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Nota del Director

Muy estimados lectores, es para mi un placer presentar el nuevo
namero de la Revista Electronica del Departamento de Derecho Econémico y

Empresarial que, en este especial caso, cierra el afio 2022.

Con variados temas, todos abordados por destacados/as
Profesores/as de nuestro Departamento, emprendemos el camino final del afio

calendario.

Por este medio debo agradecer a los autores/as, quienes han
colaborado desinteresadamente en la construccion de los sucesivos numeros

presentados en el afio que concluye.

En la seguridad de que les sera de agrado y utilidad la lectura de esta
nueva presentacion, también prometemos esforzarnos en el proximo afio para

superar lo ya presentado a Ustedes.

Como siempre también muy agradecido al grupo que me acomparna
en el Departamento y a todos/as quienes con dedicacion y esfuerzo permiten la
aparicion cuatrimestral de nuestra Revista, me despido de Ustedes deseandoles

muy Felices Fiestas, un gran afio Nuevo y lindas vacaciones.

Felicidades!!!

Héctor Osvaldo Chémer
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“Contratos Asociativos y Sociedad”

por Tomas M. Araya!

La sociedad tiene — y siempre ha tenido — una indudable raiz
contractual. Recordemos no solo su aparicion en el derecho romano como
contrato interno, sino su regulacion en el Code Civil francés y a partir de ahi en
nuestros codigos civil y de comercio que directamente se referian al “contrato de
sociedad”. En la doctrina italiana a mediados del siglo pasado toma importancia
la figura del “contrato plurilateral de organizacion” — y luego del “contrato

asociativo”-, como figuras superadoras del contrato bilateral.

La dificultad esta en que adicionalmente a ser un contrato, la sociedad
— una vez configurada, para lo cual no requiere documento escrito - es (0 genera)
un sujeto de derecho, una persona juridica, distinta de la de sus socios. Y
precisamente una de las consecuencias juridicas de estar ante una persona
juridica — a mi entender la principal consecuencia? —es la separacién de
patrimonios, la “tabicacion patrimonial”, que ocurre ante el reconocimiento de la

existencia de una persona juridica3.

Es una separacion patrimonial total - respecto de los bienes sociales
- frente a los socios, a los acreedores personales de los socios y a los
acreedores personales de los administradores de la sociedad®. Ninguno de

estos puede agredir los bienes sociales, lo que en los hechos implica una

! Trabajo presentado en el XV Congreso Argentino de Derecho Societario y X1 Congreso Iberoamericano
de Derecho Societario y de la Empresa (Cdrdoba 2022)

2 para ampliar, ver Hansmann Henry y Kraakman Reinier “The essential role of organizational law”, Yale
Law  Journal, Vol. 110, No. 3 (Dec., 2000), pags. 387-440 (disponible en
https://openyls.law.yale.edu/bitstream/handle/20.500.13051/4603/110Y aleLJ387.pdf?sequence=2); y
Alfaro Aguila-Real Jests, “El reconocimiento de la personalidad juridica en la construccion del derecho de
sociedades”, InDret 1.2016 (disponible en https://indret.com/wp-content/uploads/2018/05/1209_es.pdf).
3Ver, por todos, Richard Efrain Hugo, “Organizacion asociativa”, pag. 52, Zavalia, Buenos Aires, 1994;
Palmero Juan Carlos, “Personalidad”, ponencia presentada en el | Congreso Iberoamericano de Derecho
Societario y de la Empresay V Congreso de Derecho Societario, Huerta Grande, 1992 y “Relaciones entre
contrato y personalidad” en Derecho econdmico empresarial, Estudio en homenaje al Dr. Héctor Alegria,
La Ley, t. Il, p. 1343, Buenos Aires, 2011. Ver también las conclusiones del VV Congreso Argentino de
Derecho Societario, | Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Huerta Grande,
Cérdoba, 1992) (Comisién LII. “Concepto de sociedad en el derecho moderno. Personalidad v tipicidad.

Unificacion del derecho societario argentino™)

4 Cfrme Alfaro Aguila-Real Jesus, ob. cit.


https://www.jstor.org/stable/i232786
https://openyls.law.yale.edu/bitstream/handle/20.500.13051/4603/110YaleLJ387.pdf?sequence=2
https://indret.com/wp-content/uploads/2018/05/1209_es.pdf
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postergacion en sus derechos de cobre respecto de los derechos de los

acreedores sociales sobre estos bienes.

Si bien la separacion patrimonial ocurre - en nuestro derecho - ante
todo tipo de sociedad®, esta circunstancia genera menos tensiones cuando
estamos ante una sociedad regular, debidamente constituida y registrada en el
Registro Publico. En efecto, por una decision de politica legislativa, asumimos
que la sociedad inscripta (y por ende, la separacion patrimonial que ella genera)
se presume conocida por terceros, tal como ocurre con los derechos reales

inscriptos.

Ahora bien, cuando nos encontramos con una sociedad que deriva de
(o se origina en) una relacion informal (es decir, no instrumentada y por supuesto
tampoco inscripta) de dos o mas personas en la cual estén presentes los
elementos configuradores de la sociedad, la separacion patrimonial que deriva
de la existencia de la sociedad podra provocar conflictos entre los acreedores

sociales (es decir, del ente) y los personales de los socios.

Como es sabido, la Ley de Sociedades Comerciales N° 19.550
(“LSC”) se organiz0 a traves de la predominancia del modelo “societario regular
tipico”, sancionando con la nulidad, lo atipico y permitiendo la posibilidad de
extinguir o rescindir el vinculo a pedido de uno de los socios, ante los negocios

irregulares o de hecho (hostilidad normativa)®.

Es verdad que la LSC reconoci6 a las sociedades de hecho
personalidad juridica, pero “precaria y limitada”. Concordante con ello, se
establecio la “separacion patrimonial” reducida, que no alcanzaba a los bienes

registrables y se ofrecié un ambito que podriamos llamar hostil (sin oponibilidad

5 Para las sociedades informales, el articulo 26 LGS - bajo el titulo “Relaciones entre los acreedores sociales
y los particulares de los socios” - dispone: “Las relaciones entre los acreedores sociales y los acreedores
particulares de los socios, aun en caso de quiebra, se juzgaran como si se tratara de una sociedad de los
tipos previstos en el Capitulo 11, incluso con respecto a los bienes registrables™

® Ver Etcheverry Raul B., "Sociedades irregulares y de hecho”; Ed. Astrea; 1981
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del contrato inter socios ni frente a terceros, con posibilidad de disolucion de la

sociedad’, con responsabilidad solidaria,), en el cual nadie queria estar®.

Sin embargo, la realidad tomo su propio camino, distinto del pensado
por el legislador de 1972. Asi, aun sin abandonar el paradigma del modelo
“societario” como el principal, el legislador de 1983 debio flexibilizar el régimen
de la sociedad de hecho. Junto con la mejora del régimen de la sociedad de
hecho, se incorporaron los contratos de colaboracion empresaria para dar
seguridad de que esos contratos (cuanto menos, esos contratos) no iban a ser

calificados como sociedades de hecho®.

Llegamos asi a 1987 y el proyecto de unificacién, que incorpora del
derecho italiano la figura de los “contratos asociativos”'© en un titulo especial con
disposiciones generales (cap |) y un capitulo Il con normas sobre “Sociedad”. Es
decir ubicaba al contrato asociativo como “género”, de la cual la “sociedad” (que

podia o no tener personalidad juridica'!) era una de sus especies.

Este método es seguido por el Proyecto de Reformas a la Ley de
Sociedades Comerciales del afio 91, que no habla de Contratos Asociativos sino
de “Negocios de Participacion” pero que en esencia sigue el mismo sistema, al
regular también dentro del género “Negocios de Participacion” a la sociedad de
hecho'?.

Si bien con algunas diferencias, el método es seguido por el Proyecto

de Reformas al Codigo Civil de la Comisién del Ministerio de Justicia del afio 92

" La Exposicion de Motivos de la ley 19.550 la denomina como “sociedad rescindible”

8 Para una critica al método de la ley 19.550 puede verse Le Pera Sergio, "Principio y dogma en la ley de
sociedades comerciales"; La Ley, 1980-A; 750. La doctrina se ocup6 de sefialar el error de esta concepcion,
que presentaba a la opcién societaria como la principal y a la contractual como la secundaria, contrariamente
a la estructura juridica propia de nuestro ordenamiento, segun la cual el contrato es un término abarcador
de la sociedad (Lorenzetti, Ricardo, “Contratos asociativos y “joint venture””, La Ley 1992-D , 789)

® Zaldivar, Enrique y otros, "Contratos de colaboracion empresaria”, Abeledo-Perrot, 22 ed., Buenos Aires,
1989; Cabanellas, Guillermo y Kelly Julio, en “Contratos de colaboracion empresaria”, Editorial Heliasta,
Buenos Aires, 1987; Escuti Ignacio (h), “Sociedades”, Astrea, Buenos Aires, 2006.

1% Fontanarrosa Rodolfo, “Derecho comercial argentino. Doctrina comercial de los contratos comerciales”,
Zavalia, Buenos Aires, pag. 1139 y sgtes; Richard Efrain Hugo, “Sociedad y contratos asociativos”,
Zavalia, Buenos Aires, 1987.

11 Justamente, este fue uno de los aspectos mas criticados del Proyecto del 87. Puede verse Palmero, Juan
C. “La persona juridica en el proyecto de unificacién de la legislacion civil y comercial de la nacion”,
RDCO 1987-817 y Mandvil Rafael M., “Las simples ‘sociedades’ y otras cuestiones criticas del Proyecto
de Unificacion Civil y Comercial en materia societaria” en Revista Juridica de Buenos Aires (Facultad de
Derecho, UBA), 1988-I11, p. 29.

2 proyecto de reformas a la ley de sociedades comerciales (Comision MJ 465/91), Astrea, Buenos Aires,
1993.
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que vuelve al término “Contratos Asociativos” e incluye — ahora si — como
definicion del concepto el mismo concepto que el Proyecto del 87 habia utilizado

para la “Sociedad”, tomada del Cédigo Suizo de las Obligaciones?s.

Con el Proyecto del 93 esta propuesta de modificacion se deja de
lado, y se adopta un nuevo método que separa ambos mundos, por un lado el
contractual (que queda en el Cdédigo Civil**) y por el otro, el societario que
continda en la Ley de Sociedades, mejorando el régimen de la ley 19.550 para
las sociedades de hecho.

La regulacion propuesta -en esencia- luego se repite en el Proyecto
del 98 y en el Anteproyecto del 2012, sancionado en el 2014 como Caédigo Civil
y Comercial (“CCC”):

¢ regula los Contratos Asociativos en el CCC (capitulo 16 — libro tercero);

e Sibien no define la figura del contrato asociativo, sefiala muy claramente
que las disposiciones del Capitulo 16 se aplican a todo “contrato de
colaboracién, organizacion o participativo, con comunidad de fin, que no
sea sociedad”, aclarando que estos contratos “no son ni por medio de

ellos se constituyen personas juridicas ni sujetos de derecho”;

e traslada los contratos “tipicos” de la LGS (UTE y ACE y el negocio en
participacion- que deja de ser sociedad) al CCC (esto es, al mundo
contractual), junto con el consorcio de cooperacion de la ley 26.005;

¢ ratifica que podemos usar estos contratos, con este contenido o con “otros

contenidos” y que también podemos usar “cualquier otro contrato™>;

¢ ratifica que — inscriptos 0 no — estos contratos tienen plena validez entre

las partes?®.

Junto con esta primera modificacion estructural, el CCC realiza una

segunda modificacion estructural, que es una derivacién l6gica del cambio de

13 Proyecto de Reformas al Codigo Civil de la Comisién del Ministerio de Justicia, 1992, Astrea.

14 Arts. 1648 y sgtes del Proyecto del 93

15 Art. 1446 CCC
16 Art. 1447 CCC



DECONOMI

paradigma de la nueva regulacion: desaparece la hostilidad que — desde 1972 -

nuestra LSC tenia con las sociedades irregulares o de hecho.

Se otorga plena vigencia interna a las clausulas de administracion,
organizacion y representacion del contrato (si existiere) y se dispone
expresamente que el contrato social puede ser “invocado” entre los socios y es

oponible a los terceros que lo conocieron efectivamente.

Es decir se pasa de un régimen de total inoponibilidad entre socios y
terceros a un régimen de oponibilidad total entre socios y oponibilidad reducida

al conocimiento efectivo, en el caso de los terceros.

Junto con estos cambios — como sabemos - se derogan las normas
sobre sociedad civil, se modifica el art. 17 para eliminar la sancion de nulidad por
atipicidad y se crea - en la Seccion IV LGS - un régimen residual al cual quedan
sometidas las sociedades irregulares, las de hecho, las ex sociedades civiles y

las atipicas.

Tenemos asi dos regimenes bien diferenciados, con normas
“amigables” en ambos ambitos para dos institutos diferentes pero con elementos

comunes, como la sociedad y el contrato asociativo.

Y tenemos una definicién legal de sociedad en el art. 1 LGS, no asi
del “Contrato Asociativo”. El art. 1442 CCC nos dice que las disposicion sobre
contratos asociativos del Capitulo XVI no se aplican a la sociedad. La aclaracién
es necesaria ya que - si esta norma no estuviera — las disposiciones si se
aplicarian por representar la sociedad una especie del género (contrato

asociativo).

La pregunta entonces, cuando nos encontramos ante una relacion
informal asociativa/societaria, es ¢,cOmo hacemos para distinguir si estamos ante

un contrato asociativo o ante una sociedad?
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Una primer posibilidad seria estar a la calificacion, al nombre juridico

dado por las partes?’.

No creo que ese sea el camino correcto, la respuesta — en opinién —
debe buscarse en acontecimientos de la vida real, puntualmente en la conducta
de las partes. A partir del andlisis de las conductas de las partes, debemos
buscar los “hechos condicionantes” de cada instituto, para “enmarcar’ una u
otra realidad social en el instituto en particular y recién ahi aplicar las
‘condiciones juridicas” de esa disciplina, que — como vimos — son diferentes

entre siis,

Sera entonces la presencia (0 no) de esos hechos condicionantes
lo que nos llevara (o0 no) a los conceptos juridicos y de ahi a la disciplina
juridica aplicable a esos conceptos o al instituto en particular.

V.

La dificultad esta en que algunos de los elementos configuradores de
los contratos asociativos y de la sociedad (que deberan verificarse a partir de la
comprobacién de los hechos condicionantes) son — dado su raiz comdn -

comunes.

En efecto, en ambos institutos (contrato asociativo y sociedad), vamos a

encontrar:1®

17 Asi Salvochea, quien sefiala “La eleccién entre un contrato asociativo y una sociedad atipica, en el
régimen actual, estara en la calificacion que las partes den a la relacién, y no en los presupuestos facticos
de la situacion. Con el sistema actualmente vigente, sélo si las partes omiten dar cualquier calificacion a la
relacion, podré inquirirse sobre su naturaleza. Y en tal caso, la interpretacién de que existe sociedad debera
aplicarse restrictivamente” (Salvochea Ramiro, “Requiem a la tipicidad societaria”, XIII Congreso
Argentino de Derecho Societario, 1X Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa,
Mendoza, 2016, pag. 875.

18 Para ampliar, ver Fernandez de la Gandara Luis, “La atipicidad en derecho de sociedades”, Portico,
Zaragoza, 1977, pag 215, nota 48 y — de manera general - Rezzonico Juan Carlos, “Contrato. Concepto y
tipo”, LL 1985-B-930.

19 Los elementos configuradores minimos de la sociedad estan descriptos en el art. 1 de la LGS. La
referencia a la tipicidad es incorrecta y deberia ser eliminada atento que dicho elemento no constituye ya
un elemento esencial de la sociedad a partir de la modificacion del art. 17 LGS y el reenvio de las sociedades
atipicas al régimen residual de la Seccion IV LGS, junto con las sociedades irregulares y de hecho (ver
Salvochea Ramiro, “Requiem ...”, ob. cit.). Correctamente, el Proyecto del 93 y el Proyecto de Reformas
a la Ley de Sociedades del afio 2005 eliminaban la referencia a la tipicidad en el art. 1 LGS.
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e unarelacién duradera o estable;

e una cierta organizacion, que por supuesto serd mas tenue en las

relaciones informales;
e un fondo comun;y
e una comunidad de fin%°.

En la sociedad, este ultimo elemento (comunidad de fin) se acentuara
hacia una comunidad de riesgo: los socios correran el riesgo empresario de

manera conjunta, participando de manera integral de los beneficios y pérdidas.

Finalmente, y — fundamentalmente- para que exista sociedad debera
existir una actuacion externa conjunta como un ente distinto de los socios, que
es un elemento necesario para que estemos en presencia de una sociedad en
nuestro derecho positivo. Por eso, por no interactuar en el mundo exterior, por
no exteriorizarse, la “sociedad en participacion” (hoy negocio en participacion) —
que reune los otros elementos — no es sociedad y, correctamente, ha sido

trasladada al mundo contractual.

Debemos buscar hechos, conductas, que deben estar presentes en
la relacion asociativa /societaria. Verificada su presencia, apareceran los
conceptos juridicos, como el centro de imputacién diferenciada y la personalidad
juridica, que son precisamente las consecuencias juridicas del instituto que

habremos reconocido.

V.

La separacién patrimonial derivada de una relacién informal societaria
no inscripta puede, en algunos casos, provocar perjuicios en terceros, atento la
postergacion de los derechos de los acreedores personales respecto de los

bienes sociales. Por ello, el Proyecto del 93 y también el del 98 contenian una

20 para ampliar, ver Palmero Juan Carlos, “Relaciones entre contrato y personalidad”, ob. cit., y
Araya Toméas M. “Sobre el concepto de sociedad y sus elementos esenciales”, LL 12/10/2021. Botteri (h)
y Coste sostienen que también la “personificacion” es uno de las notas esenciales de la sociedad, a partir
de la “exteriorizacion como un sujeto diferente de sus integrantes” (Botteri José David (h) y Coste, Diego,
“El nuevo concepto de sociedad en las reformas de la ley 26.994” ponencia presentada al X111 Congreso
Argentino de Derecho Societario y 1X Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa,

Mendoza, 2016)



DECONOMI

norma (que fue eliminada del Anteproyecto luego sancionado como CCC), que
indicaba que “la existencia” de un contrato asociativo excluia entre sus
contratantes la invocacién de sociedad y respecto de terceros que conocian ese

contrato.

