechos humanos que ella jerarquiza.

Esta prerrogativa es, ademds, expresamente concedida a los extranjeros
(art. 20) por lo que en nuestro pais —a diferencia de otros paises del mundo—
se le reconoce al foraneo el derecho a contratar segin las leyes del Estado®.

3 Por ejemplo, segin la Ley 21.382: (i) «Los inversores extranjeros que inviertan ca-
pitales en el pafs en cualquiera de las normas establecidas en el articulo 3, destinados a la
promocién de actividades de indole econémica o a la ampliacién o perfeccionamiento de
las existentes, tendrdn los mismos derechos y obligaciones que la Constitucién y las leyes
acuerdan a los inversores nacionales, sujeto a las disposiciones de la presente ley y de las que
se contemplen en regimenes especiales o de promocion (art. 1). (ii) A los fines de la presente
ley se entiende por: 1. Inversion de capital extranjero: a) Todo aporte de capital perteneciente
a inversores extranjeros aplicado a actividades de indole econdmica realizadas en el pafs.
b) La adquisicién de participaciones en el capital de una empresa local existente, por parte
de inversores extranjeros. 2. Inversor extranjero: toda persona fisica o juridica domiciliada
fuera del territorio nacional, titular de una inversién de capital extranjero, y las empresas
locales de capital extranjero definidas en el préximo inciso de este articulo, cuando sean
inversoras en otras empresas locales. 3. Empresa local de capital extranjero: toda empresa
domiciliada en el territorio de la reptblica, en la cual personas fisicas o juridicas domiciliadas
fuera de €l sean propietarias directa o indirectamente de mds del 49 por 100 del capital o
cuenten directa o indirectamente con la cantidad de votos necesarios para prevalecer en las
asambleas de accionistas o reuniones de socios. 4. Empresa local de capital nacional: toda
empresa domiciliada en el territorio de la republica, en la cual personas fisicas o juridicas
también domiciliadas en €l sean propietarias directa o indirectamente de no menos del 51 por
100 del capital y cuenten directa o indirectamente con la cantidad de votos necesarios para
prevalecer en las asambleas de accionistas o reuniones de socios. 5. Domicilio: el definido
en los articulos 89 y 90 del Cddigo Civil (art. 2).
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Asimismo, el contenido de esta libertad de contratar lo podemos sintetizar,
basicamente, en dos aspectos:

* Decidir o no la celebraciéon de un contrato, y con qué persona o personas
se lo ha de celebrar.

* Decidir el contenido o materia de esas convenciones preservando la au-
tonomia de la voluntad.

Este tltimo aspecto es relevante, pues permite a las partes pactar contratos
«atipicos o innominados», cuya consecuencia principal —por ejemplo, en ma-
teria de garantias patrimoniales— es que las partes pueden utilizar las garantias
que expresamente prevé la ley (fianza, hipoteca, por ejemplo) o las que las partes
creen al amparo del principio de la autonomia de la voluntad (art. 1197 del
CQ). Tal es el caso de las garantias a primera demanda o independent garantees
que tienen validez gracias a esta libertad constitucional.

Por otro lado, las limitaciones habidas al derecho de propiedad (art. 17 Const.
Nacional) en general, se fundan en la necesidad de preservar los derechos de
terceros y el bien comun aunque, a su vez, toda ley que las reglamente debera
guardar el debido respeto de «razonabilidad» dispuesto en el articulo 28 del
texto fundamental.

Por ello, es legitimo que el legislador en general, y el actualizador del or-
denamiento mercantil en particular, fije «pautas» para el ejercicio de todos los
derechos, aplicables también a las «prerrogativas» que emanan del derecho de
propiedad (en sentido constitucional), tales como:

(i) Respeto de la buena fe y sancion del abuso de derecho: los derechos
deben ser ejercidos segun las exigencias de la buena fe (art. 1198 del
CC), quedando vedado el abuso de derecho e, inclusive, el abuso de
una posicién dominante en el mercado (arg. art. 1071 del CC); espe-
cialmente ponderado a la hora de regularse el instituto de «defensa
de la competencia»:

a) En efecto, segin Ley 25.156 se prohibe toda conducta relacio-
nada con la produccion e intercambio de bienes o servicios que,
entre otras, constituya un abuso de posicion dominante en un
mercado que pueda perjudicar el interés economico general.

b) Si bien la ley no prohibe el monopolio, establece que se disfruta
de una posicién dominante cuando, para cierto producto o servi-
cio, se es el unico oferente 0 demandante en el mercado nacional,
0 en una o varias partes del mundo, o cuando sin ser tnico no
estd expuesto a una competencia sustancial.

c) Vale destacar, a estos efectos, que la ley no sanciona la «posicién
dominante» sino el abuso de ella. Asi, por ejemplo, la Corte
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Suprema en el precedente «YPF s/ley 22.262»% consideré que
habia abuso de posiciéon dominante por parte de YPF si exportaba
grandes cantidades de gas reduciendo la oferta del producto en
el mercado local y, con ello, mantenia un alto nivel en el precio
que pagaban los consumidores locales. Por otro parte, la empresa
no habia probado que el menor precio que percibia por la expor-
tacion obedecia a razones de costo u otros motivos atendibles y
que, de no haber incurrido en la conducta que se le reprochaba,
el precio del gas habria sido menor en el mercado interno con
beneficio para los consumidores locales. Ademas, se censurd la
practica de YPF de introducir una cldusula en los contratos de
exportacién prohibiendo a los adquirentes la posterior introduc-
cion al pais del producto.

(i) Respeto de la autonomia de la voluntad y de sus limites: las con-
venciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya
observancia esté interesado el orden publico.

(iii)) Sancion del fraude a la ley: el acto respecto del cual se invoque el
amparo de un texto legal, que persiga un resultado sustancialmente
andlogo al prohibido por una norma imperativa, se considera otorgado
en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la norma
imperativa que se trata de eludir.

e) Aplicacion prdctica del principio de supremacia constitucional

Sin perjuicio del andlisis efectuado precedentemente, intentaremos analizar
a continuacién algunos casos «mercantiles» a la luz de este principio de ob-
servancia constitucional el que, indudablemente, debe ser considerado por el
legislador actualizador del Derecho comercial.

Sin embargo, bueno es destacar que nuestra propuesta no tiene como objetivo
sentar verdades absolutas. Por el contrario, pretendemos abrir el debate y dejar
planteados interrogantes y «posibles» soluciones de estos casos en funcién del
Bloque de Constitucionalidad vigente desde el afio 1994.

¥ Fallos CS 325:1702.
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(i) La Constitucionalizacién del Derecho Privado y su repercusion en la res-
ponsabilidad del garante

Tanto en la Argentina cuanto en el Derecho Comparado?® se ha generado una
fuerte preocupacion por la proteccion del fiador (incluido el principal pagador),
procurando que el mismo tome debido conocimiento de los riesgos que acepta,
y que ellos guarden una adecuada relacién con el tipo de negocio garantizado,
la actividad ordinaria del deudor y su situacién patrimonial.

Pese a la ausencia en nuestro ordenamiento de reglas especiales que vayan
en esta direccion, se ha postulado enriquecer las normas relativas al contrato
de fianza a través de una interpretacion vivificadora al amparo de los principios
generales, particularmente los de buena fe, razonabilidad y proteccién del con-
sumidor, que actdan como instrumentos flexibles a la hora de juzgar el alcance
de la responsabilidad del fiador.?’

Por influencia del Derecho constitucional, en el dmbito del Derecho de
consumo, se ha entendido que si la relaciéon garantizada es de consumo, la
proteccion no se detiene en el deudor principal y se extiende al fiador con los
siguientes argumentos3®:

% Ver, por todos, la comunicacion de la académica de nimero doctora KEMELMAJER DE
CarLuccl, Aida, «La eficacia o ineficacia de la llamada fianza “excesiva’», en Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, ed. La Ley, Bs. as., julio de 2003.
Comenta la jurista que una cuestién muy discutida en el Derecho Comunitario europeo es si
las medidas de proteccién que las directivas ofrecen al deudor consumidor se extienden a las
cauciones, garantias, avales o fianzas otorgadas como accesorios de esos contratos. Existen dos
decisiones del Tribunal Europeo que muestran la dificultad del tema. Con relacién a la Directiva
nim. 85/577, relativa a los contratos celebrados fuera de los establecimientos comerciales, que
establece un derecho a dejar sin efecto el contrato dentro del plazo de reflexion, el Tribunal
dijo que la caucién personal, aunque no estd mencionada expresamente en este ordenamiento,
esta regida por las mismas normas protectoras que el contrato principal celebrado (decision del
17/3/1998, «Bayerische Hypotheken c. Edgar Dietzinger»). En cambio, en el caso «Berliner
Kindl c. Andrea Siepert» del 23/3/2000, en el que se discutia la aplicacion o no de la Directiva
87/102 (que regla los contratos de créditos con consumidores, es decir, aquellos contratos en
que un prestamista concede o se compromete a conceder a un consumidor un crédito bajo la
forma de pago aplazado, de un préstamo, o de cualquier otra facilidad de pago similar), el
tribunal dijo que ninguna norma de esa directiva, ni tampoco una interpretacion derivada de
los objetivos ni de la economia de la directiva, permite extender sus preceptos a la fianza.

37 Cfr. FRESNEDA SAIEG, M. — HERNANDEZ, C., Limites a las responsabilidad del fiador
en las fianzas abiertas, Zeus, t. 92, D-59.

¥ Cfr. HERNANDEZ, C., «Informacidn, accesoriedad y revisién en el contrato de fianza»,
en Revista de Derecho Comercial, del Consumidor y de la Empresa, aio 1, nim. 1, septiem-
bre de 2010, ed. La Ley, pdg. 213 y sigs. En nuestra opinién, la discusion seguird latente y
podran utilizarse estos «mismos argumentos» que se exponen de aprobarse el Anteproyecto de
Codigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio de 2011/2012 (Decreto 191/2011), pues
su articulo 1092 (Relacién de consumo. Consumidor) expresa: «Relacion de consumo es el
vinculo juridico entre un proveedor y un consumidor. Se considera consumidor a la persona
fisica o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios como
destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social. Queda equiparado al
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* Principio de accesoriedad (art. 42 Constitucion Nacional): que somete lo
accesorio a lo principal. Supone proyectar del negocio principal al subor-
dinado, la naturaleza de consumo del primero, lo que resulta l6gico en el
esquema del estatuto de defensa del consumidor, que sitda la proteccién
en el contexto de la relacion de consumo (art. 42 Constitucion Nacional).

e Interpretacion del articulo 1 de la Ley 24.240 (ref. Ley 26.361) que atrapa
no sé6lo a los consumidores que han otorgado la garantia para su propio
beneficio (v.gr., hipoteca celebrado por el deudor) sino que también se
expande a aquellos que la han constituido en beneficio de su grupo familiar
o social (v.gr., contrato de fianza).

* Principio de igualdad (art. 16 Constitucion Nacional) que impide que se
distinga a los efectos de la tutela entre negocio de consumo y negocio
de garantia.

(Qué se persigue? Que el fiador-aceptante tenga «conocimiento efectivo»:

* Del contenido de la garantia.
e De la extension de la garantia.

En suma, que conozca el «riesgo» que asume para adoptar las medidas
pertinentes en resguardo de su propio interés.

(Cudles son las consecuencias del incumplimiento o cumplimiento defec-
tuoso del deber de informacion del acreedor hacia el garante?:

* («Nulidad» del contrato de fianza (arg. art. 37 Ley 24240)?, o bien,
* «Acotacién» de la obligacién del fiador al riesgo oportunamente infor-
mado?

Pareciera que la solucién atendible es esta dltima en funcién del principio
de conservacion del negocio y la necesidad de tutela del crédito.

En nuestro pais, tenemos conocimiento de un precedente paradigmético ca-
ratulado «Banco Nacién c. Sereno, Hugo»*, de la Cdmara Federal de Cérdoba
(sala A), con las siguientes aristas:

e El Banco Nacion demanda la suma de $ 23.055 por compras efectuadas
utilizando el sistema de tarjeta de crédito.
e Demanda al titular de la tarjeta y al fiador.

consumidor quien, sin ser parte de una relacion de consumo como consecuencia o en ocasion
de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social». Va de suyo que el fiador o garante
no adquiere ni utiliza bienes o servicios.

¥ LLC 1997-971.
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* El fiador reconoce haber asumido la garantia pero afirmo haberlo hecho
hasta el limite de compra de la tarjeta que alcanzaba un valor de $ 2500.

* En el pleito se «discutia» la interpretacion de las cldusulas contractuales
(predispuestas por el acreedor) en orden a la «delimitacion» del riesgo
asumido por el garante:

* La mayoria, erréneamente segiin nuestra opinién, confirmé la sentencia
de grado e hizo lugar a la demanda:

» Hizo prevalecer la cldusula 15 de las condiciones generales de con-
tratacion por la cual el garante se habia obligado como principal
pagador por «todas» las obligaciones que él o los usuarios titulares
contrajeran hasta la extincion total de la deuda.

* En cambio, la minoria —correctamente segtin nuestro criterio— valoré
de manera especial que el Banco habfa celebrado el contrato con limite
conjunto de compra por lo cual entendié que la cldusula por la cual
el garante se habia obligado como principal pagador por «todas» las
obligaciones que él o los usuarios titulares contrajeran hasta la extin-
cion total de la deuda no debia interpretarse literalmente y fuera del
contexto general del contrato suscripto, tanto mds por tratarse de un
contrato de adhesion. Por lo tanto, concluyé:

* que se debia condenar al garante en los términos del limite de com-
pra;

* que las deudas generales por la ambigiiedad de los términos globa-
les del contrato deben despejarse en contra del predisponente, por
imperio de la regla hermenéutica contra proferentem;

e que no se debe comprometer la eficacia de la garantia, aunque se
debe facilitar su adecuacion a aquello a lo que razonablemente puede
entenderse que se obligo el garante.

Como podemos observar, poco a poco, se abre camino en materia de De-
recho de consumo de esta nueva corriente que propugna una relectura de las
normas de Derecho Privado infra constitucionales a la luz de la Constitucion,
a los efectos de juzgar la responsabilidad del garante «consumidor» para evitar
consolidar situaciones juridicas abusivas.

En otro orden de cosas, y desde otra dptica, nos preguntamos también si:

¢ Esta situacion que se ha suscitado en el dmbito del Derecho del consumo es
trasladable a aquellos casos en los cuales el garante-fiador no ostenta la calidad
de «consumidor» atento a garantizar una operacion que no es de consumo y,
por lo tanto, no acude en su auxilio el articulo 42 de la Constitucion Nacional?
Esta problemadtica se vincula con la llamada «fianza excesiva».
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Previo a esbozar una posible solucién en el Derecho argentino, recordaremos
algunos casos del Derecho Comparado que demuestran que nuestro interrogante
no es cuestion menor y reviste interés para nuestro propio ordenamiento juridico.

a) La situacién en el Derecho francés

En Francia se suscité un leading case para una garantia otorgada por un
«no consumidor»*’. Fue el caso Macron resuelto por la Sala Comercial de la
Corte de Casacion el 17/6/199741.

El sefior Macron era presidente del Consejo de administracién de una so-
ciedad (Comptoir Francais des Pétroles du Nord); su sueldo mensual era de
37.550 francos; el 23/12/1987 firm6 un aval por 20.000.000 a favor de la Banque
Internationale pour 1’Afrique Occidentale (BIAO); todo su patrimonio apenas
llegaba a los 4.000.000 (a la época del otorgamiento de la caucién ese monto
era inferior al gravado con el impuesto a los bienes personales). Ulteriormente,
la sociedad se presentd en quiebra y el banco ejecuté la fianza.

El caso lleg6 a la sala Comercial de la Corte de Casacién a través de dos
recursos: uno interpuesto por el fiador y otro por el banco; el fiador insistia en su
liberacién total por vicio del consentimiento (error); ese recurso fue rechazado;
el Alto Tribunal francés afirmé que nada habia que reprochar a la Camara de
Apelaciones cuando afirmé que en su calidad de director de empresa, el fiador
no podia sostener que no habia comprendido lo que firmaba. También recha-
z6 el recurso interpuesto por el banco y confirmé la sentencia de la Cdmara
de Apelaciones de Paris del 8/2/1995; dijo que, aunque ningtin error vicié el

4 Para los consumidores, el Cédigo del Consumo de 1993, en su articulo 313-10 dice:
«Una institucion de crédito, una institucion de pago o un organismo de los mencionados en
el inciso 5 del apartado 6 del articulo 511 del Codigo Monetario y Financiero no pueden
prevalerse de un contrato de fianza de una operacion de crédito de las previstas en los ca-
pitulos I o 1l del presente titulo, celebrado por una persona fisica, cuando la obligacion era,
al momento en que fue contraida, manifiestamente desproporcionada respecto de sus bienes
e ingresos, a menos que el patrimonio de ese fiador al momento de exigirsele el cumpli-
miento, le permita hacer frente a su obligacion». Por su parte, el articulo 2301 del Cédigo
Civil francés, expresa: «Siempre que el fiador haya hecho la indicacion de bienes autorizada
por el articulo precedente y que haya provisto los fondos suficientes para la excusion, el
acreedor es responsable frente al fiador, hasta la concurrencia de los bienes indicados, de
la insolvencia del deudor principal que hubiere sobrevenido por omision de perseguirlo por
el pago de la deuda. En cualquier caso, el monto de las deudas resultantes de la fianza no
puede tener por efecto privar a la persona fisica que se ha constituido en fiadora del mini-
mo de recursos fijado en el articulo 331-2, del Codigo del Consumidor» (que se refiere a la
porcién embargable del salario).

4 Ampliar en KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, «La eficacia o ineficacia de la llamada
fianza “excesiva”», en Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires,
ed. La Ley, Bs. As., julio de 2003.
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consentimiento de Macron, el tribunal de grado pudo legitimamente considerar
que en razén de la enormidad de la suma garantida por una persona fisica y de
las otras circunstancias de hecho que permitian excluir toda buena fe por parte
del banco, éste habia incurrido en culpa grave al haber exigido un aval cuyo
monto no tenia ninguna relacidon con el patrimonio y los ingresos del avalista.

En definitiva, el tribunal de grado rechazé la causal de nulidad articulada
por el fiador, pero hizo lugar a los dafios y perjuicios sufridos a raiz del otor-
gamiento de la caucidn; liquid6 ese dafio en una suma equivalente a 3/4 del
monto de la garantia, o sea en 15.000.000 de francos, siendo que la demanda
inicial del acreedor ascendia a 20.000.000.

En otros términos, se condend al fiador a pagar $ 5.000.000, cantidad que
se entendid era proporcionada a su patrimonio y a sus recursos.

El tribunal de apelaciones también fund6 su decisién en otro argumento: en
razén de los montos comprometidos, el acto juridico celebrado viola el articulo
1780 primer parrafo del Cédigo Civil francés segin el cual una parte no puede,
ni siquiera contractualmente, colocarse bajo dependencia de otra durante toda
su vida; en el caso bajo decision, en los hechos, la obligacién de Macron tenia
caricter de perpetua.

b) La situacién en el Derecho alemén

Un padre era deudor de 100.000 marcos con un banco. Su hija de veintitin
afios se constituy6 en fiadora (desempleada, cobraba seguro de desempleo, ga-
naba como obrera de fdbrica 1.150 marcos mensuales, luego se divorcid y tenia
tres hijos a su cargo). Se ejecutd la garantia.

La Corte Federal declar6 la validez de la garantia con un argumento con-
servador: «Siendo mayor de edad, la garante debia conocer los riesgos de este
tipo de contrato».