Art. 1649: “La existencia de un contrato asociativo excluye entre sus
contratantes la invocacion de sociedad. También la excluye respecto de terceros
que conocian ese contrato y es presuncion contraria respecto de otros terceros

cuyos vinculos sean posteriores a la fecha cierta del instrumento contractual”.

La norma daba preminencia al “nomen juris” por sobre las conductas
efectivamente realizadas, lo que — como sefialé - no me parece correcto??.
Menos aun, respecto de terceros por el solo “conocimiento del contrato” o por la
fecha de su vinculo posterior o anterior al contrato, que puede no haber tenido

ninguna incidencia en la relacion.

Pero la norma, equivocada en su redaccion, tenia conciencia del
problema al que me estoy refiriendo. El reconocimiento de una sociedad
(persona juridica) no limita sus consecuencias al &mbito interno de los socios
sino que produce efectos respecto de todos los terceros??, precisamente por la

separaciéon patrimonial que genera.

No es infrecuente que nos encontremos frente a situaciones vidriosas,
no claramente distinguibles. En estas situaciones, la determinacién de la
presencia (o0 no) de los elementos esenciales de la sociedad — que nos llevaran
a la disciplina juridica “societaria” - debe ser manifiesta e incontrastable. Y de los
elementos mas arriba indicados, el de la comunidad de riesgo y -
fundamentalmente- el de la actuacion externa conjunta como un ente distinto de

los socios seran determinantes para distinguir una relacion asociativa de una

21 para ampliar, puede verse Mandvil Rafael M, “Las sociedades de la seccion IV del Proyecto de Codigo”,
La Ley 24/10/2012

22 Autorizada doctrina ha criticado que se reconozca esta preferencia de los acreedores sociales frente a
aquellos terceros (acreedores personales de los socios) que no hubieran tenido conocimiento del contrato
de sociedad (Filippi, Laura - Richard, Efrain H. “Oponibilidad del contrato a terceros que lo conocian y
subordinacion de acreedores sin importar conocimiento”, en “Nuevas perspectivas en el derecho societario
y el Anteproyecto de reforma a la ley de sociedades comerciales”, Vitolo Daniel y Pardini Marta,
coordinadores, Ad Hoc, 2005, pag. 553 y sgtes; la ponencia es sobre el Anteproyecto de Reformas de la ley
19.550 del afio 2005, cuyo texto — en esencia - no difiere del actual art. 26 LGS). No comparto la critica ya
que la preferencia de cobro de los acreedores sociales sobre los bienes sociales es precisamente la
consecuencia del reconocimiento de la personalidad juridica.
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societaria. Si logra demostrarse a través de hechos que existié una actuacion
externa conjunta, una exteriorizaciéon como sociedad, se reduce el riesgo de que
terceros (acreedores personales de los socios) puedan sufrir algun perjuicio por
la separacion patrimonial y la preferencia de los derechos de los acreedores

sociales por sobre sus derechos.
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“El Derecho Ambiental frente a la triple crisis planetaria.”

por Leila Devia

Introduccién

El mundo de hoy se enfrenta a tres grandes crisis ambientales
interconectadas: el cambio climatico, la pérdida de biodiversidad y la
contaminacion. Todos estos problemas son impulsados en gran medida por la

actividad antropogénica y los patrones insostenibles de consumo y produccion.

A fin de asegurar la evolucion de los compromisos asumidos en los
acuerdos ambientales multilaterales; la Asamblea General de las Naciones
Unidas acordd una reunion internacional de alto nivel en Estocolmo el 2y 3 de
junio para conmemorar los 50 afios transcurridos desde la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano. El evento Estocolmo+50, que se
celebré durante la semana del Dia Mundial del Ambiente, sirvi6 como una
contribucion para acelerar la accion por una sociedad mas sostenible, que junto
a la reciente resolucion de la Asamblea General de la ONU, que declara el
acceso a un ambiente limpio y saludable como un derecho humano universal,
constituyen el camino para el desarrollo de la dimensién ambiental global con un

enfoque transversal y sostenible.
Derecho Ambiental / Derecho Humano

“El jueves 28 de julio de 2022 la Asamblea General de la ONU declara

el acceso a un ambiente limpio y saludable, un derecho humano universal.

Con 161 votos a favor, ocho abstenciones, y ningun voto en contra, la
Asamblea General adopt6 este jueves una resolucidn que reconoce el acceso a

un ambiente limpio, sano y sostenible como un derecho humano universal.

El texto, presentado originalmente por Costa Rica, Maldivas,
Marruecos, Eslovenia y Suiza, y copatrocinado ahora por mas de 100 paises,
seflala que el derecho a un ambiente sano esta relacionado con el derecho
internacional existente y afirma que su promocion requiere la plena aplicacion de

los acuerdos medioambientales multilaterales.
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Dicha resolucion, basada en un texto similar adoptado el afio pasado
por el Consejo de Derechos Humanos, pide a los Estados, las organizaciones
internacionales y las empresas que intensifiguen sus esfuerzos para garantizar

un ambiente sano para todos.

Constituye un hito que demuestra que los Estados miembros pueden
unirse en la lucha colectiva contra la triple crisis planetaria del cambio climatico,

la pérdida de biodiversidad y la contaminacion.

Asimismo, la misma ayudara a reducir las injusticias
medioambientales, a cerrar las brechas de proteccion y a empoderar a las
personas, especialmente a las que se encuentran en situaciones vulnerables,
como los defensores de los derechos humanos medioambientales, los nifios, los

jovenes, las mujeres y los pueblos indigenas.

La Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Michelle Bachelet, celebr6 la decision de la Asamblea y se hizo eco
del llamamiento del Secretario General para que se tomen medidas urgentes
para aplicarla. Explico que ‘la accion medioambiental basada en las obligaciones
de los derechos humanos proporciona unos limites vitales para las politicas
econdémicas y los modelos empresariales’
https://news.un.org/es/story/2022/07/1512242"23,

Esta resolucidn constituye una victoria a la luz de la opinién consultiva

0OC-23/17 solicitada por la Republica de Colombia.

El 15 de noviembre de 2017 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “la Corte” o “este Tribunal”) dicté una Opinidon Consultiva
en respuesta a la consulta realizada por el Estado de Colombia sobre las
obligaciones estatales en relacion con el ambiente, en el marco de la proteccion
y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal, consagrados en
los articulos 4 y 5 de la Convencidon Americana, en relacion con los  articulos

1.1y 2 del mismo tratado.

En la Opinion Consultiva, este Tribunal reconocio la existencia de una

relacion innegable entre la proteccion del ambiente y la realizaciébn de otros

23 En https://news.un.org/es/story/2022/07/1512242


https://news.un.org/es/story/2022/07/1512242
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derechos humanos, en tanto la degradacion ambiental afecta el goce efectivo de
los derechos humanos. Asimismo, destaco la relacion de interdependencia e
indivisibilidad que existe entre los derechos humanos, el ambiente y el desarrollo
sostenible, pues el pleno disfrute de todos los derechos humanos depende de
un medio propicio. Debido a esta estrecha conexion, constatd que actualmente
(i) multiples sistemas de proteccion de derechos humanos reconocen el derecho
al ambiente sano como un derecho en si mismo, a la vez que no hay duda que
(ii) otros mdultiples derechos humanos son vulnerables a la degradaciéon del
ambiente, todo lo cual conlleva una serie de obligaciones ambientales de los
Estados a efectos del cumplimiento de sus obligaciones de respeto y garantia de

estos derechos.

En el sistema interamericano de derechos humanos, el derecho a un
ambiente sano esta consagrado expresamente en el articulo 11 del Protocolo de

San Salvador:

1. Toda persona tiene derecho a vivir en un ambiente sano y a contar con

servicios publicos basicos.

2. Los Estados parte promoveran la proteccidon, preservacion y

mejoramiento del ambiente.

Adicionalmente, este derecho también debe considerarse incluido
entre los derechos econdmicos, sociales y culturales protegidos por el articulo

26 de la Convencién Americana.

El derecho humano a un ambiente sano es un derecho con
connotaciones tanto individuales como colectivas. En su dimensién colectiva,
constituye un interés universal, que se debe tanto a las generaciones presentes
y futuras; mientras que su vulneracion puede tener repercusiones directas o
indirectas sobre las personas, en virtud de su dimension individual y su
conexidad con otros derechos, tales como el derecho a la salud, la integridad
personal o la vida, entre otros. La degradacion del ambiente puede causar dafos
irreparables en los seres humanos, por lo cual un ambiente sano es un derecho

fundamental para la existencia de la humanidad.

Agenda 2030, Objetivos de Desarrollo Sustentable (ODS) y

Acuerdo de Escazu
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El reconocimiento del derecho a un ambiente sano por parte la
Asamblea General y de otros foros de la ONU intenta dar respuesta a la triple

crisis planetaria, sin embargo, otro elemento clave es el multilateralismo.

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible y sus 17 Objetivos
(ODS), aprobados en septiembre de 2015 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, representan una importante hoja de ruta hacia la construccion
de un nuevo y ambicioso consenso de la comunidad internacional en torno a la
necesidad de mayor cooperacion para corregir asimetrias y sentar las bases de
un sistema multilateral abierto, sostenible y estable. La Agenda 2030,
civilizatoria, universal e indivisible, pone en el centro la dignidad e igualdad de
las personas y por lo tanto requiere la mas amplia participacion de todos los
actores, incluyendo los Estados, la sociedad civil y el sector privado.

En la dimensién ambiental, los paises de la regidon deben orientar sus
esfuerzos por elevar la inversion y fortalecer las capacidades tecnolégicas en los
paises en desarrollo, con el objetivo de desacoplar el crecimiento del producto
interno bruto del aumento de las emisiones de gases de efecto invernadero y

otros contaminantes a través de un gran impulso ambiental.

En este sentido, el Acuerdo de Escazu promueve la democracia
ambiental y transparencia, siendo la democracia ambiental un concepto de
vanguardia que se esta estudiando y es acufiado por especialistas ambientales
alrededor del mundo. Segun este concepto, la gestibn ambiental debe considerar
los pilares que garantizan el ejercicio de la ciudadania y gobernanza ambiental
como lo son los derechos de acceso a la informacién, participacion y justicia

ambiental.

Estos derechos son conocidos como derechos instrumentales puesto
gue aseguran el ejercicio de los demas derechos humanos ambientales como el
derecho a contar con un ambiente sano y equilibrado. Los derechos de acceso
fortalecen el circulo virtuoso entre los derechos humanos y el ambiente, como lo
indica el ex relator especial de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos

y el ambiente, Jhon Knox -

El mencionado Acuerdo establece estandares minimos para

garantizar los derechos de acceso y asegurar que €stos no sean relajados o
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minimizados frente a intereses particulares o decisiones de contexto no

sustentadas.

Considerando ello, es necesaria la ratificacion de dicho Acuerdo en la
medida que contribuye a elevar los niveles de transparencia activa y rendicion
de cuentas, asi como lograr los compromisos y metas de conservacion nacional

a través del fortalecimiento de los cimientos de los derechos de acceso.

Nuestra region presenta una serie de desafios para el fortalecimiento
de los derechos de acceso a la informacion, participacion publica y justicia en
asuntos ambientales. Ello ha repercutido en el estado de la gestion
socioambiental de los recursos naturales, evidenciandose en la proliferacion de
conflictos sociales y en la débil proteccion y defensa de los recursos naturales
por la afectacion o depredacién de los ecosistemas ocasionados por actividades
ilegales o el establecimiento de estandares que no garantizan el ejercicio y

cumplimiento de derechos ambientales.

El Acuerdo permitira asegurar correctos niveles de intervencion de la
ciudadania, permitiendo siempre elevar la calidad de la participacion ciudadana,
apuntando a implementar procesos desde un enfoque de derechos y evitando

un enfoque meramente formal y residual de los aportes y vision ciudadana.

Respecto del derecho de acceso a la informacion publica, el Acuerdo
regional contribuird a la consolidacion de los sistemas de informaciéon ambiental,
a la generacion de informacién ambiental y al fortalecimiento de capacidades
institucionales y operativas para la generacion, registro, sistematizaciéon y
difusion de informacion ambiental clave para la toma de decisiones y para la

participacion publica ciudadana.

Respecto del derecho de acceso a la participacién publica, contribuira
a la innovacién de mecanismos de participacion ciudadana a fin de asegurar la
inclusion de la ciudadania en el proceso de toma de decisiones, fortalecera los
procedimientos de participacion publica y consolidara los estandares de
participacion en los procedimientos de evaluacidon ambiental de las distintas
autoridades sectoriales que a la fecha cuentan con diferentes niveles de

desarrollo de su marco normativo.
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Sobre el derecho de acceso a la justicia ambiental, contribuira a la
creacion de garantias procesales que permitan asegurar la tutela al derecho
ambiental, contribuira al fortalecimiento del sistema de justicia en materia
ambiental y promoverd la consolidacion de la justicia ambiental administrativa y
judicial.

Este instrumento historico nos permite adecuarnos a estandares
internacionales, sin dejar de observar nuestros principios constitucionales, para
fortalecer las medidas disefladas y proteger a los defensores de derechos
humanos en asuntos ambientales a través de un enfoque especializado que

atienda a las particularidades del riesgo que estos enfrentan.

El Acuerdo de Escazu es el primer acuerdo regional que establece
reglas y normas concretas para la aplicacion del Principio 10, este representa un
hito en la lucha por un ambiente sano para las generaciones futuras -su
negociacion llevo seis afos-. A la fecha, lo han firmado 24 paises de la region de
Ameérica Latina y el Caribe y lo han ratificado 13 paises, habiendo entrado en
vigor el 22 de abril de 2021. Fue elaborado con la participacién de organizaciones

de la sociedad civil.
Conclusiones

Hoy méas que nunca debe ser promovida y ampliada la cooperacion y
la integracién sobre bases multilaterales. La Agenda 2030 y los ODS son
universales no sélo en el sentido de que buscan incluir a todos los paises y de
gue su cumplimento sélo hace sentido si es pensado a escala planetaria. Lo son
también porque los esfuerzos nacionales pueden ser potenciados o severamente

comprometidos si no hay cooperacién global y regional.

La implementacion del Acuerdo de Escazu, y del derecho ambiental
como un derecho humano, presenta desafios de coordinacion vy
compatibilizacion con la agenda econdmica internacional y con los marcos
juridicos e institucionales, que el ordenamiento positivo local. debera contener e

implementar para una efectiva aplicacion de este derecho fundamental.
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“Digitalizaciéon procesal. Cambio de paradigma: plazo de gracia

procesal y apelabilidad concursal sustentable”

por Dario J. Graziabile

l. INTRODUCCION

La actividad judicial ha tenido una importante modificacion en la

practica con respecto a los avances tecnolégicos aplicados al proceso judicial

Los tiempos que corren en este siglo XXI impusieron una
modernizacion procesal, aprovechando la tecnologia existente y un cambio de
paradigma judicial, lo que debe hacerse con cuidado sin que se produzcan
desinteligencias que afecten la seguridad juridica, procurando un juez activo,
discrecional y responsable, que logre, junto a toda la jurisprudencia, con las
argumentaciones y contraargumentaciones de sus fallos el convencimiento

social.

La cuestién no viene vista solamente desde lo procesal sino afecta a
todo el sistema judicial, donde encontramos normas rituales de hace mas de
cincuenta afios con parches innumerables y un engendro de reglas directrices

de los procesos.

En la actualidad convivimos con normas del originario proceso civil,
con las modernizaciones devenidas por el uso de las computadoras personales,
la internet, y todo eso acelerado por la pandemia para terminar en el proceso
judicial informatizado. Y puede verse que todo avanza mas rapido que la toma
de decisiones, aunque hay que salvar las excepciones, que hay que reconocer
gue, en la pandemia, la Suprema Corte de Buenos Aires se encuentra en la

vanguardia en la digitalizacién de la justicia.

Se impone un cambio de paradigma de la justicia en su conjunto, por
un lado, los jueces, de pasar del clasico juez de casos al juez de equidad, y
también en el ejercicio de la abogacia, revitalizandose la profesién con la

recuperacion de la capacidad de negociar, enfrentar el conflicto y acordar,
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evitando la judicializacion innecesaria del caso. Y por ultimo adecuacion de las
circunstancias legales que rodean todo conflicto judicial, determinacién de reglas

claras para que la actuacion judicial no atente contra la seguridad juridica.

La digitalizacién del proceso rompe con el paradigma clasico del
expediente en formato papel, ya no hay mas escritos sino presentaciones
electronicas emanadas de un procesado de texto, tampoco se aplica mas la firma
olografa sino que la misma es reemplazada por la firma digital, ello lleva a la
existencia del expediente digital, por lo que claramente el modelo judicial-
procesal es otro y necesariamente debemos adaptarnos al mismo y utilizar y
aprovechar todas sus bondades dejando de lado practicas inatiles propias de la

utilizacion del papel.

Y esta modernidad de la que venimos hablando, desde el &mbito
procesal, viene, a partir de la digitalizacion del proceso judicial, y ella lleva no
s6lo a los jueces sino a todos los que intervienen en un proceso a cambiar de
mentalidad y adecuarse al nuevo arquetipo y ello si debe ser usado para
optimizar el proceso, el trabajo judicial y promover la economia y celeridad

procesal que nos brinda.

Con esa perspectiva y con esa vision, tuvimos la oportunidad de tratar
la cuestion de la subsistencia 0 no del plazo de gracia procesal frente a la
presentacion de escritos electronicos con el texto vigente de los Cdédigos

Procesales y especialmente el Cédigo Procesal Civil y Comercial bonaerense.

Entendemos que, en la digitalizacion del proceso judicial, las
presentaciones electronicas de escritos hacen inaplicable el plazo de gracia
contenido en las leyes locales como dispensa de la conclusiéon del plazo en las
llamadas horas o dia de cargo posterior, cuando existe la posibilidad de hacer la
presentacion digital usando las 24hs del dia del vencimiento del plazo, cuando
el mantenimiento de la franquicia no fue dispuesto expresamente ni

reglamentariamente ni legislativamente.