En cambio, la Corte Constitucional® (en decisién del 19-10-1993) revocd
la sentencia y argumento:

* Los conceptos de Derecho Privado no pueden desentenderse de los prin-
cipios fundamentales que inspiran los derechos constitucionales.

* En ocasiones, la superioridad econémica de una de las partes contratantes
es tan fuerte que puede determinar el contenido del contrato, hipotecando
el futuro de la otra.

# Ver la sentencia publicada en La Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, 1995,
pag. 197, con nota de BARENGHI, Andrea, «Una pura formalita. A propdsito di limiti e di
garanzie dell’autonomia privada in diritto tedesco».

3228 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 3195 a 3277



Bases para una legislacion actualizada del Derecho Comercial en la Repiiblica Argentina

Debe tenerse en cuenta la garantia constitucional que otorga el derecho al
desarrollo de la personalidad: el ordenamiento juridico debe reaccionar
cuando existe una subordinacion estructural de una de las partes del
contrato respecto de la otra.

Las decisiones judiciales posteriores a este leading case, concluyeron en que:

Debe tenerser en cuenta el tipo de garantia: las garantfas émnibus con-
vierten al fiador en socio del deudor por lo que deben ser analizadas
con mayor rigor.

El acreedor (especialmente los bancos) deben haber sido conscientes de
que el fiador no tenia posibilidad de afrontar esa deuda.

c) La situacién en el Derecho inglés

Se trata del precedente «Barclays Bank c. O'Brien» resuelto en el afio
19944:

O'Brien era socio de una compaififa que debia sumas provenientes de
descubiertos en cuenta corriente.

Trans6 con el banco que se aumentara el descubierto a cambio de una
hipoteca sobre un inmueble sede del hogar conyugal que tenia en con-
dominio con su esposa.

El gerente del banco ordend al empleado que ambos cényuges debian
estar plenamente informados y ser conscientes de la naturaleza de la
documentacién que firmarian.

Ademads debia aconsejarles consultar a sus abogados antes de firmar.

El empleado del banco no siguié las instrucciones y la sefiora O Brien
suscribié la documentacion sin siquiera leerla.

Ella invoc6 que habia sido inducida a firmar por influencia indebida de
su marido y que lo habia hecho por error.

En autos se acredité que el seiior O'Brien le dijo a su esposa que la
deuda llegaba sélo a 60.000 libras esterlinas y que seria cancelada en un
tiempo breve.

Finalmente, el Tribunal declaré nula la fianza otorgada por la esposa. Fundé
la decisién en que:

* Ver comentario de LEBON, Caroline, Vorlagebeschluss of june 29, 1999, «The protection
of vulnerable sureties as to German, French, Belgian, Dutch, English ando Scottish Law», en
Rev. Européenne de Droit Privé, 2001-2-436 y sigs.
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* Si bien el sefior O'Brien tenia interés en la compaiiia cuyas deudas garan-
tiz6 con la vivienda, la sefiora O“Brien no tenia ningun interés pecuniario
inmediato en las obligaciones.

* Se imputé al banco no haber asumido las diligencias para asegurarse de
que la sefora fuese informada.

Retornando al andlisis del tema en el Derecho argentino, la cuestion suele
plantearse cuando nos hallamos frente a las llamadas «fianzas 6mnibus o gene-
rales o indeterminadas», es decir, «aquella en que el fiador asume garantizando
todas las deudas que el deudor tenga actualmente o vaya a contraer en el
futuro con el acreedor».

La caracteristica esencial de esta especie de fianza es que, a la indetermi-
nacion de la obligacion garantizada, se le suma que no se exige una limitacién
en el monto de la obligacién garantizada o de la garantia misma; por lo que se
propone su interpretacién restrictiva*.

Asi las cosas, conforme al nuevo panorama constitucional desde la reforma
de 1994, nos preguntamos si ;cabe extender las soluciones del Derecho Com-
parado a favor del garante no consumidor?

En el bloque de constitucionalidad en nuestro pais (art. 75 inc. 22, Const.
Nacional) la Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 3) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 16) prevén el derecho de todo
ser humano al reconocimiento de la personalidad juridica.

Este derecho se traduce en el reconocimiento que el Estado hace de la facul-
tad natural de toda persona a ser individualmente como quiere ser, sin coaccidn,
ni controles injustificados o impedimentos por parte de los demas. El fin de ello
es la realizacién de las metas de cada individuo de la especie humana, fijadas
auténomamente por €l, de acuerdo con su temperamento y su caricter propio,
con la limitacién de los derechos de las demds personas y del orden publico.

En la Argentina, actualmente, por aplicacion de los principios generales que
emanan del sistema normativo tales como la buena fe, el orden publico, las
buenas costumbres, el abuso de derecho y la protecciéon de los terceros (arg.
arts. 21, 656, 953, 954, 1070 y 1198 del CC), interpretados a la luz de los
Tratados de Derechos Humanos antes citados, entendemos que en casos excep-
cionales en los cuales las relaciones juridicas de garantia dejen transparentar

* El Anteproyecto de Cddigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio de 2011/2012
(Decreto 191/2011) ahora exige la prevision de monto en este tipo de fianzas: ARTICULO
1578.—Fianza general: «Es vdlida la fianza general que comprenda obligaciones actuales
o futuras, incluso indeterminadas, en todos los casos debe precisarse el monto mdximo al
cual se obliga el fiador. Esta fianza no se extiende a las nuevas obligaciones contraidas por
el afianzado después de los CINCO (5) arios de otorgada. La fianza indeterminada en el
tiempo puede ser retractada, caso en el cual no se aplica a las obligaciones contraidas por
el afianzado después que la retractacion sea notificada al acreedor».
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una subordinacion estructural de una de las partes del contrato (el garante)
frente a la otra (el acreedor), un juez podria adecuar o acotar la obligacion del
garante a lo que razonablemente puede entenderse que se obligé —pese a que
el monto resultante de la operacidon garantizada es mayor— siempre y cuando:

* El monto de la garantia que se ejecuta aparece desproporcionada habida
cuenta de la situacién patrimonial y los ingresos del garante al momento
de la constitucién de la garantia; situacién que se mantiene a la hora de
su ejecucion.

* El garante se encuentre en una situacion subjetiva de inferioridad frente al
acreedor profesional (arg. art. 902. CC) en razén de su estado de necesidad,
ligereza o inexperiencia y demds circunstancias del caso.

e En funcidén de los items anteriores, la ejecucion de la garantia configura
un abusivo aprovechamiento de la situacion del garante.

Una norma expresa (como en el Derecho francés) en este sentido, que faculte
al juez argentino en los términos indicados, no seria descabellada® aunque,

4 Existe en nuestro pais, no obstante, un proyecto de ley sobre «Régimen de sobreen-
deudamiento para pequefios deudores» que —de algiin modo— contempla la situacion del
garante cuando éste se encuentra «sobre endeudado» e intenta darle solucién a su situacion
canalizdndolo a través mecanismos acordes a la situacién de impotencia que afecta a todo
su patrimonio; soslayando el régimen clasico e inconveniente del concurso preventivo con-
templado por la Ley 24.522. Prevé expresamente la facultad del juez quien podrd disminuir
proporcionalmente el crédito del acreedor (de mala fe) segiin el grado de responsabilidad
que determine el sindico. Dice su articulo 3.°: «El proceso se inicia a instancia del deudor,
solicitando se le aplique el régimen de la presente ley por ante el juez competente para todas
aquellas deudas exigibles y a vencer originadas, pero no limitadas, por el consumo individual
o familiar, obligaciones fiscales u obligaciones asumidas como, garante o deudor solidario».
Es mads, su articulo 5.° expresa: «A los fines de determinacion del procedimiento a seguir,
producida la solicitud y aceptado el cargo por parte del sindico, el juez pedird la opinion de
este tiltimo. A) Si el sindico estimare que el deudor posee activos de conveniente realizacion o
su situacion economica y financiera es remediable, procederd a solicitar al juez la inmediata
apertura del procedimiento de conciliacion extrajudicial, continuando su actuacion hasta la
homologacion del acuerdo o de la propuesta propiciada por ella, de corresponder. En la
resolucion que dicte el juez declarando la procedencia del procedimiento de conciliacion
extrajudicial, deberd fijar, ademds, las fechas en las que el sindico deberd reunirse con el
deudor y los acreedores denunciados para intentar un acuerdo entre ellos, como asi también
la fecha en la que se debe presentar el acuerdo extrajudicial o el plan de medidas propuesta
por el sindico, si correspondiere, para su eventual homologacion y B) Si el sindico estimara
que el deudor tuviere pocos activos realizables, o su realizacion fuese antieconomica, o se
encuentre en una situacion economica irremediablemente comprometida de seguir cualquier
medida que disponga el sindico, deberd emitir una opinion fundada y razonada al juez com-
petente en la que establecerd los motivos por los cuales se recomienda que el juez aplique
al deudor el trdmite de restablecimiento personal regulado en la presente ley. La opinion
del sindico podrd estar sujeta a revision a pedido del propio deudor ante el mismo, pero
en caso de ser rechazado su pedido, éste serd irrecurrible. En todos los casos, el sindico
deberd pronunciarse acerca del grado de responsabilidad en que, directa o indirectamente,
los acreedores incurrieron para que el deudor se halle en la situacion econdémico financiero
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reiteramos, que la idea sustancial de esta propuesta normativa es abrir el debate
y dejar planteado el interrogante ante el nuevo «escenario constitucional»; sin
que ello importe, en manera alguna, eliminar la autonomia de la voluntad en
materia contractual en perjuicio de la seguridad juridica crediticia, generando
incertidumbre y destruyendo las bases esenciales del Derecho de las garantias
patrimoniales.

Un avance en esta direcciéon —de una tutela mayor del garante— constituye
el Anteproyecto de Cédigo Civil de 2011:

— Por su articulo 1578 (transcripto en la nota al pie de pagina nimero 44)
que expresa que, si bien es vélida la fianza general que comprenda obli-
gaciones actuales o futuras, incluso indeterminadas, en todos los casos
debe precisarse el monto maximo al cual se obliga el fiador; con lo cual,
de algtin modo, viene a «delimitar el riesgo» asumido por este dltimo; y

— su articulo 1575, que autoriza a reducir la fianza a los limites de la obli-
gacion principal, al expresar: «Extension de las obligaciones del fiador.
La prestacién a cargo del fiador debe ser equivalente a la del deudor
principal, o menor que ella, y no puede sujetarse a estipulaciones que
la hagan mds onerosa. La inobservancia de la regla precedente no inva-
lida la fianza, pero autoriza su reduccién a los limites de la obligacién
principal. El fiador puede constituir garantias en seguridad de su fianza».

Sin embargo, el Anteproyecto nada dice de manera expresa respecto a la
posibilidad de reducir el monto de la garantia, adecuando o acotando la obliga-
cion o responsabilidad del garante a lo que razonablemente puede entenderse
que se obligo, en el caso de abuso que plantea la fianza excesiva.

Quizds, en tren de conjeturas, quepa concluir que en el pensamiento de la
Comision de reformas estuvo latente la idea de que la solucién para estos casos
venga de la mano de la aplicacién de los principios generales“.

que origind la aplicacion de la presente ley. Cuando la responsabilidad del acreedor haya
contribuido en forma significativa y determinante a la situacion del deudor anteriormente
mencionada, el juez podrd disminuir proporcionalmente el crédito segiin el grado de respon-
sabilidad que determine el sindico».

4 El Anteproyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio de 2011/2012
(Decreto 191/2011) contiene, en este aspecto, un sistema coherente de principios interpreta-
tivos al expresar: articulo 1° (Fuentes y aplicacion): «Los casos que este Codigo rige deben
ser resueltos seguin las leyes que resulten aplicables. La interpretacion debe ser conforme
con la Constitucion Nacional y los tratados en los que la Repiuiblica sea parte. A tal fin, se
tendrd en cuenta la jurisprudencia en consonancia con las circunstancias del caso. Los usos,
prdcticas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos
o0 en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho». Articu-
lo 2.° que reza: «La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalida-
des, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos,
los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento». AR-
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(i) Las garantias autoliquidables y el problema de su constitucionalidad

Existen ciertos tipos de garantia que, por sus particulares caracteristicas,
son muy utilizadas en el tridfico negocial y constituyen un gran atractivo para
el acreedor. Nos referimos a las garantias a primera demanda o a primer re-
querimiento.

Michele SESTA ensefia que la garantia a primera demanda es un acto juridico
por el cual un sujeto, dotado de una sélida posicién financiera (normalmente un
banco o una compaiiia de seguros), se obliga a pagar un determinado importe al
beneficiario, con el fin de garantir la prestacion de un tercero, a simple demanda
del beneficiario y, por regla, con renuncia a hacer valer cualquier excepcién
relativa a la existencia, validez o coercibilidad del vinculo garantido, existente
entre el beneficiario y el deudor principal, al cual el garante permanece extrafio*.

Uno de los aspectos principales de estas garantias es que se trata de negocios
juridicos que posibilitan al acreedor su ejecucion en forma extrajudicial, es decir,
sin que contemplen la oportunidad de defensa y prueba por parte del ejecutado
ante un 6rgano jurisdiccional dentro de la propia ejecucion patrimonial privada.

Ello plantea el interrogante si, acaso, estas garantias implican una renuncia
anticipada del derecho constitucional de defensa en juicio del deudor; que las
tifie de inconstitucionales y violatorias de normas fundamentales de nuestra
Constitucién (arts. 17 y 18).

Entendemos que la respuesta debe ser negativa si es que analizamos estas
garantias bajo la lupa del Derecho Constitucional mediante una adecuada in-
terpretacion del derecho de defensa en juicio consagrado en el articulo 18 de
nuestra Carta Magna y, particularmente, del articulo 8.° del Pacto de San José
de Costa Rica y el principio de la tutela judicial efectiva (Convencion Americana
de Derechos Humanos, seguin articulo 75, inciso 22.° Const. Nacional); que ha
venido a despejar toda clase de dudas en cuanto a la necesidad de «oir» —en
algin momento y sin desvirtuar la eficacia de estas garantias— al deudor o
garante autoliquidado.

En efecto, al regularse las garantias a primera demanda —toda vez que la
«propiedad» es inviolable y ningtin habitante de la Nacién puede ser privado de
ella sino en virtud de una sentencia fundada en ley (art. 17 Const. Nacional)—

TICULO 9.° Principio de buena fe. Los derechos deben ser ejercidos de buena fe, y ARTICU-
LO 10. Abuso del derecho. El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una
obligacion legal no puede constituir como ilicito ningiin acto. La ley no ampara el ejercicio
abusivo de los derechos. Se considera tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico
o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres. El
Jjuez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion
Jjuridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho anterior y
fijar una indemnizacion.
4 Le garanzie atipiche, Cedam, Padova, 1988.
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hay que otorgarle al garante «autoejecutado» el derecho de detener la ejecucion
en casos de abuso o fraude manifiesto del beneficiario acreedor que surjan de
prueba instrumental u otra de fécil y rdpido examen*®; autorizandolo, de este
modo, a solicitar ante un érgano jurisdiccional que ordene la no ejecucion de
la garantia o, en su defecto, que condicione la misma a que el beneficiario sa-
tisfaga previamente la constitucién de una caucién suficiente para evitar dafios
irreparables al garante autoejecutado, segln las circunstancias del caso.

Asfi las cosas, de regularse esta especie de garantia y si bien, por el prin-
cipio de libre demandabilidad comprendida en la garantia constitucional de la
propiedad privada (art. 17 Constitucién Nacional), tampoco se le puede impedir
al acreedor que ejecute la misma; cuando existe fraude o abuso manifiesto en
la ejecucién que ponen en duda la legitimidad del derecho de aquél, el garante
ejecutado privadamente que en forma actual o inminente tema sufrir una lesién o
amenaza con arbitrariedad o ilegalidad manifiestas en sus derechos, puede solici-
tar una tutela judicial —expedita y rdpida— a los efectos de obtener el cese de
la amenaza lesiva hacia sus intereses, peticionando medidas cautelares para que
el garante no pague; con fundamento en la siguiente normativa constitucional:

— Articulo 18 de la Constitucién Nacional (garantia del debido proceso
legal).

— Articulo 19 de la Constitucién Nacional (principio de reserva).

— Articulo 17 de la Constitucion Nacional (inviolabilidad del derecho de
propiedad).

— Articulo 43 de la Constitucién Nacional (principio de la tutela inhibitoria)
y, especialmente,

— El articulo 8° de la Convencién Americana de Derechos Humanos refe-
renciado, que reza que: «Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribu-
nal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter» (art. 75, inc. 22.°
Const. Nacional).

Asi las cosas, el principio de la tutela judicial efectiva puede traducirse
en la garantia de la libre entrada a los tribunales para la defensa de los de-
rechos e intereses frente al poder publico, aun cuando la legalidad ordinaria
no haya reconocido un recurso o accion concreto. Este principio implica

“ Por ejemplo, porque el deudor pagé la deuda —lo que estd documentado— cuya ga-
rantia se ejecuta; o porque se declaré la nulidad de la obligacion principal garantizada con
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, etc..
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l6gicamente un conjunto de garantias elementales en la tramitacién de los
procesos judiciales.

Las garantias a la tutela judicial efectiva y al debido proceso imponen una
interpretacidon mas justa y beneficiosa en el andlisis de los requisitos de admisién
a la justicia, al punto que —por el principio pro actione— hay que extremar
las posibilidades de interpretacion en el sentido mds favorable al acceso a la
jurisdiccion®.

En suma, si ensayaramos una norma sobre el particular, siguiendo —con
algunos «retoques terminoldgicos»— la propuesta del Anteproyecto de Unifi-
cacion del Cddigo Civil y el Cédigo de Comercio de 1992 (Decreto 468/92,
art. 1479), el legislador actualizador debiera sancionar una norma de un tenor
similar al siguiente: «En caso de fraude o abuso manifiestos del beneficiario
que surjan de prueba instrumental u otra de fdcil y rdpido examen, el garante
o el ordenante podrdn ocurrir ante el juez, quien podrd condicionar el cobro
de la garantia al otorgamiento de caucion suficiente u ordenar el cumplimiento
de otros recaudos que resulten pertinentes al caso y, excepcionalmente, disponer
la suspension de la ejecucion»®.

# Informe 105/99 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos del 29/09/1999,
«caso 10.194: Palacios, Narciso — Argentina», con nota de Carlos A. Botassi, Habilitacion
de la instancia contencioso administrativa y derechos humanos, L.L. 2000-F-594.