No debemos confundir seguridad juridica con aplicaciéon de normas a

gusto del intérprete.

No podemos ser mezquinos y pretender la aceleracion del proceso

judicial y no hacerlo en todos los aspectos.
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El cambio de paradigma procesal, que transita del papel a la

digitalizacion, debe producirse para todos los involucrados en el tramite judicial.

Y sobre el punto importa destacar dos temas, uno la utilizacién del
pazo de gracia procesal y otro la optimizacion de los recursos que tramitan ante

la alzada.
Il. PLAZO DE GRACIA

Los plazos se consuman a la medianoche del dia en que concluyen
(art. 6 CCivCom), pero el horario de funcionamiento de los tribunales de justicia

no se extiende hasta esa hora del dia y eso se constituia como un problema.

Hace mucho tiempo atras, desde la hora de cierre de los tribunales
hasta las 24 horas, los escritos judiciales podian ser presentados ante un notario,
quien labraba un acta en la que dejaba constancia de la fecha y hora de

presentacion, y luego se presentaba en el expediente el escrito y el acta notarial.

Este régimen fue dejado de lado por diversos inconvenientes que
presentaba, y en su reemplazo hace varias décadas fue implementado en los
ordenamientos procesales locales el plazo de gracia, segun el cual un escrito
que debia ser presentado hasta determinado dia, se considera presentado en
término si se lo hace en determinado horario del dia siguiente habil.

A modo de ejemplo, en la justicia nacional y en el fuero federal, el
plazo de gracia es de las dos primeras horas del horario judicial (art. 124 CPCC);
en la provincia de Buenos Aires fue extendido a las primeras cuatro horas del
despacho (art. 124 CPCC, segun ley 13.708); en la provincia de Santa Fe es de
todo el dia (art. 70, parr. 2 CPCC).

En virtud de dicha regla ritual local (art. 124 CPCCN), los actos que
se realicen dentro de las dos primeras horas del dia posterior habil al vencimiento

del plazo son validos.

Repetimos que en algunas jurisdicciones el plazo de gracia abarca la
totalidad de las horas habiles del dia posterior al vencimiento del término (v.gr.

Santa Fe aplica el dia de gracia) y en otras mas de la mitad de ellas (v.gr. Buenos
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Aires donde el plazo de gracia corresponde a las primeras cuatro horas habiles),

por lo que no queda limitado el plazo de gracia a las primeras horas habiles.

Esto es una forma de materializar el ejercicio por parte del interesado
del ultimo dia del plazo durante las veinticuatro horas, y atento la inhabilidad de
términos judiciales, se arbitra la franquicia para que se exteriorice procesalmente

dicho ejercicio, en un reducido tiempo del dia habil posterior.

Ello nos lleva a admitir su aplicacion, mas cuando no afecta la

celeridad del proceso concursal.

La regla procesal local del plazo de gracia, cuando de formato papel
se habla, no afecta la perentoriedad ni la improrrogabilidad de los plazos
procesales, puesto que no se trata de permitir la presentacién de un escrito
cuando el plazo ya se encuentra vencido ni de la ampliacion del plazo, sino de

algo distinto.

Lo que se buscé es suplantar la presentacion notarial de un escrito
judicial desde la conclusion del horario judicial hasta la medianoche del dia en
que vence el plazo para su presentacion y permitir su presentacion directa en el

tribunal al dia siguiente habil judicial en determinado horario.

La regla local del plazo de gracia, en la medida de que reemplazé el
cargo notarial que presentaba inconvenientes, evita el costo de la intervencién
del escribano y agiliza el proceso, dado que el escrito debe ser presentado al dia
siguiente dentro de determinado horario, en tanto que el escrito con cargo

notarial no estaba reglamentado cuando debia ser presentado en el tribunal.

El plazo de gracia, dado que tiene por finalidad compensar la
imposibilidad de presentacion un escrito judicial desde la conclusion del horario
judicial hasta la medianoche del ultimo dia para su presentacion, es mas rapido
y econdmico que el régimen que reemplaza del cargo notarial, y no ocasiona
demora relevante al tramite del concurso, entendemos que —al menos en

principio— debe admitirse en los procesos concursales.

El plazo de gracia no ocasiona demora relevante del proceso

concursal, puesto que tan solo habilita unas pocas horas adicionales para
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presentar un escrito judicial, pero en cierta etapa de su desarrollo si puede

originar importante alteracion de su tramite regular.

Ahora bien, esas conclusiones se mantienen todas frente al
expediente digital y la posibilidad de presentar escritos en formatos electrénicos

fuera del horario habil de los tribunales.

El asunto es si ese plazo de gracia del art. 124, 3° parr. CPCC resulta
aplicable también a los escritos electronicos que no deben presentarse en una
mesa de entradas de un Juzgado y pueden presentarse digitalmente incluso en

tiempo inhabil.

La norma en cuestion en la Provincia de Buenos Aires, con las

variantes propias de cada jurisdiccion dice:

“El escrito no presentado dentro del horario judicial del dia en que
venciere un plazo, sélo podra ser entregado validamente el dia habil inmediato y

dentro de las cuatro primeras horas del despacho”.
Il. PLAZO DE GRACIA Y ESCRITOS ELECTRONICOS

La tesis que sostenemos se refiere a los supuestos donde los escritos
electrénicos pueden presentarse durante las 24 hs del dia no sélo en horas
inhabiles sino incluso dias inhébiles y para aquellas jurisdicciones donde la
reglamentacion de los escritos electronicos, no mantienen expresamente la

franquicia para las presentaciones digitales.

Distinta es la situacion en aquellas jurisdicciones donde la
presentacion de escritos electronicos tiene una limitacién temporal, es decir que
s6lo pueden presentarse en horario judicial. Tal limitacion, si bien resulta
injustificada frente a la celeridad procesal que se busca del sistema judicial,

permite darle fundamento al mantenimiento del plazo de gracia.

Hemos tenido la oportunidad de decidir en algunos casos concretos
la cuestion (Juzg. Civ. Com. N° 8 Bahia Blanca, 4/7/2018 y 7/8/2018 “Tripailaf’,
revocada por Cam. Civ. Com. Bahia Blanca Sala Il 5/2/2019 y Juzg. Civ. Com.
N° 8 Bahia Blanca 14/8/18 “Tablar”, revocada por Cam. Civ. Com Bahia Blanca,
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Sala |, 11/10/18), sosteniendo que la dispensa que otorga el plazo de gracia, solo
gueda reservada residualmente para el caso de escritos en formato papel que
se presentan en la mesa de entradas del Juzgado y no para aquellos que se
hacen por via electronica, cuya presentacion digital puede hacerse incluso en
tiempo inhabil. En el momento en que se resolvieron aquellos casos, en la
Provincia de Buenos Aires, existia una dualidad en las presentaciones judiciales,
pudiendo algunas hacerse en forma electrOnica y otras necesariamente en

formato papel.

Cuando hay presentacion electronica, el recurrente no se encuentra
limitado por el horario judicial y puede hacer la presentacién utilizando todo el
término hasta la finalizacion del plazo en el que debe cumplir el acto procesal,
es decir hasta las 23:59 horas del dia del vencimiento del plazo.

El plazo de gracia del articulo 124, 3¢ parrafo del CPCC viene
impuesto para evitar una imposibilidad de hecho, cual es el cumplimiento de la
carga procesal el dia del vencimiento del plazo fuera del horario habil de los
tribunales, lo que implicaria disminuir el plazo por el tiempo inhabil del horario
judicial.

Pero cuando no existe tal limitacion horaria para las presentaciones
electrénicas, admitirlas dentro del plazo de gracia posterior al vencimiento del
plazo implica otorgar elipticamente medio dia més de plazo para hacer tal
presentacion, atento que tal acto podria cumplirse validamente durante el dia

siguiente con plazo vencido.

Aplicar el plazo de gracia para los escritos electronicos alongaria
innecesariamente el plazo, desdibujandose su finalidad que es integrar el
vencido y la inutilizacién del tiempo inh&bil.

Ello careceria de justificacion y crearia una desigualdad entre un
supuesto y otro, porque se ampliaria el plazo para los escritos electronicos por
sobre aquellos en formato papel, que, si bien usarian el plazo de gracias,
estarian imposibilitados de hacer lo mismo con las horas inhabiles previas al

vencimiento del plazo.

Si bien podria decirse que el articulo 124, 3¢ parrafo del CPCC no ha

sido derogado -y eso es cierto-, pero lo real es que, claramente, el mismo ha
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guedado reservado para las presentaciones en formato papel (escrito rectiu
sensu), que indefectiblemente deben ser entregadas en la mesa de entradas del

Juzgado, lo que Unicamente puede hacerse en horas hébiles judiciales.

No podemos engafiarnos, las presentaciones electronicas pueden
realizarse en cualquier momento, incluso en tiempo inhabil, pues no estan
limitadas por el horario judicial o de despacho, no tienen limitacion algun en
relacion al cumplimiento total del plazo en el cual debe cumplirse un determinado
acto procesal, por lo que, no se advierte violacion a ninguna garantia
constitucional, ni el derecho de defensa, ya que no se le impide el ejercicio de
ningun acto procesal y se le posibilita, por el contrario, en el caso de presentacion

electrénica, su entrega digital aun en tiempo inhabil.

Lo contrario implica dejar sin fundamento o desconocer la ratio legis

de la prevision del articulo 124, 3° parr. CPCC.

En la interpretacion que hacemos, no hay violacion a la ley vigente,
por el contrario, resulta el perfecto respeto a la norma en vigor, sin que implique
afectar la garantia del derecho de defensa en juicio, ya que lo propuesto no
impide ni afecta el respeto de la totalidad del plazo, del cual pueden servirse los
justiciables cuando se trata de un escrito electrénico, y violar la perentoriedad de

los plazos seria una forma de violar el derecho de defensa.

Tampoco es una interpretacién restrictiva que impida el acceso a la
justica, porque la prevision es clara y tiene unicamente sentido para los escritos
qgue deben o pueden ser presentados en tiempo habil en la mesa de entrada, y
nadie puede negar que el plazo de gracias, es un supuesto excepcional que
indefectiblemente debe ser interpretado en forma estricta.

Tal hermenéutica no importa entender la derogacion de la norma, sino

su aplicacion a al caso concreto y no a otro.

Tampoco hay rigorismo formal excesivo, sino que es el concreto
respeto del principio de instrumentalidad de las formas y su aplicacion efectiva
concordando con sus fines, que el de la norma en cuestion es complementar en
tiempo habil el término del plazo que transcurre en tiempo inhabil, y claramente

ello es para los actos que so6lo pueden cumplirse dentro del horario tribunalicio,
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y mas exactamente ejecutarse en el mismo tribunal, como ocurre con los escritos

en formato papel.

La interpretacion no se limita a la finalidad del legislador al prever la
norma, sino al texto expreso, que no solo no es desconocido, sino que es
especifico, y la regla claramente se refiere al “escrito no presentado dentro del
horario judicial” y esos escritos no son los electrénicos, ya que los mismos no se
presentan exclusivamente en horario judicial, sino que pueden ser subidos a la
plataforma en cualquier momento utilizdndose las 24 horas del dia, es decir,

incluso en tiempo inhabil.

El problema no lo tienen las normas, sino las imprevisiones que
surgen a partir de interpretaciones antojadizas y sesgadas, solo para promover

un beneficio particular.

Tampoco hay imprevision ni afeccion al derecho de defensa en la tesis
que se propone, por el contrario, existe un favorecimiento en el régimen
electrénico, ante la posibilidad de presentar el escrito hasta el mismo vencimiento
del plazo, pretender un “plus” hace que el plazo de gracia no se constituya en
una dispensa por el tiempo inhabil infructuoso, sino que admitirlo para en el
expediente electronico se configura, ya no en una franquicia, en una ampliacion

injustificada del plazo.

La interpretacion no se limita a la finalidad del legislador al prever la
norma, sino al texto expreso, que no solo no es desconocido, sino que es
especifico, y la regla claramente se refiere al “escrito no presentado dentro del
horario judicial” y esos escritos no son los electrénicos, ya que los mismos no se
presentan exclusivamente en horario judicial, sino que pueden ser subidos a la
plataforma en cualquier momento utilizandose las 24 horas del dia, es decir,
incluso en tiempo inhabil. De hecho, la previsién habilita la presentacion valida
en el plazo de gracia de aquellas no presentadas en tiempo habil del dia del
vencimiento del plazo, porque resultan invalido -o imposible- hacerlo en tiempo
inhabil, de aplicar la norma a las presentaciones digitales, las mismas el dia del
vencimiento del plazo debieran ser invalidas si se presentan en tiempo inhabil y

asi adquiriria virtualidad la dispensa procesal, lo que seria absurdo e irrazonable.
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La regla no puede aplicarse caprichosamente, en partes, lo que
conviene si y lo que no, no. El problema no lo tienen las normas, sino las
imprevisiones que surgen a partir de interpretaciones antojadizas y sesgadas,
sblo para promover un beneficio particular, aunque por supuesto, siempre

habilitadas judicialmente.

Pareciera que la unica forma de inaplicabilidad de una norma, para
que su aplicacion o no, no sea sorpresiva, seria la derogacién expresa o, lo peor,
la manifestacidén expresa de que la norma sigue vigente para una supuesto que

no lo estaria sin esta mencion.

La disposicién claramente se refiere a una situacion que no incluye

las presentaciones electronicas.

La norma analizada continGia vigente en los cdédigos rituales que no
fueron modificados y siguen con su antigua regulacion, lo que especialmente

ocurre en la CABA y en la provincia de Buenos Aires.

Por el contrario, la cuestion viene prevista por las legislaciones
procesales modernas, que recibieron recientemente actualizaciones, lo que deja

ver que la situacion no encuadra en la norma en cuestion.

A modo de ejemplo, la provincia de Mendoza, en una posicion de
avanzada en resguardo de la celeridad procesal, excluye la franquicia
especialmente para los escritos electronico atento la digitalizacion del proceso:

“No regira el plazo de gracia en el supuesto de presentacién de
escritos electronicos en el expediente digital, cuando el sistema funcione las

veinticuatro (24) horas”

Por el contrario, el proyecto de reforma bonaerense los mantiene

expresamente para el supuesto de escrito formato papel y digital.

En el ambito administrativo, el Reglamento de Procedimientos
Administrativos, en su art. 25 prevé que en lo referente a los expedientes
electronicos y a las presentaciones efectuadas mediante plataforma
electronica no resulta de aplicacion el plazo de gracia (Res. Gral. AFIP
4884/20, abrogé la Res. Gral DGI 2452/84).
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Puede verse que donde la antigua prevision sigue vigente, se evalla
si ampliarla a las presentaciones digitales o directamente si es conveniente

mantenerla.

Claramente los codigos modificados dejan ver que la norma en
cuestion carece de vigencia actual para los escritos electrénicos, por un lado, por
ser innecesaria, razén por la cual alguna legislacion la excluyé y por
corresponder solamente a los escritos formato papel, razon por la cual aquella
jurisdiccion que quiso mantener la franquicia debié ampliarla para las

presentaciones en formato digital.

Y un punto mas, para aclarar, la exclusion del plazo de gracias para
los escritos digitales no va en desmedro del ejercicio de la profesion del abogado
(o cualquier otro auxiliar de la justicia), ni pretende la disponibilidad de los
mismos las 24 hs., sino que la posibilidad de hacer presentaciones electrénicas
incluso en tiempo inhabil le permite mayor libertad para la optimizacion del
tiempo laboral, pudiendo hacer la presentacion, si lo desea en horario judicial, en
el horario normal de oficina pero inhabil judicial o incluso en un horario after
office, también inhabil desde lo procesal; lo que hace que el plazo de gracia sea

innecesario.
V. EXPEDIENTE ELECTRONICO

Mas tarde o mas temprano, la justicia pasara del expediente papel al
electrénico, es una cuestion solamente de tiempo, que de alguna manera la

pandemia ha acelerado.

Frente a la digitalizacion del proceso judicial, el plazo de gracia
procesal queda excluido para las presentaciones electronicas, al desaparecer
las limitaciones del tiempo judicial habil para hacer las presentaciones o ejecutar

actos procesales dentro de un expediente judicial.

La norma, ante el tramite digital, resulta incompatible y desprovista de
fundamento frente a la accesibilidad e interaccidén que se tiene con el expediente

electrénico de manera permanente para los supuestos de escritos digitales.
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El expediente electrénico es una herramienta para todos los
involucrados en el proceso y no pueden aplicarse las normas que convienen y
desecharse las que no. Todos debemos acostumbrarnos a sus bondades y

adecuar nuestras conductas a ello.

La modernizacion de la justicia y el proceso en formato electrénico ha
cambiado el paradigma procesal, tanto desde el punto de vista de la funcion
judicial como en el ejercicio de la abogacia y en el quehacer de otros auxiliares

de la justicia.

La digitalizacién importa una avanzada procesal, una optimizacion del

pleito judicial, cuya agilidad debe ser aprovechada en todos los aspectos.
V. APELABILIDAD SUSTENTABLE

La ley concursal se aparta del régimen recursivo de los codigos de
procedimiento e implemente un sistema de impugnacion autbnomo y con

caracteristicas especiales que lo diferencia de los clasicos remedios procesales.

Aungue igualmente la ley concursal no descarta la aplicacién de los
recursos comunes, de los que ahora primordialmente no preocupa el de

apelacion.

La ley concursal, no preve formas impugnativas similares a la de los
recursos comunes y ellos no lesionan la celeridad y economia procesal, y con
mas razoén la aclaratoria y la revocatoria, atento que se resuelven ante el mismo
juez concursal (director del proceso) benefician el tramite rapido del proceso
concursal en la forma que lo pretende la ley especifica.