% El Anteproyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio de 2011/2012
(Decreto 191/2011), en su articulo 1810 (Garantias unilaterales), expresa textualmente y copia
el articulo 1479 del Anteproyecto de Unificacién del Cédigo Civil y el Cédigo de Comer-
cio de 1992 (decreto 468/92): «Constituyen una declaracion unilateral de voluntad y estdn
regidas por las disposiciones de este Capitulo las llamadas “garantias de cumplimiento a
primera demanda”, “a primer requerimiento” y aquéllas en que de cualquier otra manera se
establece que el emisor garantiza el cumplimiento de las obligaciones de otro y se obliga a
pagarlas, o a pagar una suma de dinero u otra prestaciéon determinada, independientemente
de las excepciones o defensas que el ordenante pueda tener, aunque mantenga el derecho de
repeticion contra el beneficiario, el ordenante o ambos. El pago faculta a la promocién de las
acciones recursorias correspondientes. En caso de fraude o abuso manifiestos del beneficiario
que surjan de prueba instrumental u otra de fdcil y rdpido examen, el garante o el ordenante
puede requerir que el juez fije una caucion adecuada que el beneficiario debe satisfacer antes
del cobro». En nuestro concepto, la norma debiera contemplar una abanico de posibilidades
frente a la eventual ejecucion abusiva: (i) caucionar la ejecucion (presuntamente abusiva) y
exigirle al acreedor que satisfaga —antes de la realizaciéon de la garantia— la constitucién
de una caucién suficiente, y (ii) autorizar al juez a que, previo pedido de parte, ordene lisa y
Ilanamente la suspensién (o no ejecucién) de la garantia. En efecto, si estamos en presencia
de un dafio irreparable, ;para qué autorizar la ejecucion, atin caucionando el posible dafio que
se cause, cuando es patente el abuso? Mejor darle la opcién al juez, a pedido del garante u
ordenante amenazado, de detener la ejecucién y evitar un desgaste iniitil. Independientemente
de lo parco del articulo 1810 es importante que el Anteproyecto haya consagrado este articu-
lo, porque constituye una excepcion al principio consagrado en materia de prevencion del
dafo (previsto en el capitulo de responsabilidad civil, art. 1711) que prevé expresamente la
«irrelevancia» del factor de atribucion. Pues bien, hay una excepcién justamente en materia de
tutela del crédito en los casos de garantias autoliquidables en las cuales para prevenir el dafio
y detener la ejecucion es relevante y necesario probar el factor de atribuciéon: EL DOLO O EL
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(iii) El concurso extranacional y el principio de reciprocidad

Segun el parrafo 3.° del articulo 4 de la Ley 24.522: «la verificacion del
acreedor cuyo crédito es pagadero en el extranjero, y que no pertenezca a un
concurso abierto en el exterior, estd condicionada a que se demuestre que,
reciprocamente, un acreedor cuyo crédito es pagadero en la Argentina puede
verificarse y cobrar —en iguales condiciones— en un concurso abierto en el
pais en el cual aquel crédito es pagadero».

Esta norma implica la aplicacién del derecho de retorsién, medio por el
cual un Estado contesta con igual manera de obrar la falta de equidad cometida
por el otro.

Segtin la Doctrina en general, la interpretacion de la norma es la siguiente:

* Se aplica a la quiebra y al concurso preventivo.

* El acreedor fordneo, que no pertenezca al concurso abierto en el extran-
Jjero, puede obtener igualdad de trato con los acreedores locales siempre
que «acredite» que en el derecho vigente en el pais en el cual el crédito
es pagadero, un acreedor «argentino» (pagadero en Argentina) tiene re-
ciprocidad de verificacién y cobro.

e Conclusion: la verificacion de tales acreedores estd condicionada a la
existencia de reciprocidad, es decir, a la prueba de la falta de discri-
minacion en la ley extranjera.

Se plantea el interrogante acerca de si este principio se ajusta a los valores
juridicos de la Constitucién Nacional, especialmente, al principio de igualdad
ante la ley (art. 16).

Hay quienes entendieron que se trata de un principio constitucional, al
sostener que: «tal como estd establecido en orden al lugar de pago del crédito
y no a la nacionalidad del acreedor no existe elemento discriminatorio, sino
vigencia del principio de territorialidad y soberania de la ley nacional, por lo
que la impugnacion no es sustentable. En consecuencia, la prueba del derecho
extranjero constituye una carga del acreedor que pretende ser verificado, aiin
cuando, como todo «hecho», adscriba a la libertad probatoria»'.

Sin embargo cabe preguntarse si —a la luz del Bloque de Constitucio-
nalidad (art. 75, inc. 22 Constitucion Argentina) y su eficacia derogatoria e

ABUSO O EL FRAUDE MANIFIESTOS. Reza el mentado articulo 1711 (accién preventiva):
«La accion preventiva procede cuando una accioén u omisién antijuridica hace previsible la
produccién de un dafio, su continuacién o agravamiento. No es exigible la concurrencia de
ningtin factor de atribucion. Estdn legitimados para reclamar quienes acreditan un interés
razonable en la prevencién del dafio».

31 JUNYENT BAs, Francisco, y MOLINA SANDOVAL, Carlos, Ley de Concursos y Quiebras,
tomo 1, 2.* ed., Abeledo Perrot, Bs. As., 2009.
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interpretativa— podemos seguir sosteniendo la vigencia de este principio de
reciprocidad.

En efecto, se ha sostenido también que: «el concurso tunico no admite
discriminar desigualitariamente entre unos acreedores y otros (pagaderos aqui
o en el extranjero) porque los que son titulares de créditos a cancelar en el
extranjero, donde no hay quiebra, tienen suficiente punto de conexion con la
Jjurisdiccion argentina como para invocar aqui la proteccion integral de la
Constitucion. Este punto de conexion estd dado por la pendencia del iinico
concurso ante el tribunal argentino y por la existencia de bienes del deudor
en nuestro territorio» .

Cabe preguntarse, entonces, /cudl es la proteccidn constitucional que no
puede burlarse?

La respuesta se vincula con el derecho a la jurisdiccion que importaria
permitir al acreedor fordneo, que carece de una quiebra extranjera a la cual
acudir, verificar su crédito y concurrir a la masa de acreedores en la Argentina
sin postergacién alguna y en pie de igualdad con los acreedores internos.

Pareciera que, por imperio del articulo 8.° (tutela judicial efectiva) y del
articulo 24 (igualdad ante la ley) de la Convencion Americana de Derechos
Humanos con jerarquia constitucional desde la reforma del aiio 1994 (art. 75
inc. 22.° Const. Nacional), es necesario revisar el principio de reciprocidad
de la ley concursal.

Ante esta aparente disparidad de posiciones, nos preguntamos si se posible
conciliarlas.

Actualmente, creemos que sin llegar a impugnar por inconstitucional el
principio de reciprocidad, y a la luz del bloque de constitucionalidad que no se
puede soslayar, es posible efectuar una «relectura» conciliadora del articulo 4
de la Ley 24.522 que repercuta —en definitiva— en la morigeracion de la carga
probatoria del Derecho extranjero por parte del pretenso acreedor fordneo; de
tal modo que no se le niegue irracionalmente la incorporacion al pasivo.

Conclusion:

e Aunque la carga de la prueba del Derecho extranjero incumbe al acree-
dor, el requisito puede acreditarse a través de la actividad del sindico
o, incluso, del propio juez; el sindico debe cooperar en la investigacion

32 BIDART CamPos, Germdn, «El articulo 4 de la ley de concursos y la constitucién», en
revista argentina El Derecho, 104-1019.

3 RoUILLON, Adolfo, «Cuestiones de Derecho Internacional Privado en la Ley Concur-
sal argentina 24.522», en Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Bs. As., 1999, ano XLIV, ndm. 37, pdg. 25; D1 TuLrLio, José A., y Ruiz, Sergio G.,
Verificacion de créditos extranjeros: cldusula de reciprocidad, JA 2000-1V-985; BOGGIANO,
Antonio, Derecho Internacional Privado, 3.* ed., Bs. As., ed. Abeledo Perrot, 1992, t. II,
pag. 1022.
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v el juez puede hacerlo de oficio. En suma, la omision del acreedor no
necesariamente debe determinar el rechazo del pedido de verificacion®.

Esta fue la linea seguida por la SCIMZA, Sala I, 28/04/2005, «Sabate Sas,
S. A. en COVISAN, S. A. P/Conc. Prev.»>, donde se concluyé que: «Adolece
de exceso de rigor ritual manifiesto en la apreciacion de la carga probatoria,
la sentencia que rechazo el pedido de verificacion de un crédito por falta de
prueba del requisito de reciprocidad —en el caso por una factura que establecia
como condicion de pago por la concursada una transferencia bancaria a Fran-
cia— pues aunque en principio la carga de la prueba incumbe al acreedor, su
omision no necesariamente debe determinar el rechazo del pedido verificatorio
desde que el requisito puede acreditarse a través de la actividad del sindico o
incluso del propio juez».

Por lo demads, vale destacar, que la morigeracién del principio de la reci-
procidad parece ser la tendencia mundial.

En efecto, la «Ley Modelo» de la UNCITRAL (art. 13) prevé, en cuanto
a los derechos de los acreedores extranjeros, que los mismos gozardn de los
mismos derechos que los acreedores locales para solicitar la apertura de un
procedimiento de insolvencia en el Estado adoptante de la Ley Modelo, y para
participar en los procedimientos de insolvencia con arreglo al derecho interno
del pais adoptante de la Ley Modelo.

A su turno, la ley de concursos mercantiles mexicana expresa en su articu-
lo 290: «Salvo lo dispuesto en el segundo pdrrafo, los acreedores extranjeros

> A mayor abundamiento, y en consonancia con lo expuesto, segtin la CIDIP (Convencién
Interamericana de Derecho Internacional Privado) II sobre «Normas Generales» (ratificado por
la Argentina, Ley 22.291): «los jueces y autoridades de los Estados Partes estardn obligados
a aplicar el derecho extranjero tal como lo harian los jueces del Estado cuyo derecho resulta
aplicable»; razén por la cual esta Convencion habria derogado el articulo 13 del Cédigo Civil,
por lo que —para el Derecho argentino— el Derecho extranjero es un «hecho notorio» y el
juez puede tenerlo en cuenta oficiosamente sin perjuicio de que las partes lo aleguen y aporten
las pruebas que estimen oportunas. Por su parte, el Anteproyecto de Cédigo Civil Unificado
con el Cédigo de Comercio de 2011/2012 (Decreto 191/2011), en su articulo 2595 (apli-
cacion del Derecho extranjero) expresa: «Cuando un Derecho extranjero resulta aplicable:
a) el juez establece su contenido, y estd obligado a interpretarlo como lo harian los jueces
del Estado al que ese derecho pertenece, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y
probar la existencia de la ley invocada. Si el contenido del derecho extranjero no puede ser
establecido se aplica el derecho argentino; b) si existen varios sistemas juridicos covigentes
con competencia territorial o personal, o se suceden diferentes ordenamientos legales, el
Derecho aplicable se determina por las reglas en vigor dentro del Estado al que ese derecho
pertenece y, en defecto de tales reglas, por el sistema juridico que presente los vinculos mds
estrechos con la relacion juridica de que se trate; c) si diversos Derechos son aplicables a
diferentes aspectos de una misma situacion juridica o a diversas relaciones juridicas com-
prendidas en un mismo caso, esos derechos deben ser armonizados, procurando realizar las
adaptaciones necesarias para respetar las finalidades perseguidas por cada uno de ellos».

5 L.L. 2005-D-247.
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gozardn de los mismos derechos que los acreedores nacionales respecto de la
apertura de un procedimiento en este Estado y de la participacion en él con
arreglo a esta Ley. Lo dispuesto en el primer pdrrafo de este articulo no afec-
tard al orden de prelacion de los créditos en un concurso mercantil declarado
con arreglo a esta Ley, salvo que no se asignard a los créditos de acreedores
extranjeros una prelacion inferior a la de los acreedores comunes».
Finalmente, «el Reglamento» (CE) niimero 1346/2000 del Consejo Europeo,
del 29 de mayo de 2000, admite la verificacion de cualquier acreedor en el
concurso abierto en un Estado miembro (art. 325) y omite toda alusién, ob-
viamente, a la regla de reciprocidad mencionada precedentemente, puesto que
todos los Estados deberdn adecuar sus ordenamientos internos a dicha normativa.
Postula, ademds, el mantenimiento de la paridad en los dividendos (art. 20%).
Recapitulando: entendemos que el legislador actualizador del Derecho co-
mercial argentino con relacion al caso que estamos analizando —verificacion en
la Argentina del acreedor cuyo crédito es pagadero en el extranjero, y que no
pertenezca, a su vez, a un concurso abierto en el exterior— debiera adecuar el
Derecho falencial nacional a los Tratados Internacionales de Derechos Huma-
nos; de tal modo, se evitardn interpretaciones encontradas como las descriptas,
conciliando asi la normativa concursal con el Bloque de Constitucionalidad.

f) Conclusion del Principio de Supremacia Constitucional

A modo de conclusién, de acuerdo al principio de supremacia constitucional,
el legislador infra constitucional debe tener en cuenta las ideas generales claves
que nuestra Constitucién reconoce y que ya hemos esbozado —por cuanto cons-
tituyen su nticleo ideolégico— y que podemos sintetizar de la siguiente manera:

% Ejercicio de los derechos de los acreedores: 1. Todo acreedor podra presentar su crédito
en el procedimiento principal y en todo procedimiento secundario. 2. Los sindicos del proce-
dimiento principal y de los procedimientos secundarios presentardn en otros procedimientos
los créditos ya presentados en el procedimiento para el que se les haya nombrado, en la
medida en que sea ttil para los acreedores cuyos intereses representen y sin perjuicio del
derecho de estos ultimos a oponerse a ello y a retirar su presentacion, cuando asi lo contemple
la ley aplicable. 3. El sindico de un procedimiento principal o secundario estard habilitado
para participar en otro procedimiento en las mismas condiciones que cualquier acreedor, en
particular formando parte de una junta de acreedores.

7 Restitucién e imputacion. 1. El acreedor que, tras la apertura de un procedimiento del
apartado 1 del articulo 3, obtenga por cualquier medio, en particular por via ejecutiva, un
pago total o parcial de su crédito sobre los bienes del deudor situados en el territorio de otro
Estado miembro, debera restituir lo que haya obtenido al sindico, sin perjuicio de lo dispuesto
en los articulos 5 y 7. 2. Para garantizar la igualdad de trato de los acreedores, el acreedor
que haya obtenido en un procedimiento de insolvencia un dividendo sobre su crédito, sélo
participard en el reparto abierto en otro procedimiento cuando los acreedores del mismo rango
o de la misma categoria hayan obtenido, en ese otro procedimiento, un dividendo equivalente.
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(i) Por un lado, el rol protagénico de la iniciativa privada, que comprende
los siguientes principios:

a) libertad de empresa y
b) libertad de contratacion.

(i) Por el otro, el reconocimiento del rol del Estado, que debe procurar
el desarrollo material del pais, mejorar las condiciones de vida de sus
ciudadanos y promover su desarrollo integral mediante:

a) La proteccion de las distintas formas de propiedad (art. 17 Const.
Nacional).

b) La promocion de la inversion extranjera (art. 20 Const. Nacional).

c¢) La conservacion, desarrollo y explotacion racional de los recursos
naturales y el medio ambiente (art. 41 Const. Nacional).

d) La promocion, facilitacién y regulacién de la prestacién de los
servicios publicos bésicos a los ciudadanos, sin que ello signifique
la exclusion de la iniciativa privada, y la proteccién de los derechos
de los consumidores (art. 42 Const. Nacional).

2. PRINCIPIO DE CERTEZA JURIDICA
a) Introduccion

La actualizacién de la legislacion comercial debe procurar agregar, modificar
o eliminar los elementos que debido a excesos, defectos, omisiones o contradic-
ciones normativas, hayan derivado en interpretaciones o aplicaciones arbitrarias,
para reducir elementos que generan incertidumbre juridica.

Segtin este principio, no solo el legislador sino también el juez e, inclusive,
la administracién publica deben «hablar claro», permitiendo a los operadores
juridicos saber qué camino estin recorriendo y no encontrarse con trampas
indeseables que comprometan fuertemente derechos tales como el derecho de
propiedad y el derecho de defensa en juicio, seglin los distintos casos que
puedan presentarse.

Desde el Renacimiento en adelante, la seguridad juridica reside fundamen-
talmente en el conocimiento, medio por el cual se accede a la predictibilidad>?;
constituyéndose en un principio clave que tanto el Poder Judicial cuanto el

8 PEREZ LuUNoO, Antonio E., «La seguridad como funcién juridica», en Funciones y fines
del Derecho. Estudios en honor del profesor Mariano Hurtado Bautista, Murcia, ed. de la
Universidad de Murcia, 1992, pag. 274, y plenario de la SCIMZA, en autos nim. 70.087,
caratulados «Berrondo, Edmundo» del 11/03/2002 en J. A. 2002-11-135.
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Poder Legislativo y, hasta la propia Administracién Publica, tienen el deber
constitucional de proteger.

El término seguridad juridica suele ser utilizado como equivalente de «cer-
teza juridica», y su utilizaciéon implica la existencia de «reglas claras». En el
dmbito econémico y mercantil, la seguridad juridica fortalece la confianza de
los particulares en las instituciones, facilita la inversién y la actividad econd6-
mica. Adicionalmente, implica la existencia de normas juridicas coherentes,
claras, que reflejan la realidad cultural y social; promoviendo el ejercicio y la
proteccién de los derechos.

La seguridad juridica también presupone la existencia de mecanismos efec-
tivos para resolver conflictos y el estimulo de los negocios y la actividad em-
presarial.

En suma, por seguridad juridica se entiende la estabilidad de las instituciones
y la vigencia auténtica de la ley, con el respeto de los derechos proclamados
y su amparo eficaz, ante desconocimientos o transgresiones, por la accion res-
tablecedora de la justicia en los supuestos negativos dentro de un cuadro que
tiene por engarce el Estado de Derecho.

Finalmente, cabe destacar, que el principio de certeza juridica guarda tam-
bién vinculacién con el principio de supremacia constitucional —ya analiza-
do— que se traduce en el respeto de la legalidad y la sujecién de los Poderes
Publicos a lo establecido en la Constitucién y a la Ley.

Esto implica, en definitiva, en que la actuacién de los Poderes Publicos y
también de los particulares debe realizarse con subordinacién al ordenamiento
juridico.

b) Aplicacion prdctica de este principio

Como pocas, la Ley 26.684 de reforma a la Ley de concursos 24.522 ha
sido pasible de tantas criticas por la Doctrina especializada atento a los excesos,
errores, omisiones y hasta contradicciones normativas existentes en su articulado.
Es mds, tan defectuosa ha sido esta ley, que ha generando premoniciones de
la «incertidumbre juridica» que se instalard —a causa de ella— en la realidad
del escenario concursal.

Evidentemente, la Ley 26.684 no ha respetado el principio de certeza juri-
dica provocando enormes dudas, fundamentalmente, en torno a la problematica
de la participacion de la cooperativa de trabajo —y sus prerrogativas— en el
proceso concursal.

Uno de los juristas mas incisivos de la doctrina nacional —Daniel TRUF-
FAT*— ha dicho en tono critico contundente que:

¥ «La Ley 26.684: ;Argentina 1Q84?», E.D. 243-1233.
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* La Ley trae tres modificaciones revulsivas, impactantes y basilares: el
articulo 48 bis®, el articulo 203 bis® y el articulo 205%.

€ Que reza: En caso que, conforme el inciso 1 del articulo anterior, se inscriba la coo-
perativa de trabajo —incluida la cooperativa en formacion—, el juez ordenard al sindico que
practique liquidacion de todos los créditos que corresponderian a los trabajadores inscriptos
por las indemnizaciones previstas en los articulos 232, 233 y 245 del Régimen de Contrato
de Trabajo aprobado por Ley 20.744, los estatutos especiales, convenios colectivos o la que
hayan acordado las partes. Los créditos asi calculados podrdn hacerse valer para intervenir
en el procedimiento previsto en el articulo anterior. Homologado el acuerdo correspondien-
te, se producird la disolucion del contrato de trabajo de los trabajadores inscriptos y los
créditos laborales se transferirdn a favor de la cooperativa de trabajo convirtiéndose en
cuotas de capital social de la misma. El juez fijard el plazo para la inscripcion definitiva
de la cooperativa bajo apercibimiento de no proceder a la homologacion. La cooperativa
asumird todas las obligaciones que surjan de las conformidades presentadas. El Banco de
la Nacion Argentina y la Administracion Federal de Ingresos Publicos, cuando fueren acree-
dores de la concursada, deberdn otorgar las respectivas conformidades a las cooperativas,
y las facilidades de refinanciacion de deudas en las condiciones mds favorables vigentes en
sus respectivas carteras. Queda exceptuada la cooperativa de trabajadores de efectuar el
depasito del veinticinco por ciento (25 por 100) del valor de la oferta prevista en el punto i),
inciso 7 del articulo 48 y, por el plazo que determine la autoridad de aplicacion de la ley
20.337, del deposito del cinco por ciento (5 por 100) del capital suscripto previsto en el
articulo 90 de la ley 20.337. En el trdmite de constitucion de la cooperativa la autoridad de
aplicacion encargada de su inscripcion acordard primera prioridad al tramite de la misma
debiéndose concluir dentro de los diez (10) dias hdbiles.