La completividad del régimen concursal recursivo es requerida y tiene
su fuente en la propia especificidad, porque por aplicacion del art. 278 LCQ, lo
gue no prevé especificamente la ley concursal se complementa con las
legislaciones locales (Baracat), y no es ocioso aclarar, siempre que no se afecte
la celeridad y economia concursal. El sistema recursivo comun es subsidiario del

concursal.
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Entonces, la ley concursal no impone la irrecurribilidad de las
resoluciones que se dicten en los concursos, pues, si bien la apelacion si se
restringe, devienen admisibles los restantes recursos legislados por los cédigos
locales como la revocatoria (Sup. Corte Just. Mendoza LL, 1990-E-475)

VI. PRINCIPIO DE APELABILIDAD RESTRINGIDA

La apelacion es el recurso por el cual las partes pueden llevar al
organo judicial de segunda instancia una resolucién que estiman injusta para que
la modifique o0 revoca a través de un nuevo examen de la cuestion resuelta
Unicamente sobre lo que fue materia de impugnacion ya sea que se trate de

cuestiones de hecho o de derecho.

En los concursos son procedentes los recursos comunes legislados
en las leyes procesales, entre ellos, el recurso de apelacion, pero el recurso de
apelacion no procede en los procesos concursales con la amplitud prevista en
los ordenamientos procesales locales. Los limites de la ley al respecto no
imponen la irrecurribilidad en materia concursal, porque si bien la apelacion se
restringe, devienen admisibles los restantes recursos legislados por los codigos

locales.

En principio, admitir sine die la apelacion de todas las resoluciones
gue se dicten en el concurso, sean providencias simples que causen gravamen
irreparable, sentencias interlocutorias o definitivas impondrian una demora

impropia de los procesos concursales.

Lo que llamamos apelabilidad restringida es un principio que viene
desde la ley 11.719.

La regulacion viene impuesta en el art. 273 incs. 3° y 4° LCQ. El
primero de los incisos impone la inapelabilidad como regla y el segundo admite
la existencia de excepciones, y prescribe, también como principio, que cuando
se admite la apelacion se lo hace en relacion y con efecto suspensivo, aunque

la ley impone casos en que se concede en efecto devolutivo o un cierto efecto
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suspensivo atenuado. Hemos dado en llamar a este particular sistema como

“apelabilidad restringida”.

Respecto a los efectos que produce sobre la resolucion atacada, el
recurso de apelacion puede ser suspensivo o devolutivo, importando el primer
caso, la interrupcion de la ejecucion de la resolucién impugnada y en el segundo,
el tratamiento del recurso no impide que se produzcan los efectos de la
resolucién que se ataca. El recurso concedido con efecto suspensivo agota la
competencia del érgano a quo respecto de la resolucidén apelada, en cambio,
cuando el efecto es devolutivo, mientras el ad quem resuelve el recurso, el juez
de primera instancia no se encuentra privado de su competencia respecto de la

ejecucion de la resolucion objeto del recurso.

En el concurso cuando se admite el recurso el mismo se lo hace con
efecto suspensivo, previendo la ley expresamente cuando debe hacérselo con

efecto devolutivo.

Constituye una ardua tarea determinar en cada caso si procede 0 no
la apelacién de una resolucion en un proceso concursal. La inapelabilidad se
limita a los actos regulares del proceso que son consecuencia de su tramite

ordinario, pero no alcanza cuando se exceda ese normal procedimiento.

De una interpretacién excesivamente literal de los textos legales (art.
273 inc. 3° y 4° LCQ), podria concluirse que en los procesos concursales solo
procederia la apelacion cuando la ley la autoriza expresamente, y de ello se

desprenderia una apelabilidad concursal restringida.

Ahora bien, en veinticuatro oportunidades la ley 24.522 dispone que
cierto tipo de resoluciones son apelables (arts. 13, 16, 17, 24, 51, 58, 59, 61, 63,
65, 96, 103, 117, 118, 144, 191, 206, 214, 232, 255, 272, 281 y 285), pero: en
siete de esos casos la apelacién es concedida con efecto devolutivo (arts. 17,
24, 51, 96, 103, 191 y 281); en dos casos es regulado un efecto especial de la
concesion de la apelacion (arts. 61 y 206); en cuatro casos son determinados los
legitimados para apelar (arts. 117, 144, 214 y 272); y en un caso es establecida
la via incidental como alternativa (art. 118). Es decir, en catorce de veinticuatro

casos en los que la ley menciona la apelabilidad de cierto tipo de resolucion, lo
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hace para establecer alguna regulacion especifica del recurso, y no para

admitirlo por excepcion.

Ademas, si fuera necesario que la ley autorizara expresamente la
apelacion de un tipo de resolucion en particular para que procediera el recurso,
careceria de sentido que en tres oportunidades la ley disponga que determinadas
resoluciones son inapelables (art. 48 incs. 3°y 7°, y art. 253), puesto que habria
bastado que guardara silencio para que no procediera la apelacion en esos

casos.

Entonces, si en mas de la mitad de las veces en que la ley menciona
gue una resolucion es apelable, lo hace para regularla, y si en varias ocasiones
establece que ciertas resoluciones son inapelables, fuerza es concluir que no es

necesaria la apelabilidad expresa para que proceda el recurso.

En realidad, la doctrina y la jurisprudencia casi unanime no adscribe
a una interpretacion rigurosa de la ley, sino que —por el contrario- afirma que no
es absoluta la inapelabilidad concursal, sino que tiene por finalidad evitar que el
avance del concurso sea obstaculizado en forma indebida. De modo que —en
realidad- existe una apelabilidad concursal especial. Tal sistema viene de la
mano con la prevision que determina que el juez es el director del proceso y ese
juez es el de primera instancia por lo que las decisiones del superior por la via
recursiva vienen limitadas. La doble instancia viene restringida porque
constitucionalmente la duplicidad de instancia no hace al debido proceso con

raigambre en nuestra Carta Magna.

Se ha dicho que procede la apelacion en los procesos concursales
cuando son cumplidos dos requisitos, a saber: 1°) requisito de “exclusion”. “que
la ley concursal no sefiale ofro medio impugnativo para corregir el error”; y 2°)
requisito de ‘“reserva”. “que la procedencia del recurso local no atente contra la
celeridad y economia del procedimiento” (Baracat). De acuerdo al primer
requisito la apelacion de una resolucion en un proceso concursal es desplazada
por el remedio especifico que prevea la ley concursal contra dicha resolucion.
Ello implica que debe existir una laguna normativa en la ley concursal, respecto
del modo de cuestionar una resolucion, para que sea apelable. Entonces, este

requisito coincide con el primer recaudo del art. 278 LCQ para la aplicacion de
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las normas procesales locales. Y el segundo requisito desautoriza la apelacion
en circunstancias en que su admision afectara el tramite rapido y econémico del

proceso concursal, que coincide con el segundo recaudo del art. 278 LCQ.

Entre tales requisitos debemos incluir otro que es el de “normalidad”,
es decir que la resolucion que se apele no sea consecuencias del desarrollo
normal del concurso, es decir que, en el caso concreto, si lo hubiere querido, la
ley pudo prever que dicha sentencia sea apelable. Tal conclusion surge de la
hermenéutica de los incs. 3y 4 del art. 273 LCQ Entonces, el test de admision
de la apelabilidad, primero debe pasar por la “exclusion”, luego el de “normalidad”

y finalmente el de “reserva’.

Entonces, si la ley concursal no establece recurso o accién especial
para cuestionar determinada resolucion (es decir: si existe una laguna normativa
al respecto —primer test del art. 278 LCQ-, no se trate de un supuesto normal y
previsto del proceso concursal —tercer test del art. 273 incs. 3y 4 LCQ- y abrir
una instancia de debate a su respecto no demora indebidamente el tramite del
concurso (o sea: es compatible con la celeridad y economia del tramite concursal
—segundo test del art. 278 LCQ-), no existe Obice para la aplicacion de las normas
procesales locales que admiten la apelacion de las sentencias definitivas e
interlocutorias y las providencias simples que causen gravamen irreparable (art.
242 incs.1°; 2°y 3° CPCC).

Estas normas componen el régimen especial de apelacién en los
procesos concursales, y la doctrina y la jurisprudencia generalizada las
interpretan de modo que la inapelabilidad del art. 273 inc. 3° LCQ no es
considerada absoluta, sino que tiene por finalidad evitar postergaciones
indebidas de su tramite. La inapelabilidad es una regla que se aplica en el tramite

normal del concurso.

Jurisprudencialmente se han admitido apelaciones que no se
encuentran previstas por la ley, cuando la ley concursal no sefale otro medio
impugnativo para corregir el error en el supuesto, que la sentencia que se
pretende recurrir no se trate de una resolucién del normal procedimiento

concursal y que la procedencia del recurso local no atente contra la celeridad y

economia del procedimiento.
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Vil.  APELABILABILIDAD SUSTENTABLE

En la practica todo este engendro hermenéutico produce una
verdadera distorsion procesal debido a una incertidumbre en relacion a la
determinacion de cuando en definitiva una resolucidén dictada en un proceso

concursal es apelable o no.

Por lo que proponemos que:

a) El principio de inapelabilidad o apelabilidad restringida concursal debiera
dar lugar al principio de apelabilidad comun del derecho procesal, pero
para que el mismo tenga sustentabilidad en el concurso y no afecte la
economia ni la celeridad, debiera como principio concederse con efecto
devolutivo y donde expresamente lo determine la ley con efecto
suspensivo, pudiendo el juez por resolucion fundada imponer este efecto,

aungue no estuviere previsto legalmente.

b) Ademas, el tramite del recurso concedido con efecto suspensivo debe
efectuarse en forma similar al concedido con efecto devolutivo, para que
aquel efecto se produzca tnicamente en relacién a la resolucion recurrida

y no con respecto a todo el proceso concursal.

Para solucionar el problema que se plantea, consideramos aun
vigentes y aplicables a la legislacion concursal actual las conclusiones del Primer
Congreso Argentino de Derecho Comercial, donde se propuso que sean
apelables aquellas resoluciones que retnan los requisitos procesales para la
procedencia del recurso y que éste sea concedido con efecto devolutivo, salvo

disposicion en contrario.
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Ello seria una forma de empardar la seguridad juridica con la celeridad
concursal. Admitiéndose la posibilidad de apelacion sin restricciones y sin afectar

el tramite del concurso.

Corresponde proceder de ese modo, cuando la eventual revocacion
de la resolucion apelada no afectaria los restantes tramites del concurso, por
resolucion fundada del juez, en ejercicio de sus funciones para la direccion del
proceso (art. 274 LCQ).

Pero, como es necesario que ciertas apelaciones tengan efecto
suspensivo en la ejecucion de la resolucidn recurrida es necesario que algunos
recursos sean concedidos con este efecto, ya sea porque asi expresamente lo
determina la ley o porque lo decide el juez en forma fundada. En estos casos, de
apelacion con efecto suspensivo, el mismo debe ser tramitado separadamente
produciéndose el efecto concreto de la suspension sobre la resolucion recurrida

y no sobre todo el concurso.

Corresponde proceder de ese modo, cuando la suspensién de una
resolucién por efecto de su apelacion no impide la continuacion de los restantes
tramites del concurso, por resolucion fundada del juez, aplicando
analégicamente lo previsto por el art. 250 inc. 2° CPCCN para la apelaciéon con
efecto devolutivo de una sentencia interlocutoria, por la similitud de un caso y
otro. Para ello, debe formarse el correspondiente legajo de apelacion y esas
actuaciones seran las que se remitidas a la alzada, para asi conservar el principal
en primera instancia, con fundamento en la prohibicion de remitir el expediente
a otro juzgado distinto del de su tramitacion (art. 273, inc. 7°, LCQ), ello sin
perjuicio de que se solicite el principal cuando sea imprescindible. Ello se trata
de expediente en formato papel o en formato electrénico.

De esta forma, aun cuando la apelacién sea admitida con efecto
suspensivo, continuarian las multiples fases del proceso concursal que sean
independientes de la decision que debe ser revisada por la alzada, es decir,
aguellas que no alteraria su secuela regular la eventual revocacion o nulidad de

la resolucion apelada.

Entonces, las normas procesales locales que admiten la apelacion de

las sentencias definitivas e interlocutorias y las providencias simples que causen
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gravamen irreparable (art. 242 incs.1° 2° y 3° CPCC), son aplicables en los
procesos concursales cuando la ley concursal no establezca un recurso o una
accion especial para cuestionar una determinada resolucién, no se trate de un
trAmite ordinario del concurso, y abrir una instancia de debate a su respecto no
demore indebidamente el tramite del concurso (art. 278 LCQ). Cuando la
eventual revocacion de la resolucion apelada no afectaria los restantes tramites
del concurso, aun cuando no se encuentre previsto expresamente por la ley
concursal, el juez por resolucion funda, puede conceder el recurso de apelaciéon
con efecto devolutivo, en ejercicio de sus funciones para la direccion del proceso
concursado (art. 274 LCQ). Cuando la suspensiéon de una resolucién por efecto
de su apelacion no impide la continuacion de los restantes tramites del concurso,
aun cuando la apelacién deba ser concedida con efecto suspensivo, debe
formarse legajo para remitir a la Camara de Apelacion (argumento art. 250 inc.
2° CPCC), con fundamento en la prohibicion de remitir el expediente a otro

organo jurisdiccional distinto del de su tramitacion (art. 273 inc. 7° LCQ).
VIIl. REFLEXIONES FINALES

1. Ante la posibilidad de hacer las presentaciones electronicas sin
limitaciones temporales, dando la posibilidad de utilizar la totalidad de los
plazos procesales, sin que nada obste cumplir el acto procesal dentro del
término estipulado, respondemos a la pregunta inicialmente realizada
que: El plazo de gracia del art. 124 CPCC es inaplicable en los
expedientes electronicos cuando existe la posibilidad procesal de hacer

presentaciones digitales sin limitaciones temporales.

2. La admision de la apelacién debe regirse por las normas locales cuando
la ley concursal no determine otro remedio especifico, no sea un tramite
del concurso previsto y no afecte la celeridad concursal (art. 278 LCQ). Y
en tales casos, si no hay afeccion al proceso principal, la apelacion
debiera admitirse con efecto devolutivo y cuando se conceda con efecto

suspensivo, la alzada debera decidir el recurso con el tramite digital
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necesario posibilitandose la continuacién del proceso principal en los

tramites no afectados por la resolucién recurrida.
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“Conflicto de intereses: eventual conflicto de intereses entre la
aseguradora, el asegurado/ay los abogados/as que
representan a ambos, en cumplimiento de la carga de direccion

del proceso.”

por Miguel Piedecasas

1. Introduccion.

En el &mbito del contrato de seguro y relacionado con el proceso
judicial de responsabilidad civil, se plantea en doctrina y jurisprudencia, la
posibilidad de existencia de un potencial conflicto de intereses entre los
abogados y abogadas que designados por la aseguradora, representan en el

juicio, tanto a la persona asegurada como a la empresa de seguros.

En algunas situaciones que se relacionan con la existencia de
franquicias o limites exiguos de cobertura, surge la problematica que entrelaza
en su resolucion, normas sustanciales (como pueden serlo los articulos 1324 y
1325 del CCC; el articulo 110 de la ley 17.418), con normas procesales y otras
gue hacen al ejercicio profesional, que deben conjugarse con reglas establecidas

contractualmente.

En el ambito del denominado “derecho de seguros”, la tematica se
vincula directamente con el instituto de la “direccion del proceso” y la “citacion en
garantia”, su sentido, alcance y efectos. En relacion al Codigo Civil y Comercial,
proyectan sus efectos sobre la situacion en analisis, los articulos 358 y siguientes
(representacion); 1319 y siguientes (mandato); 984 y siguientes (contratos
celebrados por adhesion); 1092 y siguientes (relaciones y contratos de
consumo); 963 (orden de prelacion de normas en materia contractual), entre

tantas otras.

En el ambito procesal, deben ser ponderadas las normas referidas a
la representacion procesal (en sentido amplio; articulos 46 y siguientes del
CPCCN y normas equivalentes de los Cddigos de Procedimiento provinciales);

debiendo considerarse en forma articulada las reglas legales que rigen la
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profesion de abogados y abogadas (articulo 10 siguientes y concordantes de la
ley 23.187) y las normas de ética profesional que en cada Colegio de la Abogacia
o jurisdiccién concreta pueda existir (ejemplo, articulo 10 del Cédigo de Etica del
CPACF).

Cierto es que el primer paso estara en relacion al especifico contenido
contractual, sus efectos y ubicacion de lo que es producto (predispuesto) de la
autonomia de la voluntad de las partes (con los condicionantes que
corresponden en los contratos celebrados por adhesién y de consumo), con
aprobacion administrativa previa (por parte de la SSN y en base al articulo 25 de
la ley 20.091)?*y las propias circunstancias particulares del caso concreto y

pretensiones en conflicto.

En este breve ensayo, intentaremos analizar esta situacion en el
ambito del seguro de la responsabilidad civil, con relacién al limite de la suma
asegurada que deviene insuficiente para atender el monto de condena y ofrecer
consideraciones preliminares respecto de algunos de los aspectos que
entendemos relevantes, sin que ello signifigue —de ninguna manera- el

agotamiento del estudio sobre el tema.

2. Ladireccién del proceso.?®

Entendemos que el eventual conflicto de intereses se relaciona con
los institutos de la direccion del proceso y la citacion en garantia; sin perjuicio de
hacer notar que debe ser sometido a un desarrollo especifico el supuesto de la

obligacion legal autbnoma del SOA (gastos sanatoriales y de sepelio).

Si nuestro sistema se sustentara en la accién directa, la problematica
referida a los potenciales conflicto de intereses no existiria o tendria otras

manifestaciones (en virtud de que no se acumularian las acciones de

24 Corte Suprema de Justicia de la Nacion(CS); 06/11/2018; “Albo, Modesta del Valle y otros c. Giménez
Viajes SRL y otros s/ dafios y perjuicios” LA LEY 20/11/2018, 10

25 Hemos desarrollado este tema en un articulo publicado en el diario La Ley; “Direccion del proceso”
RCCyC 2022 (agosto), 11/08/2022, 90; TR LALEY AR/DOC/2021/2022 y por ello utilizaremos tramos
del mismo que son de interés para el tratamiento del tema en desarrollo.
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responsabilidad contra el asegurado/a y la aseguradora, representados ambos

por los mismos profesionales).?®

La direccion del proceso desplaza el ejercicio del derecho de defensa
del asegurado/a hacia la aseguradora.