1 Que dice: Los trabajadores reunidos en cooperativa de trabajo estdn habilitados para
solicitar la adquisicion de conformidad con el articulo 205, incisos 1) y 2) y podrdn hacer
valer en ese procedimiento la compensacion con los créditos que le asisten a los trabaja-
dores de la fallida, de conformidad a los articulos 241, inciso 2) y 246, inciso 1) de la Ley
Concursal, no siendo aplicable en este caso la prohibicion del articulo 211. El monto de
las indemnizaciones serd calculado, a los fines de la compensacion, de conformidad con el
articulo 245 de la Ley 20.744 (t.o. 1976), los estatutos especiales, convenios colectivos o
contratos individuales, segiin el que resultare mds favorable a los trabajadores. A tal efecto,
podrdn utilizarse total o parcialmente los créditos laborales de los que resulten titulares
trabajadores que voluntariamente los cedan a la cooperativa. La cesion se materializard en
audiencia a celebrarse ante el juez de la quiebra con intervencion de la asociacion sindical
legitimada. El plazo del pago del precio podrd estipularse al momento de efectuarse la venta.

2 Que expresa: La venta de la empresa o de uno o mds establecimientos, se efectiia segiin
el siguiente procedimiento: 1) El designado para la enajenacion, tasa aquello que se proyecta
vender en funcion de su valor probable de realizacion en el mercado; de esa tasacion se corre
vista a la cooperativa de trabajadores en caso de que ésta se hubiera formado y al sindico
quien, ademds, informard el valor a que hace referencia el articulo 206; 2) En todos los
casos comprendidos en el presente articulo la cooperativa de trabajo podrd realizar oferta
y requerir la adjudicacion de la empresa al valor de tasacion de acuerdo al inciso anterior;
3) La venta debe ser ordenada por el juez y puede ser efectuada en subasta piiblica. En ese
caso deben cumplirse las formalidades del articulo 206 y las establecidas en los incisos 4),
5) y 6) del presente articulo, en lo pertinente; 4) Si el juez ordena la venta, sin recurrir a
subasta publica, corresponde al sindico, con asistencia de quien haya sido designado para
la enajenacion, proyectar un pliego de condiciones en el que debe expresar la base del pre-
cio, que serd la de la tasacion efectuada o la que surja del articulo 206, la que sea mayor,
descripcion sucinta de los bienes, circunstancias referidas a la locacion en el caso en que
el fallido fuere locatario, y las demds que considere de interés. La base propuesta no puede
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 Todas ellas merecen algtin reproche, salvo el articulo 48 bis que los me-
rece todos:

e el articulo 203 bis podria ser habido por inconstitucional si se lo leyera
como habilitando a compensar con los numerales frios que caben a cada
trabajador. Es evidente que la aptitud compensatoria debe limitarse al
«dividendo de liquidacién» que cabe a cada crédito. Tema que se ve
con toda claridad si existiera —por ejemplo— un tercio de acreedores

ser inferior a la tasacion prevista en el inciso 1). Pueden incluirse los créditos pendientes
de realizacion, vinculados con la empresa o establecimiento a venderse, en cuyo caso debe
incrementarse prudencialmente la base. La condicion de venta debe ser al contado, y el
precio deberd ser integramente pagado con anterioridad a la toma de posesion, la que no
podrd exceder de veinte (20) dias desde la notificacion de la resolucion que apruebe la
adjudicacion. El juez debe decidir el contenido definitivo del pliego, mediante resolucion
fundada. A tal efecto puede requerir el asesoramiento de especialistas, bancos de inversion,
firmas consultoras, u otras entidades calificadas en aspectos técnicos, economicos, financieros
y del mercado. Esta resolucion debe ser dictada dentro de los veinte (20) dias posteriores a
la presentacion del proyecto del sindico; 5) Una vez redactado el pliego, se deben publicar
edictos por dos (2) dias, en el diario de publicaciones legales y en otro de gran circulacion
en jurisdiccion del tribunal y, ademds, en su caso, en el que tenga iguales caracteristicas
en los lugares donde se encuentren ubicados los establecimientos. Los edictos deben indicar
sucintamente la ubicacion y destino del establecimiento, base de venta y demds condiciones
de la operacion; debe expresarse el plazo dentro del cual pueden formularse ofertas dirigi-
das en sobre cerrado al tribunal y el dia y hora en que se procederd a su apertura. El juez
puede disponer una mayor publicidad, en el pais o en el extranjero, si lo estima conveniente;
6) Las ofertas deben presentarse en sobre cerrado, y contener el nombre, domicilio real y
especial constituido dentro de la jurisdiccion del tribunal, profesion, edad y estado civil.
Deben expresar el precio ofrecido. Tratdndose de sociedades, debe acompaiiarse copia au-
téntica de su contrato social y de los documentos que acrediten la personeria del firmante. El
oferente debe acompaiiar garantia de mantenimiento de oferta equivalente al diez por ciento
(10 por 100) del precio ofrecido, en efectivo, en titulos piiblicos, o fianza bancaria exigible
a primera demanda; 7) Los sobres conteniendo las ofertas deben ser abiertos por el juez,
en la oportunidad fijada, en presencia del sindico, oferentes y acreedores que concurran.
Cada oferta debe ser firmada por el secretario para su individualizacion, labrdndose acta.
En caso de empate el juez puede llamar a mejorar ofertas. Las diligencias indicadas en los
incisos 1) a 7) de este articulo deben ser cumplidas dentro de los cuatro (4) meses de la
fecha de la quiebra, o desde que ella quede firme, si se interpuso recurso de reposicion o
desde que haya finalizado la continuacion segiin corresponda para cada caso. El juez puede,
por resolucion fundada, ampliar el plazo en noventa (90) dias; 8) A los fines de la adjudica-
cion el juez ponderard especialmente el aseguramiento de la continuidad de la explotacion
empresaria, mediante el plan de empresa pertinente y la magnitud de la planta de personal
que se mantiene en actividad como tutela efectiva de la fuente de trabajo. El plazo para el
pago del precio podrd estipularse en el pliego de licitacion; 9) Dentro del plazo de veinte
(20) dias, desde la notificacion de la resolucion definitiva que apruebe la adjudicacion, el
oferente debe pagar el precio, depositando el importe. Cumplida esta exigencia, el juez debe
ordenar que se practiquen las inscripciones pertinentes, y que se otorgue la posesion de lo
vendido. Si vencido el plazo el adjudicatario no deposita el precio, pierde su derecho y la
garantia de mantenimiento de oferta. En ese caso el juez adjudica a la segunda mejor oferta
que supere la base; 10) Fracasada la primera licitacion, en el mismo acto el juez, convocard
a una segunda licitacion, la que se llamard sin base.
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laborales (tan acreedores como los integrantes de la cooperativa) que

no se hubieran sumado a ésta.

e El articulo 205 puede ser defendido y valorado mientras no se quiera
considerar el inciso 2 (requerir la adjudicacion de la empresa al valor
de tasacién) como un derecho de «apropiacién» que soslaya la puja. El
inciso es ambiguo y podria interpretarse asi. En tal caso seria inconsti-
tucional. Una lectura contextual de todo el articulo 205 deberia llevar a
una interpretacion diversa, convirtiendo al articulo 205, inciso 2, en una
norma obvia (y demagégica) que diria algo tan evidente como que si
no hay otros anotados en la competencia, quien ofrecié la «base» tiene
derecho a la adjudicacién del bien. Véase que si el final del inciso 2
parece llevar sin escalas a la primera interpretacion, su complementacién
inmediata con el inciso 3 sostiene la hip6tesis opuesta.

* Podrd seguir siendo un dispositivo aceptable, mientras no se lea su
manda de preferir la oferta que preserve la fuente de trabajo como una
imposicion automdtica que pudiera hacer cerrar los ojos a la existencia
de una oferta infinitamente superior (que atendiera, ademads, adecua-
damente los derechos de los trabajadores) y se la hiciera claudicar
ante otra oferta muy inferior pero con la viveza de preservar, tal vez
parcial e, incluso, cosméticamente, algunos puestos de trabajo. Con
todo, la prevision legal del inciso 8.° del articulo 205 establece algo
asi como un «piso» (emergente de la oferta de la cooperativa) para
los niveles de contratacién propuestos por cada competidor.

* Un tema muy delicado es determinar cémo habria de competir un
tercero con la cooperativa (que tiene a su favor el latiguillo del inci-
so 2 del articulo 205, y la eventual interpretacién consecuente sobre
adjudicacién directa, mas la presuncion obvia de atender —la coo-
perativa— el estdndar del inciso 8° del mismo articulo). Y sobre el
punto —en pos de encontrar una diagonal en la aplicacion de articulos
que crujen cuando se trata de encontrar un dmbito para la vigencia
de todos los dispositivos implicados— se entiende posible que el su-
sodicho tercero hipotético encare la puja, asumiendo que la magnitud
de la planta de personal que se mantiene en actividad como tutela
efectiva de la fuente de trabajo conforme su oferta, que no podra ser
nunca inferior a la ofrecida por la cooperativa.

* El articulo 48 bis probablemente nunca se emplee. Es una norma incé-
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moda e incomodante. Prevé una compensacién imposible entre un crédito
«condicional» (las indemnizaciones futuras) cuya aplicacion imposibilitard
el acaecimiento del hecho futuro e incierto que lo crearia (la quiebra);
compensacion que, ademds, pretenderia hacerse valer respecto de sujetos
—Ilos titulares de las acciones o cuotas sociales— con quienes no existen
créditos cruzados. Rectius: prevé una «compensacioén imposible» en tanto
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y en cuanto se considere que el muy desafortunado texto (los créditos asi
calculados podrdn hacerse valer para intervenir en el procedimiento pre-
visto en el articulo anterior) significa algo atinente a la «compensacion»
porque, stricto sensu, no se sabe qué significa en verdad «hacer valer».
Prevé, asimismo, una cesion definitiva que nada favorece a los acreedores
laborales y una asuncién de deuda por la cooperativa que no se entiende
y que viene a trasmano de aquello que es el salvataje.

Transcriptas las implacables criticas que TRUFFAT propina a la Ley 26.684,
caemos en la cuenta de la importancia del principio de certeza juridica como
idea rectora que necesariamente debe informar la tarea legislativa actualizadora
del Derecho Mercantil.

Efectivamente, el legislador no puede desentenderse de la necesaria cohe-
rencia y claridad que debe primar en las normas juridicas para asegurar, de
esa manera, una adecuada proteccion de los derechos subjetivos en juego en
cada caso.

3.  PRINCIPIO DE PRIORIDAD
a) Introduccion

La actualizacién legislativa se debe concentrar, fundamentalmente, en aque-
llos asuntos cuya reforma o regulacién es impostergable porque se trata de
situaciones de la realidad carentes de regulacién o que necesitan de una «ade-
cuada» regulacion, o bien, se trata de subsanar normas que generan obstdculos
o efectos negativos o distorsivos en el trdfico negocial.

b) Aplicacion prdctica de este principio

También en el ambito del Derecho concursal se ha suscitado una controversia
en los dltimos afios en torno al tratamiento que la Jurisprudencia® ha dado a
los llamados «acreedores involuntarios».

% Causa 95754, Reg. 288 —«Gonzalez Feliciana ¢/ Microomnibus Gral. San Martin s/
incte. Verficacién tardia»— CAMARA PRIMERA DE APELACIONES EN LO CIVIL Y
COMERCIAL DE SAN ISIDRO (Buenos Aires) —SALA I— 18/05/2004. L.L. To. 2004-D
pag. 739, con nota aprobatoria de Jorge MOSSET ITURRASPE, «Otra muestra del “Derecho
Privado Constitucional”: la constituciéon avanza sobre los privilegios concursales». Ver tam-
bién, J.Nac.Com., nim. 20, mayo 24-2007, «Institutos Médicos Antartida S. A. s/quiebra
s/incidente de verificacion por: R. A. F. y de L. R. H. de E» L.L. To. 2007-E, pdg. 552, con
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Se trata, en general, de aquellos acreedores que se han visto afectados por
infortunios personales u otros dafios cuyo autor ha sido el deudor concursado
y que —pese a la urgencia en obtener las prestaciones correspondientes por ra-
zones de salud, alimentarias u otras que no admiten demoras— deben enfrentar
las quitas, esperas y los «tiempos muertos» del proceso concursal.

Dicha terminologia ha sido pasible de critica. Por ello se ha preferido ha-
blar de acreedores «extracontractuales» para englobar lisa y llanamente a todos
aquellos que no estan vinculados con el deudor por vinculos negociales o con-
tractuales y que se encuentren en situacion de urgencia (por ejemplo, acreedor
de avanzada edad cuya pretension encuentra causa en los dafios y perjuicios que
ha sufrido en un accidente de transito mientras viajaba a bordo de un transporte
de pasajeros perteneciente a la concursada).

La piedra de la discordia ha sido que la jurisprudencia les ha otorgado a
estos acreedores —sin norma concursal expresa en que sustentarse— un tra-
tamiento «privilegiado» (pese a no hallarse en el elenco de privilegios de la
Ley 24.522), concediéndoles el derecho de pronto pago a créditos que no se
encontraban investidos legalmente de esa prerrogativa para su percepcion anti-
cipada; soslayando, de esa manera, la pars conditio creditorum y los términos
de la propuesta de acuerdo preventiva dirigida a los quirografarios.

Ha sido patrén comun en los diferentes casos de «acreedores involuntarios»
resueltos por la jurisprudencia que, el beneficiario del tratamiento privilegiado
ha visto vulnerado derechos amparados por la Constitucién Nacional y, espe-
cialmente, por los Tratados de Derechos Humanos previstos en el articulo 75,
inciso 22 de la Carta Magna (particularmente derecho a la vida y a la salud,
arts. 4 y 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).

Se ha razonado, en este sentido, que es evidente que una norma particular
(la que emerge del acuerdo concordatario) no tiene aptitud para vulnerarlos.

Como podemos apreciar, e independientemente del juicio de valor que ha-
gamos de la «legalidad» de este Derecho Judicial, lo cierto es que una vez mas
el fenémeno de la Constitucionalizacién del Derecho Privado estd latente en
cada uno de estos precedentes. En efecto, en ellos se relativiza el principio de
paridad de los acreedores concurrentes en funcién de derechos fundamentales
como el derecho a la vida, a la salud y a la integridad fisica; ain cuando el
crédito «beneficiado» con el tratamiento distinto no estd amparado por prerro-
gativa o privilegio alguno emanado de la legislacién de fondo.

En esta linea argumental, la Ley 26.684 agregé al articulo 16 de la ley
concursal —que regula, entre otros, el pronto pago de créditos laborales en el
concurso preventivo— el siguiente parrafo: «Excepcionalmente, el juez podrd
autorizar, dentro del régimen de pronto pago, el pago de aquellos créditos ampa-

nota aprobatoria de Francisco JUNYENT BAas, «Se abri6 el cielo. A propésito de los dafios a
la salud y la inconstitucionalidad del régimen de los privilegios concursales».
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rados por el beneficio y que, por su naturaleza o circunstancias particulares de
sus titulares, deban ser afectados a cubrir contingencias de salud, alimentarias
u otras que no admitan demoras»®.

Podriamos sostener prima facie que el legislador concursal, con esta reforma,
se hizo cargo del fendmeno de la «Constitucionalizacién del Derecho Privado»
y concedi6 expresamente el beneficio del pronto pago a los «acreedores invo-
luntarios».

Sin perjuicio de ello, la propia norma transcripta suscit6 dudas interpretativas
motivando opiniones encontradas:

(1) por un lado, se sostuvo que «una inteligencia restrictiva permitiria

0

aducir que la conjuncion copulativa “y” que se agrega entre el régi-
men de pronto pago y las circunstancias particulares de los titulares
afectados por las contingencias de salud o alimentarias se refiere
solamente a los trabajadores» .

(i) Sin embargo, por otro lado, se entendi6 que «este tipo de interpretacion
no parece receptar el verdadero espiritu del legislador, pues resulta
evidente que los trabajadores ya tienen el beneficio del pronto pago,
por lo que una lectura de este tipo implicaria una mera reiteracion
del beneficio»®.

Las dudas hermenéuticas expuestas ponen en evidencia que la apertura de la
norma la torna ambigua y requiere de un gran esfuerzo de los jueces para utili-
zarla estrictamente en casos fundados y cuando la equidad del caso lo requiera.

% La situacion de estos acreedores en otros paises ha tenido consagracion expresa. Por
ejemplo, hallamos el articulo 91 (inc. 5.°) de la Ley Concursal esparfiola 22/2003, reformada
por la Ley 38/2011, que regula un privilegio aplicable a estos créditos. Los acreedores in-
voluntarios son ubicados en el quinto orden de los privilegios generales. Pero ademas de la
consagracion del privilegio general en el quinto orden, los acreedores involuntarios son con-
siderados acreedores de la masa cuando: (i) el crédito hubiere nacido con posterioridad a la
declaracion del concurso y en ocasion de la continuacién de la actividad, ya fuere profesional
o empresarial del concursado; o (ii) cuando deriven de la responsabilidad extracontractual del
concursado (arts. 84.2.5.° y 10.°, respectivamente). Lo propio ocurre con la ley de bancarrotas
de Estados Unidos, que prevé la prioridad en el pago a los créditos alimentarios debidos a hijos
o exconyuges, o los que deriven de dafios generados en el funcionamiento del vehiculo motor
o maritimo, en caso de que la operacion de ese vehiculo fuese declarada ilegal por encontrarse
el deudor intoxicado por ingesta de alcohol, drogas u otras sustancias (Secciéon 507). También
prevé prioridades en el pago en el subcapitulo IV, que trata la reestructuracién de pasivos de
los ferrocarriles (Seccion 1071) respecto de un individuo persona fisica o su heredero si esta
hubiese fallecido con un crédito por dafios personales o fallecimiento del mismo, ello a pesar
de que resultan quirografarios. Pareciera que esta legislacién hace énfasis en el mayor factor
de atribucién de responsabilidad del deudor o en la consideracién especial de cierta actividad
del deudor como en el caso de los ferrocarriles.

% JUNYENT Bas, Francisco, La reforma del ordenamiento concursal introducida por la
Ley 26.684, ED 243-991.

% JUNYENT Bas, Francisco, La reforma del ordenamiento concursal introducida por la
Ley 26.684, ED 243-991.
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Por ello, creemos que una futura actualizacién de la legislacion falimentaria
y en funcion del principio de prioridad, el legislador debiera regular expresa y
claramente quiénes son los acreedores involuntarios o extracontractuales bene-
ficiarios del régimen del pronto pago para casos de urgencia (especificando en
qué supuestos) y, a la vez, introducir una modificacion en el articulado referido
al elenco de acreedores privilegiados mencionados en la Ley 24.522.

Ello evitard que se susciten controversias en torno a la supuesta falta de
asidero legal de los pronto pagos concedidos por la jurisprudencia hasta ahora;
poniendo a tono, a su vez, el estatuto concursal con el Bloque de Constitucio-
nalidad.

4. PRINCIPIO DE OPTIMIZACION
a) Concepto

Solo se debe actualizar la normativa que implique una mejora sustancial a
la situacion actual del desarrollo de la actividad empresarial.

Ademads, las propuestas deberdn ser realistas y viables en el contexto na-
cional.

b) Aplicacion prdctica de este principio

Una actualizacién de la legislaciéon mercantil en materia de contratos, por
ejemplo, debiera tener en cuenta ciertos institutos que faciliten y mejoren la
utilizacién de esta herramienta negocial por parte de los operadores del mercado.

En nuestra opinién, por ejemplo, debiera preverse la figura de la «suspension
del cumplimiento» contractual.

En tal sentido, debiera regularse la siguiente situacién: una parte del contrato
debe poder suspender su propio cumplimiento —por un tiempo razonable de
acuerdo a los usos y costumbres— si la otra parte:

* tiene imposibilidad temporaria de cumplir, aunque sea por causas ajenas
a ella y a su responsabilidad,;

* si es previsible que ésta no cumpla, por haber sufrido un menoscabo
significativo en su aptitud para cumplir, o en su solvencia; o

* si ella misma tiene un impedimento temporario para su propio cumpli-
miento, sobrevenido por causas ajenas a ella y a su responsabilidad.

La suspensién, cuando es previsible que la otra parte no cumpla por haber
sufrido un menoscabo significativo en su aptitud para cumplir, o en su solven-
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cia, se adecua al sistema de los actuales articulos 572, 753 y 1419 del Cédigo
Civil y a otros antecedentes que no son ajenos a la Argentina y que pondrian
la legislacion de nuestro pais a tono con importante normativa internacional;
permitiendo que nuestra Republica sea considerada «terreno conocido» para el
empresario fordneo. Nos referimos a la Convencién de Viena sobre Compra-
venta Internacional de Mercaderias de 1980, ratificada por Ley 22.765 (conf.
arts. 71 'y 73.2)%7.

En cuanto al caso del impedimento temporario para su propio cumplimiento,
sobrevenido por causas ajenas al contratante y a su responsabilidad, esta previsto
en el Restatement of Contracts 2nd. (§ 269).

Asimismo, se debe reconocer a la parte no incumplidora el derecho a resolver
el contrato si, siendo previsible que la otra parte no cumpla por haber sufrido
un menoscabo significativo en su aptitud para cumplir, o en su solvencia, le ha
exigido que dé seguridades suficientes de que el cumplimiento serd realizado
dentro de un plazo razonable, y no las da.

Un antecedente de tal solucidn resulta del actual articulo 1413 de nuestro
Cdédigo Civil en materia de compraventa; por lo que deberia generalizarse e
informar las otras especies negociales. Se trata de la denominada anticipatory
breach.

La extincién del contrato resulta posible toda vez que, antes de llegar el
momento de la ejecucién, alguna de las partes adopta una actitud incompati-
ble con su cumplimiento, siendo que cada una de ellas tiene derecho a que la
otra no haga nada que perjudique su expectativa a recibir la prestacién antes
de que llegue el momento de cumplirla (Restatement of Contracts 2nd., nota
introductoria al § 250).

En suma, y a guisa de ejemplo, todos estos aspectos mencionados debieran
ser considerados por el legislador de la futura actualizacién del Derecho Mer-
cantil para optimizar la legislacién en materia contractual %,

7 Existen también otros antecedentes que receptan esta solucién tales como el Cédigo
Civil brasilefio (art. 1092), el Cédigo Civil aleman (§ 321), el Cédigo suizo de las obliga-
ciones (art. 83), el Cédigo Civil de Louisiana de 1984 (art. 2023), el Cédigo Civil holandés
de 1992 (art. 6.263), el Restatement of contracts 2nd. (§ 251), el Uniform Commercial Code
(secs. 2-609 y 2-610), los Principios de UNIDROIT (arts. 7.3.3 y 7.3.4) y el Contract Code
(arts. 303 y 304).

% El Anteproyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio de 2011/2012
(Decreto 191/2011) en su articulo 1032 prevé expresamente este instituto al expresar (tutela
preventiva): «Una parte puede suspender su propio cumplimiento si sus derechos sufriesen
una grave amenaza de dafio porque la otra parte ha sufrido un menoscabo significativo en
su aptitud para cumplir, o en su solvencia. La suspension queda sin efecto cuando la otra
parte cumple o da seguridades suficientes de que el cumplimiento serd realizado».
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5. PRINCIPIO DE PRAGMATISMO
a) Concepto

Se debe tomar en cuenta la realidad préctica de la actividad o sector desti-
natario de la regulacion analizada, atendiendo a los propdsitos de la norma, la
idiosincrasia argentina, objetivos y praxis de los agentes econdmicos, y demds
actores de la regulaciéon que se analicen.

Por tanto, se debe procurar que los sefialamientos y sugerencias sean con-
sistentes con la realidad.

b) Aplicacion prdctica de este principio

Veamos a continuacién dos ejemplos en materia societaria.

(i) La tipicidad societaria y la autonomia de la voluntad

En materia de sociedades comerciales bien sabemos que la Ley 19.550 es
el instrumento legal bésico de nuestro orden societario. No obstante, al parecer,
su estructura va siendo superada por realidades asociativas nuevas (piénsese, por
ejemplo, en las ONG como nuevas realidades empresarias al trafico negocial).

Pese a las dudas sobre la conveniencia de reglar juridicamente toda la rea-
lidad existente de manera integrada en una parte general, lo cierto es que hoy,
la tipicidad restringida establecida por el régimen de la Ley 19.550, no resulta
abarcadora de las distintas expresiones de la actividad empresaria; pese a que la
base de la sociedad an6nima sigue siendo el modelo de estructura empresaria®.

(En qué contexto decimos esto?

La autonomia de la voluntad en materia contractual presenta connotaciones
muy particulares en el dmbito del derecho societario. Recuérdese que, dicho
principio, implica en el dmbito contractual —como regla general— tanto la
posibilidad de determinar el contenido del contrato tipico como la de crear
figuras contractuales atipicas.

Sin embargo, el reconocimiento de la libertad contractual se muestra comple-
jo cuando el sistema juridico prevé, junto a la definicién general y abstracta de
una determinada figura, una serie de hipétesis taxativas dentro de las cuales el
legislador considera y disciplina dicha figura. En el derecho societario, junto a la
definicién de la sociedad como contrato, aparece la prevision que —de acuerdo

% ETCHEVERRY, Radl A., Una vision para identificar y construir el Derecho Comercial
y el asociativo del siglo XXI, L.L. 2002-B, pag. 905.
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a un sistema de tipicidad taxativa— circunscribe las formas que las sociedades
tienen que asumir obligatoriamente (art. 1 de la Ley 19.550).

De alli, entonces, que es preciso poner de relieve en primer lugar que la
autonomia negocial en materia societaria se manifiesta plenamente en la fase
estipulativa, resultando fuertemente limitada en cuanto a la modalidad organi-
zativa, ya que la orienta a la eleccién de uno entre los esquemas disciplinarios
adoptados.

Ahora bien, la imposibilidad de crear una estructura societaria «atipica»,
lleva a la doctrina a plantearse la posibilidad de ejercer la autonomia de la
voluntad en cuanto a la determinacién del contenido del contrato de sociedad;
insertando —en un esquema societario tipico— cldusulas atipicas.

Concretamente, se trata de saber si en un contrato de sociedad conformado
a uno de los tipos legales, les es permitido a los contratantes —y en qué me-
dida— formular reglamentos societarios atipicos.

Al respecto se ha sostenido que, junto al principio de la taxatividad de los
tipos societarios, rige el de la «elasticidad de los tipos» y que, si el régimen
societario impide la adopcién de estructuras distintas a las tipificadas, la ley no
consagra la «rigidez» de los diversos tipos societarios; los que, por el contrario,
pueden ser modificados a través de la insercion de cldusulas atipicas.

A partir de alli, el problema que se formula la doctrina es el de la deter-
minacién del limite de admisibilidad de las cldusulas atipicas, esto es, cudndo
estas cldusulas alteran de tal modo el reglamento legal que ya son incompatibles
con el tipo societario y corresponde sancionarlas con la nulidad.

En respuesta, se ha sostenido que la adopcién por las partes de cldusulas
derogatorias de la disciplina legal es licita hasta tanto no derogue normas iden-
tificatorias del tipo que son aquellas que asumen el cardcter de imperativas o
inderogables.

Como ensefia FARGOSL: «(...) tradicionalmente el régimen societario fue
estructurado en forma omnicomprensiva. Hoy en dia nos encontramos con un
escenario completamente distinto de regimenes societarios particulares donde
el objeto pasé a convertirse en el elemento tipificante del tipo societario uti-
lizable (...)»"°.

Por todo lo expuesto, debiera otorgarse mas flexibilidad al régimen legal
referido a los negocios asociativos, el cual, sin abandonar el esquema tipol6-
gico; permitiria el desarrollo de nuevos emprendimientos que generen trabajo
y riqueza’.

0 Orientaciones en el Derecho Comercial, Instituto Argentino de Derecho Comercial, ed.
Ad-Hoc, Bs. As., 2001, pag. 28.

I ETCHEVERRY, Radl A., Una vision para identificar y construir el Derecho Comercial
y el asociativo del siglo XXI, L.L. 2002-B, pag. 909.
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Para fundar desde la realidad lo que decimos, véase lo que ha ocurrido
con figuras como CAMMESA (en el sector eléctrico tras la privatizaciéon de
los servicios publicos, conf. Ley 24.065) la que, sin caer en la nulidad prevista
en el articulo 17 de la Ley 19.550, sin embargo, es «portadora» de una nueva
tipologia. En efecto, se trata de una sociedad andénima sin fines de lucro que
administra y regula el mercado eléctrico nacional y cuyos socios son cuatro
asociaciones y el Estado Nacional; quien, a través de la Secretaria de energia,
preside el ente, conservando un poder de veto indirecto’.

Finalmente, podemos acotar que sin este pragmatismo que invocamos, una
actualizacion de la legislacion mercantil carente de este «valor», impide que los
operadores juridicos se valgan utilmente de las herramientas que le proporciona
el ordenamiento legal para el mejor desarrollo de sus negocios empresariales.

(i) La sociedad unipersonal

Otro tanto cabe decir del tema relativo a la sociedad de un solo socio,
que se vincula con la cuestién referida a los limites de la responsabilidad del
comerciante o empresario individual por los riesgos de los emprendimientos
mercantiles.

Con solo mirar la realidad de la practica mercantil, gran parte de las socie-
dades an6énimas son constituidas o integradas por dos personas y, solo una de
ellas, concentra el 99 por 100 de las acciones.

Son las llamadas sociedades de cdmodo, que han generado una acalorada
discusién en el Derecho argentino™.

Recuérdese, en este sentido, que en la Capital Federal la Inspeccién General
de Justicia dicté una serie de resoluciones que tendian a evitar este fendmeno™.
Ese organismo ha entendido que, cuando la Ley 19.550 requiere la existencia de
dos 0 mds personas para constituir una sociedad, en realidad, estd requiriendo
una pluralidad sustancial y no formal.

2 ETCHEVERRY, Radl A., Una visién para identificar y construir el Derecho Comercial
y el asociativo del siglo XXI, L.L. 2002-B, pdg. 906.

” Ver por todos ALEGRIA, Héctor, «La sociedad unipersonal», en RDCO, afio 27, 1994;
ANAYA, Jaime L., Sociedades inicialmente unipersonales, E.D. 124-724; AGUIRRE, Hugo, «La
pluralidad de socios en las sociedades comerciales», en Sociedades Comerciales, director: Julio
C. RIVERA, suplemento especial a la revista La Ley, diciembre de 2004, pag. 3.

" Efectivamente, basdndose en una particular interpretacion de lo dispuesto por el articu-
lo 1° de la Ley 19.550, la Inspeccion General de Justicia bajo la direccion de Ricardo Nis-
SEN desarroll6 una nueva jurisprudencia administrativa —muy criticada por cierto— sobre el
requisito de la pluralidad de socios expuesto en precedentes tales como «Coca Cola Femsa
de Buenos Aires», «Vitamina Group», «Bosques Verdes, S. A.» y «Jasel, S. A.». Para una
critica de esta «jurisprudencia administrativa», ver suplemento especial de la revista juridica
argentina La Ley de diciembre de 2004, bajo la direccion de Julio César RIVERA.

3252 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 3195 a 3277



Bases para una legislacion actualizada del Derecho Comercial en la Repiiblica Argentina

Podra compartirse (o no) el fundamento dado por estas tendencias en cuanto
a que la responsabilidad patrimonial no se robustece por la pluralidad de socios
sino que ello es funcién de su capital social.

Sin embargo, el gran inconveniente lo constituye —como suele ocurrir en
la préactica— el utilizar una técnica prevista para una pluralidad que no resulta
adaptable al ejercicio individual del comercio; elimindndose también el concepto
de affectio societatis y del interés social.

Dos han sido las corrientes que han receptado la hipdtesis de limitar el
riesgo empresario individual:

(i) Las que han legislado sobre la empresa individual de responsabilidad
limitada’.

(ii)) Las que han incluido esta alternativa dentro de la normativa societaria,
incluyendo la sociedad de un solo socio:

a) En nuestro pais, a guisa de ejemplo, el Anteproyecto de Reformas
a la Ley de Sociedades elaborado por la Comisiéon Ministerial
creada por Resolucién 112/02 integrada por los profesores Jaime
L. Anaya, Raul A. Etcheverry y Salvador D. Bergel receptaba la
sociedad unipersonal. Esta misma tendencia parece haber segui-
do el Anteproyecto de Cdédigo Civil Unificado con el Cédigo de
Comercio de 2011/2012 (Decreto 191/2011)7°,

Brevemente, podemos acotar que la empresa unipersonal de responsabilidad
limitada es una empresa de responsabilidad limitada que actiia como sujeto de
derecho con patrimonio propio, distinto al de su titular, lo que permite limitar
su responsabilidad. Ademds, se somete a las normas del Cédigo de Comercio y
no a la Ley de Sociedades Comerciales; a diferencia de la sociedad unipersonal.

> Ver, a guisa de ejemplo, el trabajo de Marcelo Urbano SALERNO, Innovacion legislativa
en Brasil: la empresa individual de responsabilidad limitada, E.D. 243-1231. Explica este
autor que la XVII Conferencia Interamericana de Abogados celebrada en el afio 1972 en
la ciudad de Quito, formulé una recomendacion especial a favor de incorporar la empresa
unipersonal de responsabilidad limitada; recomendacion implementada en algunas naciones
iberoamericanas (v.gr.. Costa Rica, El Salvador, Panamd, Paraguay y Pert). En Europa se
fue adoptando la figura en varios miembros de la comunidad, destacdndose Portugal, Espana
y Francia. Para este tltimo pais se puede consultar también de Marcelo U. SALERNO, Un
acontecimiento juridico: la nueva ley francesa de empresa unipersonal de responsabilidad
limitada, E.D. 116-782.

6 El articulo 1 de la Ley 19550 «modificado» dice: «Articulo 1°. Habré sociedad si una
o mads personas en forma organizada conforme a uno de los tipos previstos en esta ley, se
obligan a realizar aportes para aplicarlos a la produccion o intercambio de bienes o servicios,
participando de los beneficios y soportando las pérdidas. La sociedad unipersonal sélo se
podra constituir como sociedad anénima. La sociedad unipersonal no puede constituirse por
una sociedad unipersonal».
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Los argumentos a favor y en contra de estas opciones son diversos. A favor
de la empresa unipersonal de responsabilidad limitada, se dice que hablar de
sociedades de un solo socio resulta un verdadero contrasentido y que instaurar
un sistema de empresas unipersonales atiende a dos realidades:

e La del comerciante individual, que tiene que fingir una sociedad para
limitar su responsabilidad, y

* la de los grupos econémicos, que pretenden constituir subsidiarias con el
ciento por ciento de su capital.

En contra de la empresa individual, por su parte, se ha sostenido que no
tiene ninguna ventaja crear esta figura por sobre la sociedad unipersonal que
como tal tiene un régimen ampliamente conocido, practicado y establecido, que
no provoca novedad alguna al mundo juridico.

Por lo expuesto, la legislacion actualizadora deberia definir esta situacién
para aggionarse a la realidad empresaria consagrando una u otra alternativa:

 se regula la «empresa unipersonal de responsabilidad limitada (EURL)»,
o bien,
* se recepta la «sociedad de un solo socio» (SU).

Asf las cosas, independientemente de la posicién que adoptemos, el prin-
cipio de pragmatismo impone tomar el toro por las astas y atender las nece-
sidades del empresariado argentino; regulando la cuestién, para evitar que se
sigan utilizando las «sociedades de cémodo» y se generen los inconvenientes
suscitados hasta ahora.

6. PRINCIPIO DE SIMPLICIDAD
a) Concepto

Se debe procurar de manera muy especial que todas las normas, procesos
o tramites sean facilitados para los destinatarios. Por ello, la redaccién de las
normas debe ser lo mds clara posible, a fin de facilitar su entendimiento por
parte de los profesionales y de las personas que no lo son.

En cuanto al uso de las definiciones, solo deben emplearse en tanto y cuanto
simplifiquen la aplicacién e interpretacién de las normas juridicas.

Por otro lado, los numerosos cambios sociales, cientificos, culturales y eco-
némicos de los ultimos tiempos demandan el uso de palabras ajenas al lenguaje
juridico; por estas razones, y solo excepcionalmente, se deben recurrir a nuevas
expresiones que puedan reflejar esos nuevos fendmenos”.

7 Piénsese en materia de Derecho de Familia lo que ocurre cuando hablamos de «familia
monoparental», «fertilizacion heter6loga», etc.
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En suma, en funcién de este principio de simplicidad, se debe ser muy
escrupuloso con la precisién del lenguaje que es el modo de expresién propio
de las leyes.

b) Aplicacion prdctica de este principio

A guisa de ejemplo podemos citar, dada su elocuencia, los dolores de cabeza
que trajo en nuestro Derecho la falta de claridad conceptual en materia de dolo.

En efecto, el dolo estd definido implicitamente en el articulo 1072 del C6-
digo Civil (acto obrado a sabiendas y con intencién de dafiar), pero es también
mencionado, sin definirlo, por el articulo 506 del mismo cuerpo normativo.

Esta omisién dividié a la doctrina entre quienes crefan que se trataba de
una tnica figura, quienes consideraban suficiente la intencién deliberada de no
cumplir y quienes lo asimilaban a la malicia.

Como puede apreciarse, una definicion apropiada clarifica la ley, evita los
disensos inttiles y brinda certeza; afirmando de tal modo la seguridad juridica.

Asi las cosas, el Anteproyecto de Codigo Civil Unificado con el Cédigo de
Comercio de 2011/2012 (Decreto 191/2011) correctamente en su articulo 1724
(factores subjetivos) intenta solucionar los problemas suscitados por el Cédigo
Civil vigente y ensaya una definicién del dolo y de la culpa; evitando discusiones
interpretativas.

En tal sentido expresa: «Son factores subjetivos de atribucion la culpa y el
dolo. La culpa consiste en la omision de la diligencia debida segiin la natura-
leza de la obligacion y las circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar.
Comprende la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesion.
El dolo se configura por la produccion de un daiio de manera intencional o
con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos».