En ejercicio de ese derecho (desplazado), los abogados/as, deben
llevar adelante la defensa (respecto del reclamo de responsabilidad civil) del
asegurado/a y citar en garantia a la aseguradora (si ya no ha sido efectuada por
el damnificado/a).

Los mismos abogados/as al comparecer al proceso en respuesta a la
citacion en garantia efectuada, deben llevar adelante la representacion de la
aseguradora y oponer las defensas y excepciones que hagan al derecho de

esta.?’

En particular, en el supuesto que estamos intentando analizar,
sefalara el limite de cobertura que resulta del contrato. Esta presentacion pone
de manifiesto el eventual conflicto de intereses; ya que el asegurado/a puede
considerar que ese limite nominal expresado debe ser revisado y adecuado (o
cualquier otra postura contraria a su literal expresion contractual). De la
presentacion efectuada por la ES deberia darse traslado al damnificado y al
asegurado y aqui debemos ubicar si estamos ante un caso donde los intereses
son “opuestos”, en cuyo caso los abogados/as deberan adoptar la decision que
preserve los derechos e intereses de sus clientes y (posiblemente) dejar de

representar a una de estas partes con derechos e intereses opuestos.

Cualquiera sea el destino final del inicial desarrollo que precede,
debemos comenzar por ubicar conceptualmente a la figura de la direccion del

proceso.

Cuando nos referimos a la “direccion del proceso” en el ambito del
seguro de responsabilidad civil, pretendemos identificar aquél instituto a través

del cual se lleva adelante la representacion judicial (comprendiendo las tratativas

% La ley 24557 establece un sistema de aseguramiento obligatorio, con accion directa contra la ART,
Fondos de garantia y reserva y pago en todos los casos con derecho a repeticion en supuestos de
responsabilidad de terceros. Obviamente con particularidades y problemas especificos.

27 Bl articulo 118 LCS sefiala que “En este juicio o en la ejecucion de la sentencia el asegurador no podra
oponer las defensas nacidas después del siniestro.”
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extrajudiciales y mediacion) del asegurado/a, en el ambito del proceso de
responsabilidad civil en el cual puede estar (0 no) integrada la aseguradora (en
virtud de la citacion en garantia) y a través del que se cumplen los actos
procesales esenciales y de tramite que hacen a la defensa juridica (civil, penal)
definiendo técnicamente la tactica (método o sistema para ejecutar o conseguir
algo) y la estrategia (reglas que buscan una decision 6ptima en cada momento),
frente al reclamo judicial del tercero damnificado y que materializa el derecho
constitucional de defensa (con sujecion al debido proceso) del eventual
responsable (titular del interés asegurable); en cumplimiento de lo establecido
en el contrato de seguro de responsabilidad civil (de adhesién; paritario o de
consumo); para lo cudl resulta esencial el cumplimiento cabal y adecuado del
deber de informacién y de las reglas que rigen el procedimiento, la profesion y
el mandato representativo (que une a la o él profesional con la aseguradora y el

asegurado).

De manera tal que el concepto presupone distintos elementos y
relaciones, entre los que se pueden sefialar los siguientes: a) contrato de seguro
de responsabilidad civil; b) reclamo de responsabilidad de un tercero damnificado
respecto del asegurado/a; c) proceso judicial (concebido con amplitud, o sea
comprendiendo el reclamo extrajudicial y la mediacion); d) la integracion al
proceso de la aseguradora a través de la citacion en garantia (consideracion
especial merece la obligacion legal autbnoma y la accion directa); d) contrato de
mandato representativo (admitiendo la posibilidad de otra clase de relacion
cuando se actla personalmente con patrocinio letrado); e) relacion entre el
profesional, la aseguradora y el asegurado/a, regidas por las normas

sustanciales de los contratos conexos, normas procesales y arancelarias.

En doctrina se ha sefalado que “En el seguro de la responsabilidad
civil se incluye la direccion del proceso que puede promover el tercero (art. 110,
inc a), carga del asegurado que se completa con las prohibiciones de aceptar
reclamaciones, o de realizar transacciones, o de reconocer indemnizaciones (art.
116). A la carga del asegurado corresponde la obligacion del asegurador de
asumir esa direccion: la ley 17.418 no lo dispone expresamente, pero resulta asi

de cuanto dispone sobre: 1) la funcion del seguro, art. 109; 2) la extension de la
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obligacion de indemnizar, art. 110, ap. a; 3) de las disposiciones

complementarias de los arts 115, 111, parrafos 2°y 3°; 116, parrafos 2°y 3°.” 28

“La carga de direccion del proceso en un sentido amplio, tiene por
objeto que el asegurador asuma la gestion del siniestro desde que se verifica, lo
gue incluye la asistencia judicial al asegurado y una serie de cargas conexas
como ser (a) la transmision de piezas judiciales y (b) las contenidas en el articulo
116-2, Ley de Seguros. En un sentido mas restringido, consiste solo en dejar al
asegurador la gestion de la litis promovida por la victima o sus causahabientes

contra el asegurado.” %°

El instituto en analisis, resulta ser la expresion de una relacién juridica
compleja, donde confluyen diversos contratos y regulaciones que le dan

contenido y caracterizacion.

Se puede sostener su base normativa en los articulos 110, 111,112,
115,116,117 y 118 de la ley 17.418; asi como en las normas del CCC referidas
al mandato y a los contratos conexos y leyes procesales y también las que
regulan la profesion de abogados y abogadas y las arancelarias respectivas.

Tanto para la aseguradora como para el asegurado/a, se ha sefialado,

gue puede ser caracterizado como obligacion, carga o derecho.

El punto de partida que debemos considerar es que estamos en
presencia de la materializacion del derecho de defensa del asegurado/a, por lo
gue ese desplazamiento de su ejercicio en concreto no puede perjudicar este

derecho/garantia constitucional.

La ley o las partes pueden establecer procedimientos 0 mecanismos
para la instrumentacion o “modalidad” de ejercicio del mismo, pero no perjudicar

su sustancia.

Aqui tenemos que tener en cuenta, que conforme el sistema que se

refleja a través de la citacion en garantia, la accidon y pretension de

28 Halperin, Isaac “Seguros”, editorial Depalma, Tomo I, p. 477, Buenos Aires, Argentina, 1986.
2 Stiglitz, Rubén “Derecho de Seguros” 6* edicién actualizada y ampliada, T Il p. 1, Buenos Aires,

Argentina, 2016.
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responsabilidad se dirige contra el asegurado/a y no contra la aseguradora, la

gue podra o no ser integrada al proceso.

De manera tal que el derecho/garantia constitucional de defensa en

juicio es del asegurado/a y no de la aseguradora.

Ahora bien, en virtud de un contrato y su reconocimiento legal, puede
establecerse que ese ejercicio sera asumido por la aseguradora 0 mantenido en

la persona del asegurado/a.

Queda claro que si es asumido por la aseguradora, debe ser a traves
de un ejercicio diligente, experto, adecuado, ya que esta poniendo en juego un

derecho constitucional de otra persona.

La aseguradora, conforme el contrato, puede asumir o declinar la
defensa en juicio del asegurado, lo que la ubicaria, conceptualmente mas cerca

de una carga que de una obligacion en sentido estricto.

La persona asegurada puede conceder o no la direccion del proceso
a la aseguradora, por lo que también, desde su perspectiva puede ubicarse como

carga.

Ahora bien, también se han manifestado otras posturas, respecto de
la calificacion juridica y asi tenemos que Halperin ha sefialado que “la direccion
del proceso es una obligacion del asegurador; cualquiera que sea la redaccion

de la pdliza (art. 110 ic a), excepto que se halle liberado (art. 114)” 30

Stiglitz, por el contrario, se ubica dentro de aquellos que la consideran
un derecho de la aseguradora, “Si es factible la renuncia, ello significa que nos
hallamos ante un derecho, pues si la direccién del proceso se tratara de una

obligacién no seria posible que sea objeto de renuncia.” 3!

Simone, por su parte expresa que “Es conocida la obligacion que tiene
el asegurador por responsabilidad civil de tomar a su cargo la defensa en juicio

de su asegurado responsable....Como consecuencia logica de ese deber surge

30 Halperin, Isaac “Seguros”, Editorial Depalma, T I p. 478, Buenos Aires, Argentina, 1986. En su momento
adherimos a esta postura en la obra “Régimen legal del seguro”, ED. Rubinzal Culzoni Editores, p.367,
Santa Fe, Argentina 1999.

31 Stiglitz, Rubén, “Derecho de Seguros” 6° edicion actualizada y ampliada, T III, p.32 Ed. La Ley, Buenos

Aires, Argentina, 2016
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el paralelo derecho del asegurador de ejercer la “direccidén del proceso” judicial

que se siga contra su asegurado.” 32

La direccion del proceso de responsabilidad civil, es una
manifestacion del derecho de defensa en juicio del asegurado, el que por una
norma legal y/o contractual tiene la carga de otorgarlo a la aseguradora, quién a
su vez tiene la carga de asumirlo y el incumplimiento de uno u otro, tendra las

consecuencias establecidas en la legislacién o el contrato.

La carga puede ser definida como “la imposicion de un
comportamiento, como premisa para conseguir determinado efecto util, que nace
de un imperativo hipotético, ocurre que el sujeto no esta verdaderamente
obligado a ninguna cosa, pues la carga impuesta por la ley no es exigible ni
coercible, dado que no tiene correlativamente un derecho subjetivo ajeno, ni la
posibilidad de que se accione en juicio; pero si el sujeto quiere conseguir cierto
efecto juridico, tiene la necesidad de observar el comportamiento que impone la
ley como carga sustancial, pues si no lo observa no consigue aquel determinante

efecto util.” 33

De manera tal que la direccion del proceso refiere al derecho
constitucional de defensa en juicio del asegurado/a, que en cumplimiento de
cargas reciprocas desplaza su ejercicio a la aseguradora, el que sera ejercido
en el marco de las normas sustanciales y procesales por los abogados o
abogadas que nomine la aseguradora para llevar adelante la representacién o
patrocinio del asegurado/a en el proceso judicial de responsabilidad civil

promovido por el tercero reclamante.

Se hace necesario profundizar en otros estudios complementarios la
incidencia que tiene la direccion del proceso en relacion a la citacion en garantia,
la obligacién legal autbnoma y los supuestos que puedan existir en nuestra

legislacién consagrando la accién directa.

32 Simone, Osvaldo Blas “Citacion en Garantia del asegurador: pruebas a cargo del asegurador y su derecho
a la direccion del proceso” LL 1980-B-20. Pueden verse diversas opiniones en Morandi, Juan Carlos Felix,
“Consecuencias para el asegurador derivadas de la direccion del proceso en el seguro de responsabilidad
civil” , en RDCO 1973 afio 6, p. 77 y siguientes.

33 Fernandez, Raymundo L. — Gémez Leo, Osvaldo R “Tratado tedrico practico de Derecho Comercial”
Ed. Depalma, Tomo Il, p. 2, Buenos Aires Argentina, 1988.
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Ademas se debe sefalar que el potencial conflicto de intereses puede
darse en forma inicial con el traslado de la demanda en aquellos casos donde el
monto reclamado supere el limite de la suma asegurada (supuestos para los
cuales existe una respuesta contractual) y en otros casos, recién resultar

manifiesto con la sentencia condenatoria.

Sin perjuicio de ello entendemos procedente en resguardo de la
garantia del debido proceso y del principio de efectiva contradiccién (y de buena
practica procesal), que se dé traslado de la contestacién de la citacion en
garantia efectuada por los abogados/as que representan a la aseguradora (y a
la vez al asegurado/a), donde se invoca el limite de cobertura; oportunidad ésta
en la que tanto el asegurado/a (con otros abogados/as) debera cuestionar ese
limite o bien plantear su adecuacion, nulidad, inconstitucionalidad o lo que

entienda procedente pretender.

3. Ellimite de la suma asegurada

La inflacion y la duracion irrazonable de los procesos judiciales
ofrecen un notorio desfasaje entre el monto de condena (art. 772 del CCC) y el

limite (cuantitativo) de la suma asegurada expresada en el contrato.

Ello ha motivado diversos pronunciamientos de la CSJN (Flores;
GOmez Rocca, entre otros) que se han pronunciado por la validez del limite de
la suma asegurada, a la que se le deberan adicionar los intereses

correspondientes y los proporcionales de costas.

Diversos Tribunales y Juzgados de todo el pais han formulado
distintas soluciones para arribar a una sentencia mas justa (por lo menos para el
asegurado/a) y han ordenado adecuar el contrato y pagar la suma asegurada en
su expresion actual (conforme las resoluciones de la SSN que anualmente o en
determinados periodos de tiempo van adecuando el monto de las sumas
aseguradas); sin perjuicio de que asimismo otros jueces y juezas han seguido el

criterio de la CSJN y otros han tomado caminos diferentes.3*

34 Pueden verse innumerables pronunciamientos judiciales que han sostenido interpretaciones diversas; asi
“Lujan, Amalia C/ Abate, Fabian Jesus y otros S/ Dafios y Perjuicios”; CNC Sala I, 31/07/2020; “Brethauer,
Sergio C/ Iiiguez, Sandra F. S/ Dafios y Perj.” 22/11/2018, CCC Pergamino (BA); CNC Sala H, “Gonzélez,
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Lo cierto es que el proceso judicial ha puesto de manifiesto que los
mismos abogados/as han representado o representan a partes con posibles

intereses opuestos en relacion al limite de la suma asegurada.

En este sentido y respecto de esta cuestibn es necesario realizar
algunas consideraciones y una de ellas (tal vez la mas importante) es la referida
al deber de informacion que pesa sobre la aseguradora y también sobre los

abogados/as designados por esta para representar o patrocinar al asegurado/a.

Atendiendo a que el contrato de seguros es generalmente celebrado
por adhesion y mas en los supuestos en que sea calificado como seguro de
consumo, el deber de informacion es sustancial para un cumplimiento de buena
fe (961, 1061, 1067, 987, 1100 siguientes y concordantes del CCC),
considerando siempre que la aseguradora es una organizacion empresarial
experta, de objeto exclusivo, profesional y que sobre ella recae una confianza

especial por su particular condicién (art. 1725 del CCC).

De manera tal que la clausula que establece la direccion del proceso,
sus alcances reales, los potenciales conflictos de intereses, el limite de la
responsabilidad de la aseguradora, la existencia de franquicias y la actitud que
los/las profesionales han de adoptar en relacion al reclamo del tercero y las
tacticas y estrategias defensivas a utilizar, deben ser debidamente informadas al
asegurado/a y comprendidas por éste/a, debiendo también explicitarse la
conducta profesional a seguir cuando median instrucciones de la aseguradora a
la que también asisten y que pueden ser contrarias a la voluntad procesal del
asegurado, ya que es su derecho de defensa en juicio el que en definitiva se

encuentra comprometido.

En relacion a la situacidon que se puede plantear entre la suma
asegurada como limite de la responsabilidad contractual de la aseguradora y la

suma mayor que por indemnizacion de la responsabilidad civil se pueda

Ulises C/ Castillo, Raul S/ dafios y perjuicios” 26/10/2015; RCyS 2016-11-255; “Ppagno, Mariel C/ Lado,
Daniel S/ dafios y Perjuicios” CNC Sala L 19/09/2017 RCyS 2017-XI-241; “Mussa de Gémez de la Vega
C/ La Defensa Cia de Seguros” CNComercial en pleno, 29/11/1978; “Puga, Carlos C/ Blisico, Maria Susana
S/ Datfios y Perjuicios; SCBA 11/03/2020; “Albarracin, Fernando Emilio C/ Ruiz Diz, Cristian S/ Dafios y
Perjuicios” SCBA 21/08/2020; “Martinez, Emir C/ Boito, Alfredo S/ Dafios y Perjuicios” SCBA
21/02/2018; “Gonzalez, Maximiliano C/ Acosta, Emir S/ Dafios y Perjuicios” SCBA 18/05/2021 y tantos

otros.
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establecer al momento de dictar sentencia (art. 772 del CCC), se debe brindar
por parte de la aseguradora y de los profesionales intervinientes, informacion y
consejo adecuado al asegurado/a, a los efectos de que tengan en claro que ese
limite legal y contractual (suma asegurada) puede derivar en que una parte del

resarcimiento recaiga sobre su patrimonio.

Las clausulas usuales establecen que cuando la demanda o
demandas exceden la suma asegurada por acontecimiento, el asegurado/a
puede, a su cargo participar también de la defensa con el/la profesional que
designe al efecto. La empresa de seguros debe posibilitar esta unificacion de la

personeria a los fines de cumplir con los recaudos de las normas procesales.

El incumplimiento del deber de informacién adecuada y de consejo
técnico, ha sido puesto de manifiesto por algunos precedentes jurisprudenciales
que senalan “A la luz de estas estipulaciones ilicitas convalidadas por el fallo de
la Corte se convierten cuanto menos dos conductas en dos estafas: en primer
lugar, la de vender ese producto sin avisar de qué se trata, sus limitaciones y
riesgos; en segundo lugar, la de recibir la denuncia de siniestro sin avisar que
s6lo hay una cobertura infima y que es mejor que vaya a ver a otro abogado
(recepcién que cabe presumir ante la falta de manifestacion en contrario y lo que

surge de las cargas del seguro y el curso normal y ordinario de las cosas).

Subyace en este tema del deber de informacion, de prevencion,
consejo y advertencia, un conflicto acerca de lo que es y lo que debe ser una
persona, un ser humano. Su derecho a elegir, a poder elegir, a la
autodeterminacion y a la libertad. A no ser una cosa desprotegida por el

sistema.”s®

4. Larelacion entre el abogado/a y la aseguradora.

Esta cuestion cobra relevancia sustancial, en virtud de que en base a
lo dispuesto usualmente en el contrato de seguro de responsabilidad civil, se
establece que cuando la aseguradora asume la direccion del proceso, esta

debera designar el o los/las profesionales que representaran y patrocinaran al

35 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala L(CNCiv)(SalaL); 19/09/2017 “ Papagno, Mariela S.
c. Lado, Daniel y otros s/ dafios y perjuicios (acc. tran. ¢/ les. o muerte)”’; RCyS2017-XI, 241
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asegurado/a y estos/as quedan a su vez obligados/as a otorgar en favor de

estos/as profesionales el poder respectivo.