7.  PRINCIPIO DE MODERNIDAD
a) Concepto

El legislador, a los efectos de regular una porcién de la realidad, debe tomar
en cuenta los fendmenos propios de la globalizacion, regionalizacién, cambios
tecnoldgicos, innovaciones en telecomunicaciones, para que las observaciones

y propuestas consideren la realidad del mundo actual.
Sélo asi la norma sancionada tendrd eficacia en la practica.
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b) Aplicacion prdctica de este principio
(i) El comercio electrénico

Un fenémeno creciente en la actualidad que no puede soslayar una futura
actualizacién de la legislacion mercantil, es el comercio electrénico y, en parti-
cular, el realizado por la intervencion de agentes electronicos inteligentes, que
constituye una realidad que requiere adecuada regulacion; no siempre contenida
en normas existentes.

Para que la regulacion que se establezca no resulte anacrénica ni insuficiente
debe contener, entre sus bases minimas, las pautas que dominen las transforma-
ciones que la digitalizacién y las nuevas tecnologias de la informacién producen,
entre otras, en las relaciones juridicas obligacionales.

No debemos considerar como firmes y definitivas las reformas del Derecho
Mercantil de las tltimas décadas, porque las técnicas van evolucionando y no
es seguro que las reglas cldsicas serdn las adecuadas para regular y controlar
los mercados globales en el futuro.

La problemitica de la contratacién que hoy se expande, la digital y globa-
lizada, es profunda y presenta muchas facetas. En efecto, las redes electrénicas
estdn hechas para intercambiar informaciones. La oferta y la aceptaciéon son
informaciones. Son informaciones «desmaterializadas», esto es, incorpdreas, no
requieren la presencia fisica de las partes. No sélo eso: oferta o aceptacion pueden
ser «decididas» en forma automadtica por el sistema informadtico y, esta circunstan-
cia, la toma auténoma de decisiones por agentes electrénicos no humanos, estd
poniendo en discusién hasta la existencia misma del requisito del consentimiento
personal, actual o anterior, en la formacion de los contratos electrénicos ™.

La teorfa cldsica de los contratos estd una vez mds en cuestion. Se advierte una
marginacion del consentimiento como eje de la contratacion electrénica que cede
ante una acentuacion del formalismo en este escenario contractual: "Las normas en
materia de declaraciones de voluntad no son aplicables a los negocios juridicos
electronicos en los cuales no hay una declaracion o un comportamiento humano,
sino que la regulacion de intereses es decidida y concluida por un elaborador.
Las regulaciones de intereses creadas por medio de procedimientos electroni-
cos constituyen un nuevo modo de desenvolvimiento de la autonomia privada y
consisten, no ya en un comportamiento sino en un procedimiento electronico»™.

8 OrzABAL, Josefina Clorinda, Pautas para la regulacion de contratos y relaciones
de obligacion generados por agentes electronicos inteligentes, ponencia presentada en las
XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (COMISION nim. 11, Derecho Comparado:
bases minimas para un Cdédigo de Contratos Latinoamericano) celebradas en Tucumédn en
septiembre de 2011.

7 ORzABAL, Josefina C. (1999), «Conclusién de un contrato electrénico (a la luz de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre comercio electronico y de la Propuesta de Directiva 98/586,
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Los agentes electrénicos son sistemas sofisticados, capaces de realizar ac-
ciones complejas, entre ellas, tareas tales como iniciar y ajustar la formacién
de contratos. Los participantes del trafico pueden usar agentes de software para
buscar nuevos socios en Internet, chequear a esos posibles socios, negociar con-
tratos y celebrarlos en linea. Para alcanzar las altas expectativas de sus usuarios
los agentes electrénicos poseen caracteristicas humanas, tales como inteligencia,
creatividad y proactividad. Lo que distingue a los agentes inteligentes actuales
de otros agentes electrénicos aplicados en el pasado es que tienen autonomia,
lo que significa que, ademds de tener conocimiento incorporado van obtenien-
do su propia experiencia y evolucionando en base a ella, lo cual conduce a
que puedan funcionar sin la intervencién directa de seres humanos ni de otros
agentes y tengan cierto grado de control sobre sus acciones y estado interno®.

Actualmente se usan en el comercio electronico con distintas funciones:
como representante virtual, como asistente personal, como negociador en mer-
cados electrénicos, como agente de busqueda de informacién o rastreador y
hasta como agente espia.

En el plano juridico, ;qué rol habrd que asignarles?

La circunstancia de que no hay control directo de usuarios humanos sobre
el actuar independiente de los agentes electrOnicos plantea cuestiones legales
de validez de los contratos celebrados con la intervencién de estos medios.

La pregunta que surge naturalmente es si un contrato que ha sido generado
y conducido por un agente —sin ninguna intervencién humana directa— es
legalmente obligatorio y respecto a quién; si tal acuerdo seria exigible a la
persona que utilizé el agente y le dio autonomia para la toma de decisiones y
con qué fundamento®'.

En este linea argumental cabe citar, por ejemplo, los «Principios de UNI-
DROIT sobre los contratos comerciales internacionales», cuyo «Capitulo 2:

relativa a determinados aspectos juridicos del comercio electrénico en el mercado interior)»,
en: CD. UIA 43rd Congress (Congress Papers, Web Site, UIA Journal. Indian Chapter) New
Delhi, India, y OrRzABAL, Josefina C. (2000), «Observaciones y Ponencia Relativas a la For-
macién (Definicion) del Contrato en el Proyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo
de Comercio», en Jornadas Nacionales sobre la Unificacion y Reforma del Cédigo Civil y
Comercial convocadas por la Comisién de Legislacion General de las HH. Cdmaras de Se-
nadores y Diputados de la Nacion celebradas en Rosario en agosto de 2000.

8 OrzABAL, Josefina Clorinda, Pautas para la regulacion de contratos y relaciones
de obligacion generados por agentes electronicos inteligentes, ponencia presentada en las
XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (COMISION nim. 11 Derecho Comparado:
bases minimas para un Cédigo de Contratos Latinoamericano) celebradas en Tucumdn en
septiembre de 2011.

81 OrzABAL, Josefina Clorinda, Pautas para la regulacion de contratos y relaciones
de obligacion generados por agentes electronicos inteligentes, ponencia presentada en las
XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (COMISION nim. 11 Derecho Comparado:
bases minimas para un Cdédigo de Contratos Latinoamericano) celebradas en Tucuman en
septiembre de 2011.
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Formacién y apoderamiento de representantes. Secciéon 1: Formacién. Articu-
lo 2.1.1 (Modo de perfeccion)» expresa: «El contrato se perfecciona mediante
la aceptacion de una oferta o por la conducta de las partes que sea suficiente
para manifestar un acuerdo». A su vez, haciendo referencia a la contratacién
automatizada, se expresa que: «El texto de este articulo es lo suficientemente
amplio como para incluir también los casos de la llamada contratacion automa-
tizada, es decir, cuando las partes acuerdan utilizar un sistema que les permita
celebrar operaciones electronicas automatizadas conforme a las cuales no se
requiere la intervencion de una persona fisica para perfeccionar un contrato».

Conforme a lo expuesto, necesariamente debemos concluir, que en la ac-
tualidad en materia de contratacién nacional e internacional tanto el comercio
electrénico en general, cuanto la intervencion de los agentes electrénicos in-
teligentes en particular, no pueden pasar desapercibidos para una legislacion
argentina que desee estar a la altura y guardar coherencia con las legislaciones
mds avanzadas a nivel mundial®*.

(i1)) Los contratos de distribucion

Igualmente, y por aplicaciéon de este principio de modernidad, es impe-
rioso regular en materia contractual los llamados en general «contratos de
distribucién»®3, comprensivos de las siguientes especies negociales:

— la agencia,
— la concesion,
— la franquicia.

En la Argentina, el contrato de agencia ha recibido un amplio tratamiento
doctrinario, reflejo de una gran utilizacién practica.

La regulacion futura de este contrato deberia tener en cuenta la profusa
jurisprudencia nacional® existente sobre la materia y, muy especialmente, los

82 El Anteproyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio de 2011/2012
(Decreto 191/2011) aunque parece no contemplar este fendmeno expresamente, contiene el
articulo 971 (formacién del consentimiento) que es una copia textual de los «Principios de
UNIDROIT» que bien podria abarcarlo: «Los contratos se concluyen con la recepcion de la
aceptacion de una oferta o por una conducta de las partes que sea suficiente para demostrar
la existencia de un acuerdo».

8 El Anteproyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo de Comercio de 2011/2012
(Decreto 191/2011) se ocupa minuciosamente de estos contratos (arts. 1479-1501, referidos
a la agencia; arts. 1502-1511, que regulan la concesién, y arts. 1512-1524 relativos a la
franquicia).

8 CNCom., sala A, 9-6-2010, «Nores Novillo Corvalan & Asoc. S.R.L. ¢. Zurich Inter-
national Life Limited (suc. Arg.)», en Revista de Derecho Comercial, del Consumidor y de la
Empresa, La Ley, afio 1, nim. 1, septiembre de 2010, pag. 229; CNCom., sala D, «Nortex-

3258 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 739, pags. 3195 a 3277



Bases para una legislacion actualizada del Derecho Comercial en la Repiiblica Argentina

interesantes desarrollos del Derecho Comparado, en el que se destaca la Directiva
86/653/CEE, de 18 de diciembre de 1988%, del Consejo de las Comunidades
Europeas, que ha sido incorporada a través de legislacion interna por los paises
de la hoy Unién Europea®.

A modo de ejemplo, deberia preverse en una futura actualizacién de la
legislacién comercial que regule este contrato, entre otros, los siguientes as-
pectos:

a) La consideraciéon como natural del derecho del agente a la exclusividad,
sin prejuicio de su aptitud para desempefiarse como tal en otros ramos
de negocios.

b) Detallada enunciacién de las obligaciones de las partes y, en especial,
la determinaciéon de la remuneracidn del agente y las situaciones que
otorgan derecho a percibirla.

c) La resolucion del contrato, especialmente los de duracién indetermi-
nada que exigen un preaviso variable de acuerdo con el tiempo que ha
durado la relacién.

d) La compensacién por clientela:

a') Estos dos ultimos aspectos, especialmente, forman un cuerpo
de normas equilibradas que contemplan los intereses de ambas
partes.

Otro tanto cabe decir del contrato de concesion.

También es profusa la legislaciéon comparada y la doctrina elaborada a su
respecto, pudiendo mencionarse a titulo ejemplificativo, entre las primeras, los
Reglamentos europeos (nims. 67/67, 91/72, 1983/83 y 1984/84) asi como le-
gislaciones de ese dmbito posteriores y aun anteriores a estos reglamentos (por
ejemplo, la ley belga de 27 de julio de 1961%; el Cédigo de Comercio alemdn;
la ley francesa 89-1008, de 31 de diciembre de 1989, y el decreto de aplica-

press, S. A. c. Banco Bansud», 13-8-2008, RCyS 2009-V, 70, AR/JUR/8709/2008; CNCom.,
sala A, «Sobrero, Héctor c. Cerro Nevado, S. A., y otros», 2007/08/23, AR/JUR/6837/2007;
CNCom., sala C, «Barberis, Delta H. c. Aliafor, S. A.», 19/07/2002, Coleccién de Analisis
Jurisprudencial Contratos Civiles y Comerciales, director Ricardo Lorenzetti, ed. La Ley,
2005, 278.

% Relativa a los agentes comerciales independientes que, desde luego, forman parte
del engranaje de la distribucién comercial aunque solo en una de sus facetas: cuando la
funcién de intermediario se circunscribe a aproximar a las partes, pudiendo incluso llegar
a contratar en nombre de aquella de la que es mandatario, pero sin actuar en su propio
nombre y derecho.

% En Espafia, por ejemplo, lo fue a través de la Ley 12/1992, de 27 de mayo.

87 Modificada por Ley de 13 de abril 1971. Esta ley regula fundamentalmente el problema
del preaviso y de la indemnizacién al concesionario en el caso de resolucion unilateral de
las concesiones de venta.
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cién de 4 de abril de 1991%), asi como la ley de Estados Unidos de América
de 1956% y sus posteriores desarrollos; y la extensa y detallada ley brasileia,
nimero 6.729, de 28 de noviembre de 1979.

Asf las cosas, teniendo en cuenta la jurisprudencia argentina® y los ante-
cedentes legislativos de marras, se deberia prever la figura del concesionario
como un empresario independiente; procurando un equilibrio de derechos y
obligaciones de las partes.

A mero titulo de ejemplo, se pueden mencionar los siguientes aspectos:

a) Establecer que el concesionario actia en nombre y por cuenta propia
frente a terceros.

b) En laresolucién del contrato por plazo indeterminado se deberian seguir
los lineamientos de la jurisprudencia dominante respecto de la obliga-
cién de preaviso el que, al igual que en el contrato de agencia, tiene
relacion creciente con la duracién anterior del contrato.

¢) Se debe establecer especificamente la obligacién del concedente de
readquirir los productos o repuestos nuevos en existencia al final del
periodo de preaviso.

Finalmente, como en los casos de los contratos anteriores, el contrato de
franquicia, a pesar de no habérselo tipificado legislativamente, tuvo una amplia
difusién en la préctica y debe regularse en la futura actualizacién legislativa
mercantil.

El Derecho Comparado, especialmente las leyes estaduales® en Estados
Unidos de América®” y los reglamentos de la ex Comunidad Econémica Euro-
pea (CEE 4087/88, 556/89, y 2349/84, en lo pertinente), son antecedentes de
relevante importancia para el tratamiento legislativo del tema.

Merece destacarse también la Ley Modelo sobre la divulgacién de la in-
formacion en materia de franquicia de UNIDROIT (Roma, 2007) y una pro-
puesta de Anteproyecto de Ley de contratos de distribucién elaborada por la
Comisién de Codificaciéon del Ministerio de Justicia de Espafia en diciembre

8 Hace referencia a la imposicion al proveedor de un deber de informar al concesionario
y al franquiciado sobre la empresa de cuya red comercial van a formar parte.

8 Establece el derecho resarcitorio de un concesionario contra un fabricante cuando éste
no ha actuado de buena fe en la terminacién o en la renovacién de la concesion.

% Entre otros, el leading case CSIN, «Automotores Saavedra», L.L. 1989-B-4.

! Es el caso, por ejemplo, de la legislacion de los Estados de Kentucky, Nebrasca, Mi-
chigan, Utah y Texas.

2 Ademds existen dos leyes federales sobre franquicias: la Petroleum Marketing Practices
Act (esta fue sancionada por el Congreso norteamericano en junio de 1978) y la Disclosure
Requirements and Prohibitions Concerning Franchising and Business Opportunities Ventures
o Full Disclosure Rule (esta ultima es obra de la Comision Federal de Comercio y entré en
vigor el 21 de octubre de 1979).
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de 2005 y publicada en el Boletin nimero 2006 del Ministerio de Justicia en
febrero de 2006.

En la regulacién particular del contrato se debe hacer especial referencia
a la vinculacién de la franquicia con un sistema probado bajo un nombre
comercial o marca del franquiciante, que es el centro de la razén econdémica
del contrato.

Siguiendo la jurisprudencia argentina®, parte de la doctrina nacional y el
derecho foraneo, se deberia establecer —entre otras cosas— la independencia
de ambas partes y, consecuentemente, la no transmisién al franquiciante de
las obligaciones del franquiciado ni la relacién con sus dependientes; ha-
ciendo, si, responsable al franquiciante por los defectos o vicios del disefio
del sistema.

(iii) Las garantias a primer requerimiento y su «actualizacién» en funcién de
la normativa internacional

Manifestamos precedentemente que en la Argentina han adquirido carta de
ciudadania en el trifico negocial las garantias a primera demanda o a primer
requerimiento.

Hemos visto también que el Anteproyecto de Cédigo Civil Unificado con el
Cddigo de Comercio de 2011/2012 (Decreto 191/2011) las regula expresamente,
lo que constituye un gran avance pues su regulacién brinda seguridad a quienes
se valen de ellas en el mundo de los negocios al poder conocer con certeza los
efectos juridicos previstos legalmente y, por lo tanto, las «reglas» que informan
estas garantias auténomas.

Sin embargo, y pese a la importancia de darles tipicidad a estas garantias,
el Anteproyecto de reformas omite regular un aspecto relevante de las mismas:
el de los términos en que debe formularse el requerimiento de pago.

En efecto, para tratar de disminuir el abuso en la utilizacién de estas garantias
«abstractas», deberia contemplarse una norma que regulara las «condiciones»
en que el acreedor beneficiario puede reclamar la ejecucion de la garantia,
previendo que debe notificar de manera fehaciente al garante el «requerimien-
to de pago», conteniendo este dltimo los términos en que se ha configurado
el «incumplimiento» de la obligacién garantizada (requisito requerido por las
«Reglas Uniformes relativas a las Garantias a Primer Requerimiento» segtn la
publicacién 458 de la Camara de Comercio Internacional»; ratificado por las

% Conf. CSIN, 15/04/93, «Rodriguez, Juan R. ¢/Cia. Embotelladora Argentina, S. A. y
otro» J.A. 1993-11-718; id., 2/7/93, «Luna c/Agencia Maritima Rigal», DT 1993-B-1407; id.,
25/06/96, «Sandoval c/Compaififa Embotelladora Argentina», J.A. 1995-1V-97.
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mads recientes Uniforme Rules for Demand Guarantees segin la publicacion
758 del aiio 2010%4).

% Las nuevas URDG 758 son las sucesoras de las URDG 458. A lo largo de 17 afios
de utilizacion (1992-2009) las URDG 458 han demostrado ser a la vez exitosas y fiables.
Han sido utilizadas por bancos y empresas de todos los sectores y paises. Las URDG 458
fueron refrendadas por organizaciones internacionales, instituciones financieras multilaterales,
reguladores bancarios, legisladores y federaciones profesionales. A diferencia de las fallidas
Reglas uniformes relativas a garantias contractuales (URCG 325), las URDG 458 reflejaban
la realidad del mercado de garantias a primer requerimiento y acertaban en un razonable
equilibrio entre los intereses de todas las partes implicadas. Al instruir a un garante para que
emitiera una garantia a primer requerimiento sujeta a las URDG, el ordenante renunciaba a
su capacidad de oponerse al pago por razones derivadas de sus relaciones con el beneficiario.
A su vez, se requeria al beneficiario a que manifestara en términos generales (pero no que
justificara o probara) las causas de incumplimiento del ordenante en la ejecucion de la relacion
subyacente. Finalmente, y dado que una garantia a primer requerimiento es un compromiso
independiente, los garantes podian sentirse seguros de que su compromiso quedaba sujeto
a las condiciones por ellos establecidas. Quedaban protegidos de cualquier eventualidad en
la ejecucion de la relacién subyacente. El progresivo aumento en su uso, con el soporte de
la Céamara de Comercio Internacional, permitié a las URDG 458 realizar una contribucién
fundamental hacia una mejor definicién de las reglas de juego entre emisores y usuarios de
garantias a primer requerimiento, con independencia del sistema legal, econémico y social en
el que operaran. Las nuevas URDG 758 no se limitan a actualizar las URDG 458, sino que
son el resultado de un ambicioso proceso que pretende aportar un nuevo conjunto de normas
para las garantias a primer requerimiento en el siglo XXI, normas que sean mds claras, mas
precisas y mds completas. Asf, las nuevas URDG pretenden aportar claridad. Adoptan el estilo,
aceptado universalmente, de las Reglas y usos relativos a los créditos documentarios (UCP
600) de la Camara de Comercio Internacional al presentar las definiciones en un articulo tnico.
También aportan una muy necesaria aclaracion sobre el procedimiento por el que una presen-
tacion serd revisada para verificar su conformidad. Por otro lado, algunos de los estindares
contenidos en las URDG 458 dejaban un margen de interpretacién que podia variar segin
las particularidades de cada caso. Esto era particularmente cierto para expresiones tales como
«tiempo razonable» y «cuidado razonable». Las nuevas URDG excluyen cualquier estdndar
impreciso con objeto de fomentar certeza y predictibilidad. Ejemplos de ello son los plazos
para la revision de un requerimiento, la prérroga de una garantia en caso de fuerza mayor,
y la suspensién de una garantia en caso de solicitud de prérroga o pago. Algunas practicas
importantes quedaron fuera de las URDG 458. En particular, éste era el caso del aviso de una
garantia, de las modificaciones, de los estdndares para la revision de las presentaciones, de
los requerimientos parciales, multiples o incompletos, de la relacién entre documentos, y de
la transferencia de garantias. Ademas las contragarantias recibian un tratamiento fragmentado.
Lo que resultaba comprensible en un primer intento de codificar la practica de las garantias
a primer requerimiento ya no es aceptable 17 afios més tarde. Las nuevas URDG 758 cubren
ahora todas estas practicas y dejan claro que las disposiciones aplicables a las garantias son
igualmente aplicables a las contragarantias. Las nuevas URDG 758 hacen suya y se edifican
sobre la aproximacion equilibrada que caracteriz6 las URDG 458. Por ejemplo: 1) El bene-
ficiario tiene derecho al pago contra presentacion de un requerimiento conforme sin que sea
necesario para el garante obtener la aprobacion del ordenante. Las nuevas URDG también
corrigen una situacion injusta que podia dejar al beneficiario sin poder hacer uso de la garan-
tfa en caso de fuerza mayor si su vencimiento coincidia con la interrupcién del negocio del
garante. 2) La independencia del garante se expresa en términos mas claros y contundentes
y, lo que es mds importante, ahora se expresa en términos exclusivamente documentarios. Las
nuevas URDG cuentan con que el garante actie de forma diligente. Por ejemplo, se espera
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Por lo tanto, a los efectos de activar la ejecucion de la garantia a primera
demanda, la presentacién del reclamo de pago debe especificar cémo se ha
configurado el incumplimiento de la obligacién garantizada.