De manera tal que existen tres relaciones o vinculos contractuales que
confluyen a los fines de la materializacién de la direccién del proceso por la
aseguradora: a) entre la aseguradora y el asegurado/a (SRC); b) entre la
aseguradora y los profesionales designados/as; c) entre los/las profesionales y

el asegurado/a.

Resulta de interés el analisis que se ha realizado de estas relaciones
y sus efectos en la jurisprudencia: “En este orden de ideas se ha dicho que el
asegurado que otorga poder a un abogado designado por el asegurador en
cumplimiento de la carga de direccion del proceso, no se convierte por ese acto,
exclusivamente en cliente de aquél en el sentido clasico y técnico que ésta
expresion tiene y en la elaboracion doctrinaria y jurisprudencial de la relaciéon
abogado-cliente, ni en el sentido que a éste término le asignan las leyes
arancelarias (conf. Legdén, LA LEY, 1991-E, 367) siendo el real cliente el
asegurador sin que interese a los fines de decidir la controversia si el letrado

estaba o no en estricta relacion de dependencia.

Es que el profesional se halla vinculado al asegurador a través de una
relacion que le precede o que se constituye concomitantemente con la
designacion, pero con abstraccién del tipo contractual lo hace como auxiliar o
dependiente del asegurador, debiendo aprehenderse la expresion
"dependencia" como referida a la situacién del profesional designado por el
asegurado y asociado a la ejecucion del objeto de la prestacion que corresponde
a la direccion del proceso (conf. Stiglitz-Stiglitz "Seguro contra la responsabilidad
civil" p. 433, nro. 213)

En este contexto los letrados no pueden considerarse terceros
extrafios al contrato de seguro y por ello sus clausulas de indemnidad, que
implican poner a cargo de la aseguradora los honorarios de los profesionales

que la asistieron a ella y al asegurado, le son oponibles.

Noétese que los propios profesionales han manifestado en forma
expresa que asumieron la representaciéon de que se trata por indicacion originaria

de la Cia. de seguros, sin que la circunstancia de que los asegurados tuvieran la
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facultad de elegir o tomar otros representantes, lo que no se ha verificado en

autos, pudiera incidir en la cuestién o modificar la solucién adoptada." 3¢

“‘Los abogados designados por la aseguradora para representar y
patrocinar al asegurado, actian como auxiliares o dependientes de la primera y
en estricto cumplimiento del contrato de seguro, razén por la cual no pueden
considerarse terceros extrafios a dicho contrato. Al resultarles oponibles las
clausulas que ponen a cargo de la aseguradora los honorarios por la asistencia
profesional, carecen de derecho a cobrarle al asegurado los regulados en calidad
de costas, sin que obste a ello la sobreviniente liquidacion judicial de la

aseguradora.”’

“Cuando el abogado interviene en el juicio en el marco de "la clausula
de direccion del proceso" inserta en un contrato de seguro, el asegurado no es
"la parte a quien el profesional peticionante representa o patrocina” (art. 17, parr.
2°, ley 8904), sino un auxiliar vinculado con el asegurador que lo designa para
actuar en el proceso, en ejercicio de su legitimo derecho de retener para si la
direccion exclusiva del mismo, en el marco de una clausula que constituye una
carga para el asegurado, lo que se realiza en cumplimiento de su obligacién de
indemnidad, la que abarca los honorarios profesionales que se devenguen en la
contienda promovida por un tercero y para resistir la pretensién de éste (arts.
109, 110, 111, ley 17.418) siendo por lo tanto la aseguradora la Unica deudora

de dichos honorarios.”38

Stiglitz sefala que “La relacion asegurado-asegurador, en el marco de

direccion del proceso, participa del mandato representativo en interés conjunto.

Por lo demas, la hipétesis del mandato representativo en interés
comun del mandante y mandatario que se halla normativamente reconocido
(arts. 1330 y 380 inc b CCyCN) y doctrinariamente admitido, y se caracteriza
por la circunstancia de que ambas partes estan interesadas en el resultado que

se persigue.

% (CNC sala K 10/05/2005 “Mila, Héctor J. C/ Transporte Montalvan SA y otros”, LL on line TR La Ley
AR/JUR/2544/2005

37 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala EC. Nac. Civ.,sala E; 07/12/1995 “Palmiotti, Daniel
A. v. Silberman y Compaiiia S.A.I.C. y F.” TR LALEY 60004095

38 Tribunal del Trabajo Nro. 2 de La Matanza(T TrabLaMatanza)(Nro2); 08/09/1997; Rojas, José A. c. La
Vecinal de Microomnibus de La Matanza S. A.; LLBA1998, 219
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Acontece que el interés de que es titular el mandatario (asegurador)
no lo autoriza a realizar la gestiéon apuntando sdlo a la obtencion de su exclusivo
beneficio o anteponiéndolo al de su mandate (asegurado). Por el contrario, se
habra de considerar la necesidad de conciliar los intereses comunes y en caso

de “no poder ello ocurrir, el mandatario debe abstenerse de obrar”.

En principio, la comunidad de intereses de mandante y mandatario

hace irrevocable el mandato, salvo justa causa.”

“En el proceso judicial, el ejercicio del mandato se hace manifiesto a
través de la actuacion de los profesionales que designe el asegurador y que, aun
cuando ostenten condiciones de apoderados del asegurado, actian de
conformidad a instrucciones del asegurador, que es quien en definitiva dirige el
proceso sin limitaciones, aunque sin perjuicio de responder por el dafio injusto
gue su actuar provoque al asegurado. Uno de los efectos accesorios que tare
aparejada la circunstancia de que el profesional designado por el asegurador
asista al asegurado, es que el primero carece de derecho a cobrarle honorarios

al segundo, aunque la aseguradora haya caido en liquidacion.”3®

Esta caracterizacion de la relacion primaria del abogado/a con la
aseguradora, hace que su mandante principal sea esta y como derivacion surge
el vinculo contractual (también de mandato) con el asegurado/a, pero siempre y
cuando no existan intereses contrapuestos o casos donde el seguro no brinda
cobertura y por ende no se encuentra comprometida la indemnidad que prevé el

articulo 109 LCS y las consecuentes clausulas contractuales.

5. Las clausulas usuales.

Centrando nuestro andlisis en el potencial conflicto de intereses que
puede plantearse cuando el reclamo excede el limite de las sumas aseguradas,
debemos advertir que el propio contrato de seguro prevé la posibilidad de que
en estos casos el asegurado o conductor demandados pueden participar de la

defensa con profesionales que designen al efecto.

%9 Stiglitz, obra citada p. 35 con cita de Fanelli, Borda y Mosset Iturraspe.
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Asi se observa en las condiciones generales del seguro de
responsabilidad civil (CG RC), la siguiente clausula: “Cuando la demanda o
demandas excede la suma asegurada por acontecimiento, el Asegurado y/o
Conductor pueden, a su cargo participar también de la defensa con el o los

profesionales que designen al efecto.”.

Esta clausula brinda una respuesta adecuada y razonable al supuesto
de hecho que se plantea en el ambito del SRC, cuando el reclamo excede la
suma asegurada, sin perjuicio de que puede ocurrir (y de hecho acontece), que
ese exceso por sobre el limite de cobertura, recién se ponga de manifiesto luego
del devenir del proceso judicial y por efecto de la inflacion y la duracién

irrazonable del juicio.

En estos casos, si el potencial desfasaje no es posible de ser
advertido por una empresa profesional, experta, de objeto exclusivo, empleando
todo su conocimiento y pericia, con la asistencia de las opiniones letradas de los
profesionales intervinientes en el juicio, en principio no existiria conducta
reprochable (en este aspecto del conflicto de intereses) para la ES ni los

abogados/as a cargo de la direccion del proceso.

En cambio, si razonablemente y de acuerdo a los estandares de una
organizacion comercial experta, debi6é ser advertido, conforme la doctrina y los
precedentes jurisprudenciales existentes en la materia, la ES y los profesionales
intervinientes debieron poner en conocimiento de la persona asegurada (y del
conductor si lo estuvieren asistiendo), de que probablemente pueda existir una
condena por sobre el limite de la suma asegurada a los efectos de que éste,
debidamente informado, adopte la decision que considere mas adecuada para
el resguardo de sus derechos e intereses, siempre ponderando que es su
defensa material y técnica la que se esta llevando adelante en virtud de la carga

de direccion del proceso, estipulada contractualmente en el SRC.

En el ambito del SOA, esta clausula no se observa y por ende, la ES
debe en todo momento que advierta la posibilidad de que la condena sea
superior al limite de esta cobertura, advertirlo al asegurado, para que adopte la

conducta que considere procedente.
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La “participacion en la defensa” que se establece contractualmente
ofrece toda una problematica desde lo procesal, ya que hay un tramo que es
comun (el que no excede del limite de la suma asegurada) y otro que solo
afectarq a la persona asegurada y no a la ES (el que excede de la suma
asegurada); de manera tal que su integracion ofrece aristas que hacen a la

unificacion de personeria, domicilio procesal, y costas.

En este Ultimo aspecto de las costas, debe recordarse la regla
proporcional que deriva del articulo 111 LCS y que ha sido interpretado por la
CSJN, de que la aseguradora solo responde en forma proporcional a la parte del
riesgo que se encuentra dentro de su cobertura y lo que lo excede, tanto en el
capital e intereses de condena, como a las costas, estardn a cargo del

asegurado.*°

6. Los “intereses” en eventual conflicto entre la ES y el asegurado.

Lo primero que se debe sefialar es que al momento de celebrarse el
contrato de seguros no existen intereses “opuestos” entre la aseguradora y el

asegurado/a.

Tampoco luego de ocurrido el siniestro, ya que si el mismo se
encuentra dentro de los limites de cobertura y no existen caducidades,
exclusiones o causas que hagan a la liberacion de la aseguradora, los intereses
son concurrentes y ello habilita sin problemas la denominada direccion del

proceso.

Es mas, si el limite de la suma asegurada es insuficiente ante el
reclamo del tercero damnificado, el propio contrato de seguro prevé la solucion
y es la participacion del asegurado en la defensa, donde han de confluir sus
letrados/as con los que ha designado la aseguradora (superando los obstaculos

procesales que ello puede plantear).

El problema se instala en el proceso cuando por el curso del paso del
tiempo y la incidencia de la inflacion, la aseguradora opone el limite de cobertura

expresado en el contrato (y lo hace con los mismos abogados/as que

40 CSIN 18/11/2015; “BUJAN C/ UGOFE S/ DANOS Y PERJUICIOS™; RCyS 2016~ VII - 177



DECONOMI

representan al asegurado/a) y alli los intereses pueden tornarse en “opuestos” y
exigir de la aseguradora y de los abogados/as determinadas conductas que
eviten perjudicar el derecho de defensa que estan llevando adelante (del
asegurado/a) en virtud del cumplimiento de la carga de direccion del proceso.

En los supuestos donde las/los profesionales que fueron instituidos/as
como apoderados/as del asegurado/a y a la vez representan a la aseguradora
citada en garantia, se pueden plantear diversos conflictos de intereses, de
manera tal que inicialmente hay que cumplir por parte de la ES y de los/las
profesionales intervinientes con el deber de informacion, obligacion que tiene su
asidero legal no solo en las normas generales que hacen a la buena fe, la
confianza especial, la lealtad que se deben las partes, sino que en funcién del
articulo 1324 inciso c y el articulo 1325 del CCC, el mandatario profesional debe
informar sin demora al mandante de todo conflicto de intereses y de toda otra
circunstancia que pueda motivar la modificacion o la revocacion del mandato y
en su caso, el mandatario debera posponer los suyos en la ejecucién del

mandato o renunciar. #*

Este tema se da especialmente en los supuestos de demandas que
superan notoriamente la suma asegurada, en cuyo caso, la aseguradora y el/la
profesional apoderada, deberd hacer saber (conforme clausula usual), que el
asegurado (mandante) puede participar también de la defensa con él o los

profesionales que designen al efecto.

Si esta carga contractual no es cumplida, la aseguradora y el/la
profesional pueden ver comprometida su responsabilidad disciplinaria (por el

mero incumplimiento) o patrimonial (si se ha causado un dafio).

De manera tal que es obligacion de la aseguradora informar adecuada

y cabalmente, de manera clara y comprensible, al asegurado/a, sobre lo que

4 Se sefiala que “En este sentido, Esper destaca que la actuacion del mandatario debe estar guiada por los
principios de buena fe (articulos 9,729 y 961), fidelidad y lealtad (art. 372 inciso a), entre otros) y que en
caso de conflicto de intereses debe informar de inmediato al mandante, en base a la expresa obligacion que
tiene (art. 1324 inciso c), ante lo cual el mandante podré autorizar o no la actuacion de que se trate, en base
al principio de la autonomia de la voluntad”, “El contrato de mandato en el Cédigo Civil y Comercial”;
Junyent Bas, Francisco — Garzino, Maria Constanza; en el suplemento sobre el Nuevo Cadigo Civil y
Comercial de la Nacién, Contratos en particular; editorial La ley. Debe ademéas ponderarse esta aseveracion
en los contextos de los contratos celebrados por Adhesidn; contratos conexos y contratos de consumo,
donde la premisa tendrd connotaciones especiales.
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implica la carga de direccion del proceso y lo que puede suceder cuando existen
limitaciones cualitativas o cuantitativas en el contrato de SRC y la posibilidad de
actuacion que tiene el/la asegurado/a, ante las particularidades del contrato y del
caso, siendo aconsejable procurar consentimiento informado respecto de la
conducta a seguir, cuando esta posible colision de intereses pueda configurarse.
Ello sin perjuicio de los deberes de conducta y las obligaciones de origen legal y
contractual que pesan sobre la abogada o abogado que representa al
asegurado/a y a la aseguradora.

“Si hay choque de intereses entre el asegurador y el asegurado, aquél
debe obrar de buena fe y dar preferencia a los intereses del asegurado,
avisandole la existencia de ese conflicto de intereses para que tome las medidas
necesarias, aun cuando el asegurado quede obligado hacia la victima por los
actos cumplidos por el asegurador, sin perjuicio de la responsabilidad de éste

por su negligencia.” 42

La SCBA se ha pronunciado muy claramente sobre algunas de estas

situaciones y se ha sefalado que “...nos encontramos ante un claramente
reprochable desempefio de los letrados en defensa de los intereses de su
patrocinado, maxime cuando tales intereses han venido a contraponerse en
concreta medida a los respectivos de la compafia aseguradora a la que los
mencionados profesionales venian representando...debo especialmente
agregar que el evidente conflicto de intereses suscitado entre la compariia de
seguros y su asegurado -en cuanto ha pretendido la primera cefiir su
responsabilidad a los contornos numéricos de una cobertura minima, frente a la
presumible vocacion de total indemnidad patrimonial de la segunda- no debio ser
soslayado por los profesionales circunstancialmente a cargo de la defensa
técnica de ambas partes. En todo caso, debieron los mismos declinar -y no lo
hicieron- la representacién o el patrocinio ejercidos en favor de una u otra de las
partes cuyos intereses se vieron claramente confrontados...Dicho todo lo
anterior, vaya entonces una especial recomendacion a los referidos letrados
patrocinantes, que hago extensiva -en la medida de lo sefialado- a los jueces de

grado intervinientes en este proceso, para que en el futuro, en sus respectivos

42 Halperin, obra citada, p. 482.
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ambitos de actuacion, extremen la diligencia técnica necesaria a fin de evitar
situaciones que, como la de autos, conlleven un claro menoscabo de la debida

defensa en juicio de los principales protagonistas del proceso.” 43

7. Conflicto de intereses.

Las diversas relaciones que se establecen entre la aseguradora, los
abogados/as designados para llevar adelante la direccion del proceso y la
persona asegurada, deben ser analizadas a la luz de la normativa sustancial y
procesal que podria resultar aplicable si se configura un eventual conflicto de

intereses.

La aseguradora identifica e informa al asegurado (y eventualmente al
conductor) quienes son los profesionales de la abogacia que llevaran adelante

el proceso judicial.

Normalmente en el contrato de SRC se establece que “El asegurador
deberd designar el o los profesionales que representaran y patrocinaran al
asegurado y/o conductor, quedando éstos obligados a suministrar, sin demora,
todos los antecedentes y elementos de prueba de que dispongan y a otorgar en
favor de los profesionales designados el poder para el ejercicio de la
representacion judicial, entregando el respectivo instrumento antes del
vencimiento del plazo para contestar la demanda y a cumplir con los actos

procesales que las leyes pongan personalmente a su cargo.”**

La aseguradora, como organizacion empresarial, profesional y
experta, actuando conforme su conocimiento, debe informar acabadamente al
asegurado (en mayor medida si estamos en presencia de un contrato de
consumo), la tactica y estrategia que se ha de llevar adelante en el proceso

judicial y quienes son los/las profesionales designados a tal efecto y si

43 SCBA, 21/08/2020, C. 122.594 “Albarracin, Fernando Emilio C/ Ruiz Diaz, Cristian David S/ Dafios y
Perjuicios” y con el mismo criterio, antes en “Puga”, causa 120.534, sentencia del 11/03/2020.

Se puede ampliar el tratamiento del tema en Sobrino, Waldo “La contradiccion de intereses del abogado
de la compaiiia de seguros que también es apoderado del asegurado” RCyS 2018-VI1-281; también puede
verse el fallo CNC sala D, 23/08/2018, “Marquez Lépez C/ Desteffani S/Daios y perjuicios” LL 2018-E-
479.

4 Debera considerarse la posibilidad o no de unificacion de personeria, regulada en el articulo 54 del
CPCCN, para el supuesto de actuacién concurrente de dos o mas letrados/as por una misma parte (el

asegurado).
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eventualmente puede existir un conflicto de intereses derivado del limite de la

suma asegurada y del reclamo conjugado con el normal devenir del proceso.