Segtin las «Reglas Uniformes relativas a las Garantias a Primer Requeri-
miento» conforme a la publicacién 458 de la Camara de Comercio Internacio-
nal: «Estas garantias deben detallar con precision (art. 3.°): 1) el ordenante,
2) el beneficiario, 3) el garante, 4) la transaccion de origen, 5) causa de la
emision de la garantia, 6) la cantidad mdxima a pagar y la moneda de pago,
7) la fecha de expiracion y/o el hecho que entrarfie la expiracion de la garantia,
8) los términos del requerimiento de pago, y 9) cualquier disposicion para
reducir el monto de la garantia (...)».

A tal efecto, y consecuentemente con lo expuesto, debiera consagrase en
virtud del principio de modernidad que estamos analizando una norma que
previera que: «En el instrumento de la garantia debe constar que, en caso de
incumplimiento que habilite la ejecucion de la garantia, el acreedor beneficiario
deberd comunicar al garante por escrito y en forma detallada los términos en
que se ha configurado la inejecucion de la obligacion garantizada».

8. PRINCIPIO DE EQUILIBRIO
a) Concepto

La actualizacién legislativa debe ponderar los distintos intereses en juego,
procurando una adecuada proteccion de los bienes juridicos objeto de regulacion.
De esta forma, a modo de ejemplo, se debe tender hacia un equilibrio entre:

¢ Normas de Derecho Piblico frente a normas de Derecho Privado.
e Normas de orden ptiblico frente a normas de orden privado.

que un garante rechace un requerimiento no conforme en un maximo de cinco dias habiles
enviando un aviso de rechazo que detalle todas las discrepancias; de lo contrario, el garante
perdera el derecho a declarar que el requerimiento no es conforme y quedara obligado al pago.
Aceptada desde hace tiempo en la practica de créditos documentarios, la sancién de pérdida
de derecho es necesaria para disciplinar practicas injustificables que actiian en perjuicio del
beneficiario. 3). Las nuevas reglas reconocen el derecho del ordenante a ser informado de
los hechos relevantes en la vida de una garantfa. Sin embargo, esta informacién no debera
ser un prerrequisito para el pago cuando se haya presentado un requerimiento conforme. Las
nuevas URDG 758 incorporan un conjunto de innovaciones dictadas por la evolucién de las
précticas y por la necesidad de evitar disputas. Un ejemplo es la nueva norma que propone
la sustitucién de divisas cuando resulta imposible el pago en la divisa especificada en la
garantia. Otro ejemplo es el nuevo mecanismo de terminaciéon de garantias que no incluyan
ni una fecha ni un hecho de vencimiento. Con esta solucion se espera reducir la cantidad
de garantias de vencimiento abierto que penalizan de forma severa a los ordenantes y son
incompatibles con los requisitos normativos de capital para los bancos.
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* El rol del Estado y el de los particulares.

* Intereses de oferentes frente al de los demandantes.

* Intereses de empresarios y el de los consumidores.

* Los intereses de las grandes, medianas, pequefias y micro empresas.

Trataremos de explicar, en los pdrrafos siguientes, qué queremos significar
con este «equilibrio» por el que debe velar la legislacién mercantil actualizadora.

En el orden econémico, recuérdese, la libertad encuentra diversas manifesta-
ciones concretas y especificas de rango constitucional. Por un lado, se reconoce
al sujeto particular como agente primordial de su ejercicio (iniciativa privada).
Esto implica en cierta medida que, el Estado, a pesar de tener reconocida la
posibilidad de ejercer actividades econdmicas mediante el derecho de propiedad
y la gestién estatal o mixta, debe fomentar y garantizar que las actividades
econdmicas sean «primordialmente» desarrolladas por los particulares.

Es decir, estamos claramente ante la presencia de un principio de subsidia-
riedad en el orden econdmico, cuya consecuencia es que la participacion directa
del Estado en las actividades econdmicas estard justificada cuando sea necesario,
fundamentalmente, ligada a la prestacién de servicios publicos bdsicos como
educacién, salud y seguridad social (arg. art. 75, inc. 19 de la Constitucién
Nacional).

Aunque la libertad econémica no es absoluta, ya que se encuentra limitada
por «motivos sociales e interés general», es importante destacar que estos deben
ser impuestos por la ley, de donde puede afirmarse que, en el sistema consti-
tucional argentino, la ley se torna en una garantia de la libertad de empresa.

Finalmente, cabe sefialar que la libertad econémica como derecho y garantia
constitucional, también presupone libertad de mercado, libertad de empresa, libre
concurrencia econémica y libertad de contratacion (arts. 14 y 17 Constitucién
Nacional).

A su vez, existe el llamado principio de libre intercambio que presupone que
—en el ejercicio de sus actividades econdmicas— las personas buscan conmu-
tatividad, y que, precisamente, el intercambio de bienes y servicios representan
la base del sistema econémico. El fundamento del orden econémico es pues el
intercambio. El enriquecimiento en el ejercicio de una actividad econémica es
un elemento legitimo; sin embargo, el negocio en cuestién debe ser licito, por
lo que no todo desplazamiento patrimonial puede considerarse como valido y
eficaz. En tal sentido, debe tomarse en cuenta el principio de justo equilibrio
entre las prestaciones y evitar el enriquecimiento injusto o sin causa (conductas
consideradas ilicitas por los ordenamientos juridicos).

Otro aspecto importante de este principio de equilibrio es la moralizacion
de las relaciones econdmicas.

En tal sentido, el articulo 42 de la Constitucion Argentina hace referencia
a la obligacion estatal de garantizar el control de calidad de bienes y servicios
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y evitar la especulacién y el acaparamiento de los bienes bdsicos de consumo.
Esta disposicién, ademds de ofrecer elementos que son propios de los derechos
del consumidor, también implica una referencia a la nocién de libre competencia
en el mercado y su regulacién.

Adicionalmente, implica la presencia de equilibrios que permiten formular
la exigencia de que los particulares tengan un comportamiento moral y ético
en los negocios, y en congruencia con ello, la correcta actuacién de los parti-
culares en el dmbito de la actividad empresarial y los negocios. Este principio
se encuentra en distintas normas, a partir del principio general de buena fe
recogido en el Cédigo Civil.

b) Aplicacion prdctica de este principio

Veamos, a continuacién, como opera en la practica este equilibrio de los
diversos intereses que pueden estar implicados en la préictica del mercado y del
trafico negocial; lo que no puede ser soslayado ante una eventual actualizacién
de la normativa comercial.

A titulo de ejemplo, analicemos la reciproca y necesaria relacion existente
entre el derecho de los consumidores y el de la libre competencia®; de la que
no puede desentenderse el Derecho Mercantil.

Desde lo normativo, la simbiosis entre ambos «sectores» del ordenamiento
juridico —aparentemente «desconectados»— resultaria de las siguientes dispo-
siciones normativas:

1. Articulo 42 de la Constitucién Nacional, que ya hemos transcripto.

2. Articulo 3.° de la Ley 24.240: «Relacion de consumo es el vinculo ju-
ridico entre el proveedor 'y el consumidor o usuario. Las disposiciones
de esta ley se integran con las normas generales y especiales aplicables
a las relaciones de consumo, en particular la Ley nimero 25.156 de
Defensa de la Competencia y la Ley ntimero 22.802 de Lealtad Co-
mercial o las que en el futuro las reemplacen. En caso de duda sobre
la interpretacion de los principios que establece esta ley prevalecerd la
mds favorable al consumidor. Las relaciones de consumo se rigen por
el régimen establecido en esta ley y sus reglamentaciones sin perjuicio
de que el proveedor, por la actividad que desarrolle, esté alcanzado
asimismo por otra normativa especifica».

% Ver, por todos, KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Derecho de los Consumidores y
Derecho de la Libre Competencia, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, abril de 2001, ed. La Ley, Bs. As.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 739, pags. 3195 a 3277 3265



Mauricio Boretto

3. Articulo 37 de la Ley 24.240: «Sin perjuicio de la validez del contrato,
se tendrdn por no convenidas: a) Las cldusulas que desnaturalicen las
obligaciones o limiten la responsabilidad por darios; b) Las cldusulas
que importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o
amplien los derechos de la otra parte; c) Las cldusulas que contengan
cualquier precepto que imponga la inversion de la carga de la prueba
en perjuicio del consumidor. La interpretacion del contrato se hard en
el sentido mds favorable para el consumidor. Cuando existan dudas
sobre los alcances de su obligacion, se estard a la que sea menos gra-
vosa. En caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la etapa
previa a la conclusion del contrato o en su celebracion o transgreda
el deber de informacion o la legislacién de defensa de la competencia
o de lealtad comercial, el consumidor tendrd derecho a demandar la
nulidad del contrato o la de una o mds cldusulas. Cuando el juez
declare la nulidad parcial, simultdneamente integrard el contrato, si
ello fuera necesario»:

— Articulo 24 de la Ley 25.156: «Son funciones y facultades del Tri-
bunal Nacional de Defensa de la Competencia (...) p) Suscribir
convenios con asociaciones de usuarios y consumidores para la
promocion de la participacion de las asociaciones de la comunidad
en la defensa de la competencia y la transparencia de los mercados».

— Articulo 26 de la Ley 25.156: «El procedimiento —ante el Tribunal
Nacional de Defensa de la Competencia— se iniciard de oficio o por
denuncia realizada por cualquier persona fisica o juridica, publica
o privada»; quedando comprendidas, claro estd, las asociaciones
de consumidores.

— Articulo 42 de la Ley 25.156: «El Tribunal podrd dar intervencion
como parte coadyuvante en los procedimientos que se substancien
ante el mismo, a los afectados de los hechos investigados, a las aso-
ciaciones de consumidores y asociaciones empresarias reconocidas
legalmente, a las provincias y a toda otra persona que pueda tener
un interés legitimo en los hechos investigados».

Conforme al articulo 42 de la Ley 25.156 precitado, el Tribunal de De-
fensa de la Competencia puede —con un amplio criterio— autorizar (o no) la
intervencion como parte coadyuvante en los procedimientos que se substancien
ante el mismo:

(i) a los afectados de los hechos investigados,
(ii) a las asociaciones de consumidores y asociaciones empresarias re-
conocidas legalmente,
(iii) a las provincias y
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(iv) a toda otra persona que pueda tener un interés legitimo en los hechos
investigados.

Esta disposicion legal es relevante por cuanto reconoce legitimacién no
solo al «afectado» por la conducta antitrust, sino también a las asociaciones de
consumidores e, inclusive, a toda «otra persona que tenga un interés legitimo
en los hechos investigados» (v.gr., un competidor); para acceder a la justicia
invocando la violacién de una norma «anticompetitiva».

Asi las cosas, en principio, cualquiera de ellos podrian oponerse a una fu-
sién autorizada por la autoridad administrativa si acredita que esa concentracion
producira un abuso de posicién dominante en el mercado.

El objetivo de la bateria de normas precitadas parece ser claro: lograr una
competencia trasparente que asegure la participacion de los diversos actores
del mercado, en la que todos ellos pueden ser «oidos»; sin perder de vista que
el beneficiario final es el consumidor.

Podemos advertir, de acuerdo a lo expuesto, que aunque el bien juridico
protegido por la Ley 25.156 es la competencia, es decir, el libre juego de la
oferta y la demanda; el dltimo favorecido de esta legislacion sigue siendo el
publico consumidor. En definitiva, se persigue favorecer la posibilidad que el
consumidor se aprovisione de mayor cantidad de bienes al menor precio®;
logrando un equilibrio de los diversos intereses en juegos.

Con motivo de lo expuesto, veremos a continuacién un interesante caso en
el cual —ante un supuesto vacio legal en la Ley de defensa de la competencia—
una resolucién de la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia (luego
confirmado la Cdmara Nacional en lo Civil y Comercial Federal®”) impide la
participacién como tercero coadyuvante de un «competidor» en el procedimiento
de control de fusiones y concentraciones empresarias; generando una particular
discusion sobre el grado de intervencion que puede tener el «competidor» ante
la autoridad administrativa en los términos del articulo 42 de la Ley 25.156.

A modo de reflexion vale destacar, que segin la dptica con la miremos la
solucién del caso, podremos concluir si se estd protegiendo o no al consumidor,
quien —como hemos dicho— resulta ser el beneficiario indirecto e, incluso
directo, del sistema de la libre competencia.

Previo a todo debemos preguntamos:

% OTAMENDI, Jorge, Criterios de la Comision Nacional de Defensa de la Competencia,

L.L. 1982-D-759 y Presupuestos bdsicos para la aplicacion de la ley de defensa de la com-
petencia, L.L. 1981-B-905; D’ALBorA (H.), Francisco y LozADA, Juan Cruz, La defensa de
la competencia ante la justicia, L.L. 1993-D-999.

7 Para ejemplificar la aplicacion practica de este principio de equilibrio seguimos el exce-
lente comentario a fallo de Gabriel MARTINEZ MEDRANO de la sentencia de la CNFed. Civ. y
Com., sala III, 29/10/2002, «Casa Isenbeck» (La intervencion de competidores en el procedi-
miento de control de fusiones y concentraciones empresarias) publicado en L.L. 2003-E-321.
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®

(ii)

(iii)

Denegar —interpretacién mediante del art. 42 de la Ley 25.1256— la
participacion de un «competidor» en los trdmites de autorizacion de
concentraciones economicas llevados a cabo ante la Comisién Nacio-
nal de Defensa de la Competencia (aun cuando si se lo legitime para
intervenir en el procedimiento de investigacion de conductas) implica
diezmar las posibilidades de lograr una «competencia transparente»
que termina por perjudicar al consumidor?

(Es ésta una interpretacion coherente con el articulo 42 de la Cons-
titucién Nacional?

Para evitar dudas interpretativas y lograr un adecuado «equilibrio»
de los diversos intereses implicados (competidores, transparencia de
mercado y consumidores), debiera el legislador regular claramente esta
cuestion a los efectos de determinar si un «competidor» puede partici-
par en los tramites de autorizacion de concentraciones econdmicas lle-
vados a cabo ante la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia?

El caso que genera los interrogantes sobre los aspectos que podrian actua-
lizarse en la normativa de defensa de la competencia y que traemos para su
andlisis es el siguiente: «Cerveceria Argentina, S. A. ISENBECK s. apelacion
resolucion Comision Nacional de Defensa de la Competencia».

En este precedente se resolvié una medida cautelar de no innovar respecto
del expediente administrativo « CCBA SA Y CERVECERIA Y MALTERIA QUIL-
MES, S. A. (C0376) S/ NOTIFICACION ARTICULO 8 DE LA LEY 25.156» en
el cual se denego6 la participacion de la firma CASA ISENBECK, S. A., como
parte coadyuvante en el expediente administrativo citado.

Sintéticamente, los hechos del caso fueron los siguientes:

3268

®

(i)

(iii)

(iv)

El dia 2 de mayo de 2002 se celebré un contrato de compraventa
de acciones entre las empresas AMBEV y QUINSA. La primera
era la titular de la empresa brasilefia conocida como «Brahma», la
segunda era la titular de la empresa argentina «Cerveceria Quilmes».
Como consecuencia de la operacién, Brahma adquiri6 el 37,5 por
100 del capital social de Quilmes. El Directorio de Quilmes seria
integrado por igual miembros designados por la empresa argentina
y por la empresa brasilefia Brahma, con lo cual Quilmes pasaria a
ser controlada en forma conjunta.

Debido a que, mediante la operacién concertada, se procedia a un
cambio de control de exclusivo a conjunto, la operacién cayé bajo
la norma del articulo 8.° de la Ley 25.156 y, por ello, fue notificada
para su aprobacién a la Comisién Nacional de Defensa de la Com-
petencia (en adelante CNDC).

El 17 de mayo de 2002 las empresas involucradas en la operacién noti-
ficaron la misma a la CNDC, en los términos del articulo 8.° de la Ley.
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)

(vi)

(vii)
(viii)
(ix)
(x)
(x1)

(xii)

(xiii)

(xiv)

El dia 24 de mayo de 2002 se presento en el expediente administra-
tivo de la concentracion, la empresa CASA ISENBECK vy solicité
ser tenida como parte coadyuvante en los términos del articulo 42
de la Ley 25.156.

El 27 de mayo de 2002 la CNDC hizo saber a ISENBECK que
seria citada a una audiencia testimonial en la cual podria aportar
datos a la causa.

El dia 21 de junio de 2002, ISENBECK reiter6 a la CNDC su pe-
ticién de ser tenida como parte coadyuvante.

El 27 de junio de 2002 ISENBECK aporté informacién para pro-
fundizar el estudio del expediente administrativo.

El dia 8 de agosto de 2002 la CNDC dicté una resolucién por la
cual denegé a ISENBECK su caricter de parte coadyuvante.

El 16 de agosto de 2002 el apoderado de ISENBECK interpuso
recurso contra la Resolucién del 8 de agosto.

El dia 4 de septiembre se comunic6 a la CNDC la resolucién de la
Sala III de la CNFED. CIV. y COM. ordenando la suspensién del
expediente hasta tanto se resuelva el recurso de apelacién interpuesto
por ISENBECK. Siendo el tramite de control de fusiones de caricter
sumario (45 dias) y existiendo la figura de la aprobacion tdcita en caso
de falta de objecién concreta por la CNDC (art. 14 Ley 25156), la
Céamara entendié que debia suspenderse el tramite del expediente de
autorizacién de la operacién de concentracion, hasta tanto se hubiera
resuelto en forma expresa el recurso de apelacion y se determinara si
ISENBECK podia o no ser parte coadyuvante en el citado expediente.
El dia 5 de septiembre de 2002, la CNDC concedi6 el recurso de
apelacién en relacién y con efecto suspensivo, remitiendo las actua-
ciones a la Cdmara Federal.

El dia 29 de octubre de 2002 la Cdmara Federal dict6 la Resolucion
que resolvid el recurso de apelacion interpuesto por ISENBECK y
le deneg6 la posibilidad de ser tenida como parte coadyuvante en
los términos del articulo 42 de la Ley 25.156. La Cdmara enten-
dio que el mencionado articulo es de aplicacion vinicamente en los
procedimientos de investigacion de conductas anticompetitivas y no
en los procedimientos de control de concentraciones economicas.
Finalmente la CNDC resolvi6 el expediente autorizando la concen-
tracion.

Para comprender el caso de referencia, previamente, debemos precisar ciertos

conceptos.

A saber, el rol fundamental del coadyuvante es de colaboracién y de acer-
camiento de informacién y/o su eventual contradiccién con la que alcanzan a
la investigacién los presentantes de la operacion.
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La ley establece la figura de la «parte coadyuvante» en el articulo 42, en
el cual establece que la CNDC «podrd» dar intervencién a las personas con
interés legitimo en el procedimiento.

Sin embargo, dicho articulo 42 no distingue si abarca tanto los procedimien-
tos de autorizacion de concentraciones economicas cuanto los procedimientos
de investigacion de conductas llevados a cabo ante la Comisién Nacional de
Defensa de la Competencia (CNDC).

El doctor Montamat entiende, en su voto minoritario, que es facultad dis-
crecional de la CNDC permitir la participaciéon de las partes coadyuvantes o,
en su caso, hacer cesar dicha autorizacién cuando su participacién importara
dispendio jurisdiccional.

La cuestiéon que dio lugar al conflicto judicial que estamos comentando es
si ISENBECK podia ser parte coadyuvante en el expediente de concentracién
econdmica.

Al respecto, encontramos dos posturas:

(1) por un lado la del vocal Montamat antes mencionada que entendi6
que el articulo 42 de la Ley podia ser aplicado al procedimiento de
concentraciones econémicas, y

(i) por el otro lado, el criterio de la mayoria de la CNDC respaldado por
la Cdmara Federal que sostiene que el articulo 42 sélo es aplicable en
los supuestos de investigacidon de conductas y no al control de fusiones
y concentraciones.

Recordemos que la ley de defensa de la competencia establece dos tipos de
controles: estructurales y de conductas.

El control de conductas se establece en los capitulos I y IT de la Ley 25.156.
En ella se examinan los actos o conductas que tengan por objeto u efecto limitar,
restringir, falsear o distorsionar la competencia o que constituyan abuso de una
posicién dominante en un mercado, de modo que puedan perjudicar el interés
econdémico general. Para determinar la existencia de conductas que infringen la
ley se establece en la misma un procedimiento en los articulos 26 a 45.

El control estructural, por el contrario, es introducido por primera vez en
nuestro ordenamiento juridico, en el capitulo III de la Ley 25.156 (De las con-
centraciones y fusiones).

La doctrina argentina entiende que el articulo 7.° de la ley previene conduc-
tas a través del control de una situacién estructural como es la concentracién
econémica’®.

% TAJAN, G., «El abuso de posicién dominante y el control de las concentraciones econd-
micas en la nueva Ley argentina de Defensa de la Competencia», en Boletin Latinoamericano
de Competencia, nim. 10, pag. 45. Similar postura sostiene GUADAGNI DE QUEVEDO, M.,
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El procedimiento para controlar una situacion estructural del mercado es, en-
tonces, diferente del procedimiento para investigar una conducta anticompetitiva
o un abuso de posiciéon dominante. Este procedimiento se encuentra regulado en
diversos instrumentos: articulos 6 a 16 de la Ley 25.156, articulos 8 a 16 del
Reglamento de la Ley, Decreto 89/2001, Resolucién 40/2001 de la Secretaria
de Defensa de la Competencia y del Consumidor (Guia para la Notificacién
de Operaciones de Concentraciéon Econdmica) y Resolucién 164/2001 de la
Secretaria de la Competencia, la Desregulacion y la Defensa del Consumidor
(«Lineamientos para el control de las concentraciones econémicas»).

El procedimiento de investigacion se inicia por denuncia o de oficio y tiene
como finalidad determinar la existencia de hechos o conductas contrarias a la
competencia. Se compone de una primera etapa sumarial y un plenario con
posibilidad de ofrecimiento y produccién de prueba.

El procedimiento de control de concentraciones econdmicas se inicia por la
notificacién que realizan las empresas involucradas en los actos juridicos que
dan lugar a la concentracion. Se establecen tres etapas de requerimientos de
informacion por parte de la autoridad de aplicacion y el procedimiento concluye
con la autorizacidn expresa o tdcita de la operacion, la denegacién o el condi-
cionamiento de la misma al cumplimiento de determinadas pautas.

Tenemos entonces que son procedimientos diferentes, con diferente finalidad
y tramites distintos.

De lo que se trata, entonces, es de determinar si el articulo 42 de la Ley,
que se encuentra ubicado en el procedimiento de investigacién y permite la
intervencion de partes coadyuvantes, puede ser aplicable al procedimiento de
andlisis de operaciones de concentraciéon econdmica.

El vocal de la CNDC Eduardo Montamat emitié un voto en la Resolucién
de la Comisién de fecha 8 de agosto de 2002 por el cual dispuso hacer lugar
al pedido de intervencién como parte coadyuvante de la firma ISENBECK.
Menciona que el articulo 42 no distingue entre los procedimientos a los cuales
serfa aplicable. Dice asimismo que la finalidad de la ley es la averiguacién de
la verdad real, con lo cual los criterios formalistas que limiten la investigacion
real de las conductas deben ceder ante el objetivo de alcanzar la verdad real,
esto es, saber qué estd sucediendo en tal o cual mercado. Por dltimo, menciona,
que la empresa parte de la operacién que es notificada puede requerir que se
decrete la confidencialidad sobre determinada documentacion, con lo cual se
impide el acceso de los terceros a esos datos.

En cambio, el voto mayoritario de la Cdmara Federal considera que el
articulo 42 de la Ley 25.156 es aplicable a los procedimientos en los que se
investiguen hechos y no a todos los procedimientos legislados en la norma.

«Reformas a la legislacion de defensa de la competencia argentina, Ley 25.156», en Boletin
Latinoamericano de Competencia, nim. 9, pag. 12.
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Para llegar a esa conclusién interpreta la letra de la ley y sefala que: «(...)
se debe concluir en que la intervencion como parte coadyuvante prevista en el
articulo 42 de la Ley 25.156 estd limitada a los supuestos de control de com-
portamientos, es decir a aquellos procedimientos en los que, por denuncia o
de oficio, se investigan hechos que pudieran tipificar las conductas prohibidas
por ley (...) la intervencion como parte coadyuvante que solicita ISENBECK en
este dmbito —se refiere en el marco de un expediente de control de concentra-
ciones— no estd normativamente prevista, a la vez que no resulta compatible
con la estructura del tramite del articulo 8, en el que no se ha contemplado el
debate de intereses o derechos contradictorios —como si sucede en los supuestos
de investigaciones iniciadas de oficio o por denuncia— ni con la celeridad que
lo condiciona, en virtud de la brevedad del plazo fijado en el articulo 13y
de la autorizacion tdcita en el supuesto de que venza ese plazo sin resolucion
(art. 14) (...)».

Senala la Camara que el concepto de parte se vincula con el de proceso y
que el sistema de autorizacién de concentraciones no es un proceso como tal.

Por lo tanto, la Cdmara entiende que:

(i) No existiendo un «proceso», no puede haber partes y no se advierte
vulneracién de la garantia del debido «proceso».

(i) Los terceros podrian hacer valer sus derechos impugnando judicial-
mente el acto de aprobacién de la concentracién, una vez que este
se produjera.

(iii)) Hasta tanto se dicte una resolucién por la CNDC, el gravamen es
conjetural y que recién se concreta con el dictado de la autorizacion
de la operacién. Por lo tanto, reprocha a ISENBECK querer ser parte
para poder recurrir una decisién que atin no ha sido dictada; y ello,
sin norma que lo autorice y sin que exista una afectacién concreta
de intereses o derechos, lo cual perturbaria la celeridad del tramite
de control establecido por la ley.

Hasta aqui la Camara plantea dos cuestiones:

1. No existe proceso y, por lo tanto, no puede hablarse de partes, menos
de parte coadyuvante.

2. No puede ISENBECK pretender impugnar una resolucién que no fue
dictada.

Sin embargo, el Tribunal aflade que el derecho de defensa de ISENBECK no
se vulnera porque esta empresa puede someter a revision judicial la resolucién
que, en definitiva, dicte la CNDC. Es decir, ISENBECK podria apelar la decision
de aprobar la concentracién. En tal sentido, sefiala que: «(...) el articulo 15 de
la Ley 25156 establece que las concentraciones que hayan sido autorizadas
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por la CNDC no podrdn ser impugnadas en sede administrativa en base a la
informacion y documentacion verificadas, lo que por cierto no obsta a que
en sede judicial, se deduzcan los recursos y acciones pertinentes por parte de
quienes consideren afectados sus intereses o derechos (...)».

El procedimiento de autorizacion de concentraciones estd previsto como un
trdmite con dos partes: el Estado representado por la CNDC vy la o las empre-
sas que son parte de la operacion. No se prevé la intervencion de terceros. Las
intervenciones se realizan a meros efectos informativos, aportando informacion,
testimonios, estudios sectoriales, investigaciones de mercado, etc.

El articulo 52, inciso c¢), establece que es apelable la resolucién de la CNDC
que se opone o condiciona un acto de concentracion.

Se entiende que el apelante es el interesado en que se apruebe la operacidn,
que recurrird la oposicién de la Comision o de las condiciones que se le hayan
impuesto para aprobar la operacion.

El recurso se interpone fundado dentro del plazo de quince dias de la noti-
ficacién de la Resolucién (art. 53) y se concede con efecto devolutivo.

La Camara Federal, en el caso comentado, entiende que el articulo 52 no es
nimerus clausus y, por lo tanto, puede apelarse judicialmente cualquier resolu-
cién que cause gravamen a quien tenga interés legitimo. Por lo tanto, se podria
apelar también la resolucién que aprueba, sin condicionamientos, una operacion
de concentracion. Este recurso obviamente serd interpuesto por un tercero que
estd interesado en frustrar la operacidn, como era el caso de ISENBECK en la
fusion llevada a cabo entre Brahma y Quilmes.

Ahora bien, si es que la resolucién sélo es notificada a las partes, es decir,
las empresas notificantes, ;puede recurrir la misma un tercero que no fue parte
en el proceso?

La Cadmara da a entender que si. Para ello deberia el tercero interesado
apersonarse en el expediente y pedir le sea notificado el dictamen de la con-
centracién. Sin embargo, hay que recordar que este tercero que no pudo tener
acceso al expediente —no era parte— ni a las pruebas obrantes en el mismo
tiene un plazo de quince dias para preparar y fundar su recurso.

Por otra parte, si el dictamen y la resolucién consecuente no le son no-
tificados a los terceros, nunca comenzaria a correrles el plazo para apelar a
estos terceros. Nada hay previsto en la ley respecto del recurso de terceros
interesados.

Asf las cosas, entendemos que todo este vacio legal deberia llenarse por la
Sfutura actualizacion de la legislacion mercantil, en salvaguarda de un equilibrio
de los intereses en pugna (empresas que pretenden concentrarse, sus competido-
res y los consumidores), estableciendo pautas que permitan difundir erga omnes
la resolucién —publicacién en el B.O., por ejemplo— y la suspensién del plazo
para recurrir hasta tanto se conceda vista de las actuaciones al recurrente que
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lo peticionara (solucién adoptada para el procedimiento administrativo nacional
que no es aplicable en la CNDC)%.

Otra opcidn seria la de impugnar la concentracién mediante una accion ju-
dicial dirigida contra la empresa notificante. En ese caso habria que determinar
cudl seria el juez competente:

— (Es el juez federal del domicilio de la empresa demandada?
— ¢(Es el juez con competencia en lo Comercial?

Parte de la Doctrina se inclina a pensar que seria el juez federal para preser-
var la unidad del fuero con la Cdmara que interviene en materia recursiva. Sin
embargo no existe prevision en la ley'”, la que también deberia ser atendida
por la futura actualizacion legislativa.

Finalmente, tal como hemos sefialado con anterioridad, nada impide que de
una fusién o concentracion autorizada se deriven actos o conductas contrarias
al articulo 1.° de la ley (conductas anticompetitivas o abusivas de la posicion
dominante adquirida como consecuencia de la fusién o concentracién). En este
caso cualquier persona puede denunciar las conductas anticompetitivas por ante
la CNDC.

El Organismo de aplicacién, en caso de denuncia, no debe ya juzgar la
estructura del mercado existente luego de la fusién —sobre lo cual hay cosa
juzgada— sino la conducta de la empresa en cuestién que se apoya en la es-
tructura supuestamente oligopdlica.

Esta ultima solucidn, es decir, batallar nuevamente en la Comisién aunque
esta vez en un procedimiento de investigacion de conductas; entendemos que es la
opcion que mejor garantiza al tercero competidor la proteccion de sus derechos.

Aqui ya habrd un proceso en el cual se puede llegar, como consecuencia
de detectar conductas ilicitas, al desmembramiento de la empresa fusionada.

Las conclusiones que deja el caso analizado, segin MARTINEZ MEDRANO
—a quien venimos siguiendo en el presente desarrollo— son las siguientes:

1. La Cédmara Federal es competente para dictar una medida cautelar que
incida sobre un expediente de la CNDC.

2. La CNDC debe conceder con efecto suspensivo los recursos cuando el
dictado de la resolucién se torne abstracta.

3. El articulo 52 que delimita las resoluciones apelables no es taxativo.
Toda resolucién que cause gravamen a una parte con interés legitimo
es revisable por la justicia.

% Cfr. MARTINEZ MEDRANO, Gabriel, La intervencion de competidores en el procedimien-
to de control de fusiones y concentraciones empresarias, L.L. 2003-E-321.

100 Cfr. MARTINEZ MEDRANO, Gabriel, La intervencion de competidores en el procedi-
miento de control de fusiones y concentraciones empresarias, L.L. 2003-E-321.
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4. El articulo 42 de la ley es tnicamente aplicable a los procedimientos
de investigacién de conductas y no a los tramites de autorizaciéon de
concentraciones econémicas.

5. El acto que aprueba una concentracién puede ser impugnado por los
terceros perjudicados en sede judicial.

Como se puede observar, la resolucion de la Camara preserva la celeridad
que tienen los procedimientos para autorizar fusiones, y al mismo tiempo res-
guarda los derechos de los terceros para impugnar esos actos con posterioridad
a la aprobacién de la fusion.

Sin embargo, como hemos visto, la Ley 25.156 parece contener diversos
«vacios» que deberian subsanarse:

(1) El articulo 42 no distingue si abarca tanto los procedimientos de auto-
rizacién de concentraciones econémicas cuanto los procedimientos de
investigacién de conductas llevados a cabo ante la Comisién Nacional
de Defensa de la Competencia:

* En el precedente comentado, la falta de prevision legal en este sen-
tido, dio lugar a un interesante debate que bien podria ser analizado
por el legislador de una futura actualizacion para determinar si
amerita algin tipo de regulacion especifica que disipe dudas.

(i) En el precedente comentado, la Cdmara Federal entiende que el articu-
lo 52 no es niimerus clausus y —por lo tanto— puede apelarse judicial-
mente cualquier resolucién que cause gravamen a quien tenga interés
legitimo, razén por la cual, se podria apelar también la resoluciéon que
aprueba —sin condicionamientos— una operacién de concentracion
por un tercero interesado; sin embargo, nada hay previsto en la ley
respecto del recurso de este ultimo:

* Entendemos también que este vacio legal deberia llenarse por la
futura actualizacion de la legislacion mercantil, estableciendo ade-
mds pautas que permitan difundir erga omnes la resolucion (para
conocimiento de estos terceros), asi como también, consagrando la
suspension del plazo para recurrir hasta tanto se conceda vista de
las actuaciones al recurrente que lo peticionara.

En suma, el legislador de la futura actualizacién debiera tener en cuenta
estas «lagunas» para despejarlas y establecer procedimientos claros para que
los terceros hagan valer sus derechos; eliminando, asi, las «dudas procesales y
sustanciales» que MARTINEZ MEDRANO plantea de manera certera al comentar
este precedente «ISENBECK» de la Camara Federal Civil y Comercial.
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Entendemos que, solo asi, se lograria un equilibrio entre los diversos in-
tereses en juego que asegure un mercado transparente, una competencia leal y
una adecuada proteccién del consumidor; quien, reiteramos, es el beneficiario
final de aquella transparencia y lealtad en el trdfico mercantil.

V. CONCLUSION

En nuestra modesta opinidn, si se quiere actualizar la legislacion del Derecho
Mercantil en la Argentina, es menester seguir los postulados de cada uno de
los principios o ideas rectoras que hemos desarrollado a lo largo de las lineas
precedentes.

No se trata de modernizar la legislacion a cualquier precio.

Por el contrario, debe perseguirse como objetivo que la actualizacién de la
normativa comercial tenga eficacia y se ajuste a las «reglas» que imperan en
la realidad negocial.

Para ello, el autor de la ley debe actuar con un lenguaje simple, atendiendo
de manera prioritaria a aquellos sectores del trafico juridico que claman por
reglas nuevas y mds claras que los rijan, sin olvidar que toda esa normativa debe
respetar las directivas que emanan de la Constitucién Nacional, que impone los
pilares en torno a los cuales debe configurarse el nuevo y mas moderno orden

social econémico argentino.

Asf las cosas, esperamos con nuestro trabajo haber contribuido —humilde-
mente— a establecer las bases o premisas necesarias que sirvan de guia para
aggiornare el Derecho Comercial argentino.
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Si se quiere actualizar la legislacion
del Derecho Mercantil en la Argentina, es
menester seguir los postulados de ciertos
principios o ideas rectoras. No se trata
de modernizar la legislacion a cualquier
precio. Por el contrario, debe perseguirse
como objetivo que la actualizacion de la
normativa comercial tenga eficacia y se
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If Argentina’s business legislation is
to be updated, it is going to be necessary
to follow the postulates of certain guid-
ing ideas or principles. It should not be a
matter of modernizing legislation at any
price. No, one of the objectives ought to
be for business legislation to be updated
so that it is effective and observes the
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ajuste a las «reglas» que imperan en la
realidad negocial. Para ello, el autor de
la ley debe actuar con un lenguaje sim-
ple, atendiendo de manera prioritaria a
aquellos sectores del trdfico juridico que
claman por reglas nuevas y mds claras que
los rijan, sin olvidar que toda esa nor-
mativa debe respetar las directivas que
emanan de la Constitucion Nacional, que
impone los pilares en torno a los cuales
debe configurarse el nuevo y mds moder-
no orden social economico argentino. En
suma, deben tenerse en cuenta estas bases
0 premisas necesarias que aseguren la vi-
gencia y efectividad del Derecho Comer-
cial argentino actualizado.

«rules» real business uses. To do so, law-
makers should use simple language, and
they should attend first of all to those
sectors of trade that are clamouring for
new laws and clearer ones. Yet lawmakers
must never forget that all new legislation
must respect the directives of the National
Constitution, which erects the pillars on
which the new, more modern Argentinean
economic and social order must be built.
In short, account must be taken of these
necessary bases or premises that will en-
sure the legal force and effectiveness of the
updated Argentinean business law.

(Trabajo recibido el 30-7-2013 y aceptado
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