Este deber de informacion recae sobre todos los contratos de seguro
(articulo 961, 987,1061,1062,1067,1095,1100,1107 siguientes y concordantes
del CCCN) y ello surge con claridad del hecho que es la aseguradora quien
predispone el contenido contractual y si la clausula no contiene una explicitacion
suficiente, como ocurre en este caso (del contrato no surge qué estrategia se ha
de seguir ni quiénes son los profesionales que van a intervenir y si en el caso
concreto hay circunstancias importantes que deben ser conocidas por la
asegurada), sera la predisponente la que debera darle el contenido concreto e
informarlo (en cumplimiento de la buena fe, lealtad y confianza contractual) a la

otra.

Las consecuencias del incumplimiento de las cargas puestas en
cabeza de la aseguradora o del asegurado son materia de otro andlisis, ya que
el supuesto que nos ocupa es justamente aquél donde estas cargas se cumplen
y tenemos a los abogados/as actuando en representacion de la aseguradora, asi

como del asegurado.

Es la aseguradora la que establece (segun la clausula del contrato)

quienes seran los profesionales a cargo. No los elije el asegurado.

Otorgado el poder o establecido el patrocinio (con los diferentes
alcances que procesalmente esto implica y que puede tener incidencia en los
matices de las consideraciones a efectuar), el asegurado debe cumplir con sus
deberes, obligaciones y cargas, que se encuentran legal y contractualmente
establecidas.

Configurado el mandato entre asegurado/a y abogado/a (designado
por la aseguradora); los profesionales deben informar al mandante sobre el
sentido, alcance y efectos del contrato, las obligaciones y responsabilidades de
las partes, como asi también ilustrarlo sobre el contenido y posible devenir y
destino del proceso judicial, la prueba, las alternativas que pueden darse y en
particular (en el tema en andlisis), la posible controversia que puede suscitarse

en torno a la suficiencia o no de la suma asegurada.
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Este deber de informacion surge claramente del articulo 1324 inciso
c) del CCCN que establece que el mandatario esta obligado a “informar sin
demora al mandante de todo conflicto de intereses y de toda otra circunstancia

que pueda motivar la modificacién o revocacién del mandato”.

Debe cumplir el abogado/a, el mandato, conforme las reglas de su

profesidon y a las “instrucciones dadas por el mandante”.

En este caso y normalmente, en el giro cotidiano, las instrucciones

son dadas por la empresa de seguros.

Esto no significa que un mandante “advertido” no pueda dar
instrucciones. El abogado/a, evaluard si puede dar cumplimiento a esas

instrucciones o que medidas debera adoptar en consecuencia.

También es importante la continuidad o permanencia del deber de
informacion que pesa sobre los abogados/as que designados por la aseguradora
han sido instituidos como mandatarios del asegurado/a. En este sentido debe
darse cabal cumplimiento al inciso h) del articulo 1324 del CCCN que obliga al
mandatario a “informar en cualquier momento, a requerimiento del mandante,

sobre la ejecucion del mandato”.

Cierto es también, que se encuentran en curso los plazos procesales
y estamos en presencia de un encargo profesional que se encuentra dentro de
lo que es su oficio y modo de vida, por lo que los profesionales (aun ante el
eventual conflicto de intereses) deba tomar las providencias conservatorias
urgentes que se requieran en relacion al proceso (siempre con la debida
informacion y advertencia de su actuar al asegurado y también a la aseguradora
que en ese proceso judicial es también su mandante; ello conforme la Gltima
parte del articulo 1324 CCCN).

Aqui debemos advertir que la secuencia procesal (segun cual sea)

nos ofrecen una diversidad de variantes.

En el supuesto de que sea el damnificado el que demande al
asegurado y cite en garantia a la aseguradora, puede ocurrir que las

notificaciones se realicen en forma simultanea o una antes que la otra.
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En el supuesto de que sea el asegurado/a el/la que cite en garantia a
la aseguradora, la notificacion de la demanda ha sido en primer término al
asegurado y luego lo seré a la aseguradora, de la que se le dar4 traslado tanto
de la demanda como de la contestacion (en la que se encuentra inserta la

pretension de citacion).
Aqui entran a jugar las instrucciones al mandatario/abogado/a.

Quien brinda esas instrucciones es la aseguradora, tanto por ella
como por el asegurado, en virtud de la carga asumida de direccion del proceso.

Sin perjuicio de ello y ante la colision posible de intereses, el
asegurado podria brindar al abogado/a designado/a, instrucciones particulares,
lo que colocara al mandatario profesional ante un eventual conflicto de intereses
que deberé resolver en pos de sus poderdantes y sin violentar ninguna regla
(contractual, sustancial, procesal, ética) y menos adn causar perjuicio a alguna

de las partes involucradas en este doble mandato.

Mas compleja se torna la situacién cuando en el curso del proceso,
los profesionales intervinientes por la aseguradora y el asegurado, advierten que
la suma asegurada resultara exigua y el asegurado/a debera afrontar una parte

sustancial de la eventual condena.

Ante esta situacion y considerando que normalmente las instrucciones
las recibe de parte de la aseguradora (por ambos), entendemos aplicable el
inciso b) del articulo 1324 del CCCN que obliga a “dar aviso inmediato al
mandante de cualquier circunstancia sobreviniente que razonablemente
aconseje apartarse de las instrucciones recibidas, requiriendo nuevas
instrucciones o ratificacion de las anteriores, y adoptar las medidas
indispensables y urgentes.”

Este aviso inmediato debe darse respecto de la aseguradora y del
asegurado/a; en virtud de que ello surge del mandato y de las reglas procesales

y en cumplimiento de las mismas es que debe proceder.

Ello puede darnos (en los distintos supuestos) una diversidad de
intereses que no admite una Unica representacion procesal y por ende ser la

base del “conflicto” que regula el articulo 1325 del CCN, ya que tendra
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mandantes con instrucciones o posiciones o intereses diversos y no podra llevar
adelante (sin contradiccion intrinseca) su labor profesional con la fidelidad,

lealtad y confianza que el mandato supone.

Las normas que regulan el ejercicio de la abogacia y los cédigos de
ética profesional establecen claramente que esta expresamente prohibido a los
abogados/as representar, patrocinar y asesorar simultanea o sucesivamente, en

una misma causa, intereses opuestos.*®

Llegada a esta instancia del andlisis, tenemos dos posibles hipotesis
de trabajo: a) que la diferencia (sustancial) entre el limite de la suma asegurada
y el reclamo efectuado, se advierta inicialmente con el traslado de demanda o la
citacion en garantia (o aun antes en los reclamos extrajudiciales o audiencias de

mediacion) y b) que ello sea advertido en el desarrollo del proceso.

El primer supuesto tiene respuesta contractual, donde el asegurado/a
podra designar abogados/as a su cargo para llevar en forma concurrente la
defensa y queda por dar cumplimiento a las alternativas procesales que hacen a
la unificacion de la personeria. Esta posibilidad debe ser debidamente advertida
e informada por la aseguradora y por los profesionales designados por la ES al

asegurado/a y eventualmente al conductor/a.

El segundo supuesto nos enfrenta a un juicio donde por los efectos
inflacionarios y la duracion irrazonable del proceso, la suma asegurada se ha ido
licuando y el posible monto de condena, conforme el articulo 772 del CCC ha de
fijarse al momento de la sentencia y puede dar como resultado una suma

sustancialmente mayor que la que cubre el SRC.

En este caso y en el momento que ello sea advertido por la ES y por
los profesionales intervinientes, estos deben informar y advertir tempestivamente
y en forma suficiente sobre la posibilidad de que pueda plantearse un eventual
conflicto de intereses, de manera tal que el asegurado/a adopte las decisiones
gue hagan a sus derechos e intereses. La falta de advertencia o el cumplimiento
tardio de la misma puede dar cabida a reclamos de responsabilidad, sea

respecto de la aseguradora, sea respecto de los profesionales intervinientes,

4 Articulo 10 inciso a) ley 23.187 y articulo 19 inciso b) del Codigo de ética del CPACF.
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siempre y cuando se configuren todos los presupuestos que hagan a la

responsabilidad civil.
8. Efectos del eventual conflicto de intereses.

Partiendo de la postura de admitir el conflicto de intereses, se deben
analizar las posibles consecuencias o efectos en el marco del proceso judicial de

responsabilidad civil.

Llegados a este punto del desarrollo, cabe considerar algunas de las

conclusiones que han sido vertidas por la doctrina.

Asi se ha sefalado que “Cuando exista contradiccion de intereses del
apoderado del asegurado y la Compafiia de Seguros, se debe declarar de oficio
la ineficacia procesal de todo aquello que beneficia a la aseguradora y perjudique

al asegurado.

Como corolario de lo antes expuesto, una de las consecuencias es
gue no son validos los topes de las sumas aseguradas y/o exclusiones de
cobertura y/o caducidades de cobertura, etc, que el abogado designado por la
Compafia de Seguros hubiera alegado o planteado que puedan perjudicar al

asegurado.

En los casos de contradiccién de intereses, se deben aplicar dafios

punitivos a la Compaiiias de seguros”®

Es necesario analizar cada uno de los posibles efectos sefalados y

su procedencia, en base al desarrollo efectuado en los puntos anteriores.

La primera cuestidon esta referida a la conducta que debe adoptar la
empresa de seguros respecto del asegurado/a, y en este sentido y dada su
experticia profesional debera informar acabadamente, de manera tal que se
comprenda el sentido, alcance y efectos del limite de la suma asegurada en el
caso concreto y relacionado con los precedentes jurisprudenciales existentes en
la jurisdiccién y cual sera la postura juridica que asuma la aseguradora en

relacion a ese limite y su interpretacion.

46 Sobrino, Waldo “La contradiccién de intereses del abogado de la compafiia de seguros que también es

apoderado del asegurado” RCyS 2018-V11-281.
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Este deber debe ser cumplimentado antes de otorgarse el poder por
parte del asegurado/a a los abogados/as designados por la aseguradora y con

la mayor inmediatez posible luego de ocurrido el siniestro.

Los abogados/as deben informar al asegurado/a cuél es la estrategia
que van a llevar adelante en el proceso, conforme las instrucciones de la
aseguradora y en particular que posicion se sustentara en relacion al limite de la

suma asegurada.

Si el reclamo es superior al limite de la suma asegurada, debera
solicitarse al asegurado que manifieste si hara uso de la designacién concurrente

de abogados/as, conforme se encuentra establecido contractualmente.

Se debera dar traslado de la contestacion de la citacion en garantia,
tanto al damnificado/a como al asegurado/a a los fines de que puedan exponer
Su pretension concreta respecto del alcance que se le debe otorgar al limite de
la suma asegurada y que para el caso de ser diferente al que pretende la
aseguradora y configurandose un supuesto de intereses opuestos; en este caso
el abogado/a designado por la aseguradora deberia analizar si se configura un
conflicto de intereses que lo involucra directamente en virtud del mandato
representativo que ostenta y dejar de representar al asegurado/a o a ambas

partes (si correspondiere).

La situacién mas compleja se da cuando el desfasaje entre el limite
de la suma asegurada y el monto de condena se configura/advierte recién al
momento de dictarse sentencia; en cuyo caso y segun la decision que se haya
adoptado en el fallo (mantener el limite sin adecuacion o con adecuacion),
debera comunicarlo fehacientemente al asegurado/a, ilustrarlo sobre los efectos
de esa decision respecto del contrato de seguro y sus limites y la afectacion a
su patrimonio que la condena puede implicar y en base a las instrucciones
expresas que reciba del asegurado/a y de la aseguradora, renunciar si
correspondiere al mandato a los efectos del que el asegurado/a pueda ejercer
su derecho de defensa en instancia recursiva con los abogados/as que

especialmente seleccione a tales fines.

Los honorarios de los abogados/as que representan al asegurado/a

en caso de conflicto de intereses con la aseguradora relacionados con el limite
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de la suma asegurada, estaran a cargo de la aseguradora cuando la sentencia
haga lugar a la adecuaciéon del monto de la suma asegurada al momento de la
cuantificacion del dafio (planteada por el asegurado/a); caso contrario deberan
ser soportadas por el asegurado/a perdidoso; en la medida de la condena a su

cargo.

La procedencia del dafo punitivo solo puede darse cuando se
cumplan los requisitos del articulo 52 bis de la ley 24.240, y en los casos donde
estemos en presencia de un seguro de consumo (art. 1093 del CCC), y cuando
se acredite que se ha incumplido con el deber de informacién y que ello ha
implicado un perjuicio econémico para el asegurado/a; e implica una conducta
de la empresa, mantenida en la generalidad de los casos y a sabiendas de que
los precedentes jurisprudenciales hacen lugar a la adecuacién de la suma
asegurada y que la direccidén del proceso a cargo de los mismos abogados/as
designados por la aseguradora no ha configurado un diligente ejercicio del
derecho de defensa del asegurado/a, provocando que una parte sustancial de la

condena recaiga sobre su patrimonio.

La situacion gque se configura cuando el asegurado/a no ha tenido
posibilidad de plantear adecuadamente y en tiempo y forma su pretension
respecto del limite de la suma asegurada, puede llevar a la nulidad de los actos
procesales que perjudicaron su constitucional derecho de defensa y a la
responsabilidad de la empresa de seguros y de los profesionales intervinientes,
siempre y cuando se retnan los presupuestos establecidos legalmente para la

procedencia de la nulidad y de la eventual responsabilidad civil.

Estas conclusiones preliminares deben ser contrastadas con las
particulares circunstancias del caso concreto y con el sentido y alcance que se
derive de la decision judicial adoptada; sin perder de vista el contexto del contrato
de seguro de responsabilidad civil (y si el mismo es un supuesto de seguro
obligatorio o voluntario) y su caracterizacion como paritario o de consumo
(celebrados por adhesion o no); para poder dar cabal y adecuado tratamiento (y
determinar su efectiva incidencia) a cada uno de los institutos referenciados (en
particular los que hacen al deber de informacion y a la carga de direccién del

proceso).



La proteccion de la mujer contra la violencia de género
desde la optica del sujeto empresario
Claudia E. Raisberg
Paula C. Cattelan

1. Introduccion

La violencia de género existi6 desde siempre. No obstante, y gracias al avance
constante en la proteccion de los derechos humanos, en la actualidad cobr6 visibilidad
suficiente como para que la cuestion sea abordada desde todas las Opticas en las que se
configura.

En este trabajo nuestra intencion es, luego de realizar un breve repaso de las
distintas normas vigentes, abordar la problematica, no ya desde la mirada de la victima,
ni del victimario, ni del Estado.

Nuestra motivacion es enfocar esta cuestion desde la posicion del sujeto
empresario, sefialando los desafios que debe enfrentar para lograr el mayor goce de los
derechos humanos de las mujeres sin incurrir en zonas de riesgo o responsabilidad
empresaria.

2. Las normas nacionales y convencionales que reconocen especial tutela a la
mujer.

Con la reforma constitucional de 1994, se incorpor6 en el articulo 75 inc. 22 el
Sistema Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos. Por su parte, el inciso
23 del articulo 75 de la Constitucion Nacional dispone, como atribuciones del
Congreso, "legislar y promover medidas de accion positivas que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constitucion y por los Tratados Internacionales sobre derechos humanos
vigentes, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas
con discapacidad" (el resaltado nos pertenece).

La igualdad se trata de un mandato constitucional pero que, a su vez, es
convencional y por ello trae aparejada la responsabilidad internacional que asumio el
Estado argentino ante el concierto de paises. De esta forma, la interpretacion y
aplicacion armonica de los articulos 16, 37, 75. inc. 22 y 75 inc. 23 de la Constitucion
Nacional impone generar una practica ajustada al principio de la denominada “igualdad
real”.

En el ambito interno, encontramos la ley 26.485, sancionada en 2009, de
“Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las
Mujeres en los ambitos en los que se desarrollen sus relaciones interpersonales”, cuyas
normas son de orden publico (art. 1).

De acuerdo con sus disposiciones "...se entiende por violencia contra las mujeres
toda conducta, acciéon u omision, que, de manera directa o indirecta, tanto en el ambito



publico como en el privado, basada en una relacion desigual de poder, afecte su vida,
libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econdomica o patrimonial, como
asi también su seguridad personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el
Estado o por sus agentes. Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente
ley, toda conducta, accion, omision, disposicion, criterio o practica discriminatoria que
ponga a la mujer en desventaja con respecto al varon" (art. 4). En cuanto a las
modalidades, entendidas como “las formas en que se manifiestan los distintos tipos de
violencia” estan descriptas en el art. 6 de la ley.

Respecto de los instrumentos internacionales, la “Convencion para la
Eliminacion de toda Discriminacion contra la Mujer (CEDAW)”, ratificada por nuestro
pais en el afio 1985 y que desde el afio 1994 goza de jerarquia constitucional, dispone
expresamente en el articulo 13 que “Los Estados parte adoptaran todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en otras esferas de la vida
econoémica y social a fin de asegurar en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres” (lo resaltado nos pertenece).

En el contexto de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), se adopto la
“Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Muyjer (Belém do Para)”, ratificada por Argentina en el afio 1996 mediante la Ley
24.632, que goza jerarquia superior a las leyes (art. 75 inc. 22, CN). Define la violencia
contra la mujer como “cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado” (art. 1).

Como vemos, existe un “proceso que se integra con los avances de la comunidad
internacional, la aprobacion de los tratados internacionales y regionales de proteccion
de los derechos humanos que, incorporados al bloque de constitucionalidad, pretenden
garantizar un horizonte de igualdad sin retrocesos™!.

Es decir, este tema nos convoca, a varones y a mujeres, a trabajar en todos los
ambitos (laboral, social, econémico, cultural, etc.) para alcanzar, sin tardanzas, la tan
deseada igualdad real de oportunidades.

Estas normas apuntan a fortalecer el accionar de los Estados. Veamos qué ocurre
en el &mbito intraempresario.

3. La violencia de género en el mundo del trabajo. La mujer trabajadora.

El reciente Convenio N.° 190 de la Organizacion Internacional del Trabajo (en
adelante, OIT) sobre la “Violencia y el Acoso en el Mundo del Trabajo” (2019)2 fue
aprobado por Argentina mediante la ley 27.580, sancionada por el Congreso Nacional el

1 Sosa, Maria Fabiana, “Trabajo y Cuidados” Revista digital La Causa Laboral. Asociacién de Abogados y
Abogadas Laboralistas. AAL. https://www.lacausalaboral.net.ar/Numeros%20anteriores/
78%20La%20Causa%20Laboral/doctrina-1.-sosa.html, acceso 3/11/2022.

2Ver, asimismo, la Recomendacién 206.



15 de diciembre 2020, y el instrumento de ratificacion en la OIT fue depositado el 23 de
febrero de 2021. Tiene jerarquia supralegal (art. 75, inc. 22, CN).

La norma citada desarrolla una nueva definicién consensuada sobre qué es la
violencia y el acoso en el mundo del trabajo, la cual incluye a la violencia de género:
“[u]ln conjunto de comportamientos y practicas inaceptables, o de amenazas de tales
comportamientos y practicas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de manera
repetida, que tengan por objeto, que causen o sean susceptibles de causar, un dafio
fisico, psicoldgico, sexual o econémico, e incluye la violencia y el acoso por razon de
geénero”.

En el fuero especializado (laboral) encontramos sentencias que enfatizan que
para tener por configurado el “acoso” resulta suficiente que se cause o exista la
posibilidad de que se cause un dafo fisico, psicologico, sexual o econdémico a la otra
persona. Mas especificamente, se precis6 que el acoso sexual se configura cuando
ocurre un comportamiento de caracter sexual, no necesariamente repetido en el tiempo,
pero si que no es deseado por quien es destinatario del mismo y que este lo perciba
como un condicionante hostil para su trabajo al punto de tornarlo humillante3.

En otra causa* se destacd que la entrada en vigor en nuestro pais del Convenio
N.° 190 vino a ampliar, tanto en los dmbitos subjetivo como material u objetivo, la
orbita de aplicacion de los estdndares juridicos y probatorios vigentes en materia de
violencia laboral.

Vemos que desde la rama del derecho que protege las relaciones del trabajo, la
mujer recibe una especial tutela en aras de sancionar, evitar y erradicar todas aquellas
situaciones en las cuales es acosada, violentada o colocada en una situacion de
inferioridad respecto del varon.

Estas normas y precedentes jurisprudenciales enfocan la tematica suscitada entre
la trabajadora y el empleador acosador. Empero, ;cual es el enfoque que debe primar
desde la optica del sujeto empresario cuando el acoso se produce en el d&mbito de la
empresa empero no es de su autoria?

4. Responsabilidad del empresario frente a la vulneracion de los derechos de las
mujeres en el ambito de la empresa.

Hasta aqui hemos realizado un somero repaso de las normas fundamentales
(tanto nacionales como convencionales) que recogen la problematica de la violencia
contra la mujer y algunas opiniones de los tribunales nacionales con competencia
laboral. Nos abocaremos, ahora, al andlisis de la obligacion concreta del sujeto
empresario frente a las distintas situaciones que pueden presentarse en el &mbito en el
cual se desarrolla la actividad.

3 CNTrab. Sala |, “M., E. D. c. Sehos SA s/ despido”, 20/04/2021, TR LALEY AR/JUR/9674/2021.

4 CNTrab. Sala Il, “Irala Gomez, Vanesa Elizabeth c. Next Latinoamerica S.A. y otro s/ despido”,
21/02/2022, TR LALEY AR/JUR/9549/2022.



4.1. Los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos.

El tema ha sido abordado en los Principios rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas (PRNU), también conocidos como
“Principios de Ruggie”. Este instrumento internacional contiene 31 principios para
implementar el marco “Proteger, Respetar y Remediar” establecido por las Naciones
Unidas (ONU) para atender la cuestion de los estandares de la responsabilidad de las
empresas multinacionales y la rendicion de cuentas con relacion a los derechos
humanoss.

Los Principios constituyen la primera normativa global para prevenir y reparar la
violaciéon de derechos humanos relacionada con la actividad empresaria, luego de la
Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica
Social aprobada por la OIT en 1977.

Los Principios Rectores estdn organizados en tres capitulos, cada uno de ellos
correspondiente a un pilar:

1. Proteger los derechos humanos, como obligacion de los Estados;
2. Respetar los derechos humanos, como responsabilidad de las empresas;

3. Remediar los dafios causados por las violaciones a los derechos humanos, mediante
mecanismos eficaces y accesibles, implementados por los Estados y las empresas.

Este Grupo de Trabajo, que depende del Consejo de Derechos Humanos y por
ende directamente de la Asamblea General de la ONU, public6 en junio/julio de 2019
un informe tematico sobre las “Dimensiones de género de los principios rectores sobre
las empresas y derechos humanos”. El grupo de trabajo expreso6 alli que el “objetivo
principal” del informe es proporcionar “directrices” a los Estados y a las Empresas
sobre la forma de incorporar una perspectiva de género al aplicar los 31 principios
rectores (PRNU). Esto ultimo se relaciona directamente con la cuestion aqui planteada.

Si bien los principios rectores no tienen por si mismos un caracter juridicamente
vinculante, en ellos se analizan las repercusiones que las normas y las practicas actuales
tienen, particularmente en lo que aqui interesa, para las empresas, y se incluyen
aspectos que se contemplan de diversas formas en la legislacion nacional e
internacional. Ademas, “son considerados como la norma con autoridad mundial sobre
empresas y derechos humanos” (ver Introduccion a la Guia Practica para abogados

5 El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas el 16 de junio de 2011 aprobé por
unanimidad los Principios Rectores elaborados por Ruggie, dio por terminado su mandato y formé un
Grupo de Trabajo para difundir e implementar los Principios. Dispuso también que el Grupo estuviera
formado por cinco expertos independientes, con un mandato de tres afios.



mercantiles adoptada por el Consejo de la Internacional Bar Association el 28 de mayo
de 2016)°.

La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos (Principios
Rectores 11 a 17 inclusive), como se consigna en el principio 14, se aplica a todas las
empresas independientemente de su tamafio, sector, contexto operacional, propietarios y
estructura. A pesar de que no tienen por objeto imponer responsabilidades legales sobre
las empresas, el contenido de los principios se refleja cada vez mas en la legislacion, en
la normativa, en las transacciones y los acuerdos econdmicos y financieros.

Por ello, cuando hablamos de derechos humanos y perspectiva de género en el
derecho empresarial, estamos haciendo referencia a que la empresa debe integrar la
igualdad de género en sus politicas de gestion con una aplicacion transversal e integral
en toda su organizacion. Es aqui donde los Principios Rectores son fundamentales para
su disefio.

Por otro lado, destacamos que no cabe confundir el estandar de conducta que
pensamos debe aplicar la empresa en relacion a este tema con la denominada
“Responsabilidad Social Empresaria (RSE)”. Esta ultima implica la conducta que
adoptan voluntariamente las empresas frente a sus stakeholders, que no conlleva —de
ninguna manera— responsabilidad en términos de imputacion causal por sus actos; es
decir, consiste en un mecanismo de autorregulacion asumida por la gestion de la
empresa.

En tal orden de ideas est4 claro que es la denominada “Conducta Empresaria
Responsable” (CER) la que trasluce el respeto a los derechos humanos y resulta
impuesta por un marco normativo internacional/nacional imbricado en el principio “pro
persona” que, obviamente es una obligacion que, ademas del Estado, también debe ser
garantizada por la empresa.

Los instrumentos base de la CER estimamos que son: las Lineas directrices de la
OCDE para Empresas Multinacionales (1976-2011), la Guia de la OCDE de debida
diligencia para una conducta empresarial responsable (2018), la Declaracion tripartita
OIT (1977-2017), los Principios rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos
(2011) y la Guia para la interpretacion de la responsabilidad de las empresas de respetar
los derechos humanos de Naciones Unidas (2012)7.

Para cumplir con la responsabilidad de respetar los derechos humanos, las
empresas deben contar con politicas y procedimientos apropiados en funcion de su

6 Basualdo, Maria Eugenia-De Césaris, Maria Cristina, “Derechos Humanos y perspectiva de género en el
derecho empresarial”, Ponencia presentada en el XV Congreso Argentino de Derecho Societario y XI
Congreso |beroamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Cérdoba, 26 al 29 de septiembre de
2022, T. 1, pags. 65/71.

7 Dacunda, Pedro, “De la RSE a la debida diligencia en derechos humanos como herramienta para la
gestion de riesgos empresariales”, Ponencia presentada en el XV Congreso Argentino de Derecho
Societario y XI Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Cérdoba, 26 al 29 de
septiembre de 2022, T. 1, pags. 287/293.



tamafio y circunstancias, tales como: a) el compromiso politico de respetar los derechos
humanos, b) un proceso de debida diligencia en materia de derechos humanos para
identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de como abordar su impacto; ¢) un proceso
que permita reparar las consecuencias negativas sobre derechos humanos que hayan
provocado o contribuido a provocar.

4.2. Los deberes ineludibles de la persona empresaria empleadora

Como vimos en el punto 3, la jurisprudencia del fuero laboral ha condenado toda
practica discriminatoria y lesiva de los derechos de la mujer. Encontramos que los casos
mas habituales son aquellos en los cuales es el sujeto empresario quien discrimina o
lleva adelante politicas que conspiran contra la igualdad real de las mujeres.

Sin embargo, existen situaciones en las que es el o la empresario/a quien debe
adoptar las decisiones cuando la inconducta no le es atribuible en forma directa, pero se
configura en el ambito de la empresa. En ese supuesto, nos preguntamos cual es el
temperamento que debe seguir para obrar de acuerdo a derecho y garantizar la tutela de
las mujeres que se desempefian en ese contexto.

La Ley de Contrato de Trabajo (LCT) dice en su articulo 75, primer parrafo que
“El empleador debe hacer observar las pautas y limitaciones a la duracion del trabajo
establecidas en la ley y demas normas reglamentarias, y adoptar las medidas que segun
el tipo de trabajo, la experiencia y la técnica sean necesarias para tutelar la integridad
psicofisica y la dignidad de los trabajadores, debiendo evitar los efectos perniciosos de
las tareas penosas, riesgosas o determinantes de vejez o agotamiento prematuro, asi
como también los derivados de ambientes insalubres o ruidosos”.

Sobre el topico, puede observarse la decision de la Sala X de la Cémara
Nacional de Apelaciones del Trabajo en la causa “S., E. G. c¢. Cencosud SA y otro s/
juicio sumarisimo™8. Si bien en este fallo la cuestion se centrd en la viabilidad de las
medidas cautelares solicitadas por la trabajadora que sufrio una situacién de acoso en el
ambito laboral, se enfatizd que mantener un buen ambiente de trabajo y asegurar la
integridad psicofisica de todo el personal, constituye obligacion legal de la empleadora,
conforme art. 75 de la LCT.

Asimismo, en otra causa’, la Camara confirmo la condena de primera instancia
al pago de indemnizaciones por el despido indirecto en el que se coloco la accionante, al
coincidir con la apreciacion de la prueba testimonial efectuada en grado, en cuanto se
encontrd acreditado que aquella fue victima de hostigamiento laboral y acoso sexual por
parte del gerente del area en la que se desempefiaba. La Sala ponderd que es obligacion
de la empleadora velar por y preservar la integridad psicofisica de la demandante, en
cumplimiento del deber de seguridad y el principio de indemnidad que emanan del art.

8 CNTrab. Sala X, “S., E. G. c. Cencosud SA y otro s/ sumarisimo”, 02/05/2017, TR LALEY AR/JUR/
37854/2017

9 CNtrab, Sala VII, “R., B. M. c. Casa de Cambio Maguitur SA s/ despido”, el 5/6/18, TR LALEY AR/JUR/
22255/2018



75 de la Ley de Contrato de Trabajo y del art. 4° apartado 1. de la Ley de Riesgos del
Trabajo, que se relacionan con las condiciones dignas y equitativas de labor a las que
refiere el art. 14 bis de la Constitucion Nacional. Desde ese enfoque, juzgd insuficiente
la investigacion sobre lo acontecido a la demandante que inici6 la empleadora, ya que
solo habia implementado un escueto cuestionario a responder por el personal, pero con
respuestas limitadas, sin posibilidad de descripcion de los hechos o circunstancias bajo
averiguacion.

También interesa aqui destacar el fallo de la Sala II de la Camara Nacional del
Trabajo!0 que puso de relieve que la violencia en el ambito laboral puede manifestarse
de muchos modos: hostigamiento de indole moral o psicolégico, acoso sexual, mal trato
organizacional; pero que la caracteristica comun es que en todos esos casos se genera
la responsabilidad del empleador cuando no arbitra medios a su alcance a fin de
revertirla, pese a tener conocimiento de ella o al menos estar alertado de la
situacion, con la finalidad de conjurar dafios a la integridad psicofisica y moral de
sus dependientes, como lo reclama el cumplimiento del deber a su cargo establecido en
el art. 75 de la Ley de Contrato de Trabajo” (el resaltado nos pertenece).

También que “constituye una obligacion especifica y contractual del empleador,
como asi también de toda la comunidad, advertir, prevenir, denunciar y sancionar la
existencia de situaciones de violencia y analizar sus efectos no solo para quien la sufre,
sino también para su entorno, la empresa y la sociedad en su conjunto y este claramente
ha sido el criterio genérico receptado por el mencionado C.OIT 190 en consonancia con
las elaboraciones que se vinieran desarrollando sobre el topico en materia de género
(CEDAW, Belem Do Para, ley 26485 y toda la doctrina y profusa jurisprudencia
internacional en materia de violencia)”11.

En sintesis, en el ambito de la empresa el empleador tiene la obligacion de
cuidar a las personas que alli trabajan de los hechos de violencia. Sin embargo,
como hemos analizado hasta aqui, las mujeres son sujetos de especial tutela y la
vulneracion de sus derechos engendra responsabilidad para quienes se encuentran
al mando de la empresa si no actiian en consecuencia con las normas, principios y
recomendaciones antes mencionadas.

Por todo lo expuesto, en la practica la empresa se encuentra frente a esta
disyuntiva: si el/la empresario/a no reacciona de un modo acorde a derecho ante la
denuncia de un hecho de violencia en el 4mbito de la empresa, sancionando o
despidiendo a quien llevd adelante la conducta reprochable podra ser considerado
responsable de una injuria laboral y por ende debera hacer frente a la indemnizacion
correspondiente por despido indirecto -si se trata de una mujer trabajadora- asi como a
la reparacion integral del dafio sufrido por la mujer que fue victima de violencia. Por
otro lado, si acoge favorablemente la denuncia y despide con causa al sujeto que llevo a
cabo la conducta “discriminatoria”, “violenta” o “acosadora”, podria ser también

10 CNTrab. Sala I, “Irala Gomez, Vanesa Elizabeth c. Next Latinoamerica S.A. y otro s/ despido”,
21/02/2022, TR LALEY AR/JUR/9549/2022

11 CNTrab. Sala ll, ya citado.



responsable frente a aquel si no se encuentra suficientemente acreditada la “causa” del
despido, aun cuando a la mujer que fue victima de acoso no se le exige su acreditacion
fehaciente, ya que en este tema no rige el principio general en materia de prueba de que
“quien alega un hecho debe probarlo”.

Veremos mas abajo entonces cual es, a nuestro entender, el temperamento
adecuado para no sucumbir en el intento de obrar acorde a derecho.

4.3. Como evitar el sindrome de adaptacion paraddjica de las mujeres victimas de
violencia de género en el ambito de la empresa.

A esta altura del planteo, no queremos dejar de sefialar que este sindrome
también suele existir en las empresas y su erradicacion debe ser contemplada como una
politica de CER.

Este sindrome se da cuando la victima de violencia de género se “acostumbra”,
se “adapta” a la situacion de violencia que vive y la asume como “normal”. Ese
pensamiento también puede aparecer en el entorno que la rodea, el que es “testigo”
silencioso de la situacion de acoso, empero no la denuncia ni la condena, ni social ni
intimamente. Asimismo, en ocasiones, la victima comienza a sentir que es “culpable” de
la agresion del otro.

(Como puede el sujeto empresario evitar estas situaciones en las cuales los
mismos agresores atribuyen la responsabilidad de sus inconductas a las mujeres
victimas de violencia de género?

Estimamos que la capacitacion en cuestiones de género de las personas que se
desempefian en los diferentes espacios y establecimientos de la empresa es una
herramienta fundamental para evitar este sindrome. Entendemos que debe existir un
plan de formacion para evitar conductas disvaliosas que degraden a la mujer y generen
situaciones de compleja resolucion posterior.

4. 4. (Como evitar la revictimizacion de la victima de violencia de género?

El articulo 3° de la ley 26.485 establece que "Esta ley garantiza todos los
derechos reconocidos por la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer, la Convencion sobre los Derechos de los Nifios
y la Ley 26061 de Proteccion Integral de los derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes y, en especial, los referidos a: (...) k) Un trato respetuoso de las mujeres
que padecen violencia, evitando toda conducta, acto u omision que produzca
revictimizacion". La actora tiene derecho a recibir un trato respetuoso, especial en su
condicion de victima de violencia de género, y esta conducta se hace més exigible a
autoridades publicas instituidas por la ley como funcionarios.

El decreto 1011/2010, reglamentario de la norma en aplicacion, al respecto dice:
"Se entiende por revictimizacion, el sometimiento de la mujer agredida a demoras,
derivaciones, consultas inconducentes o innecesarias, como asi también a realizar



declaraciones reiteradas, responder sobre cuestiones referidas a sus antecedentes o
conductas no vinculadas al hecho denunciado y que excedan el ejercicio del derecho de
defensa de parte; a tener que acreditar extremos no previstos normativamente, ser objeto
de examenes médicos repetidos, superfluos o excesivos y a toda practica, proceso,
medida, acto u omision que implique un trato inadecuado, sea en el ambito policial,
judicial, de la salud o cualquier otro".

Por lo tanto, ante la recepcion de la denuncia de violencia de género y de su
necesidad de contar con los elementos necesarios para adoptar el temperamento mas
ajustado a derecho, la recoleccion debe ser llevada a cabo teniendo en consideracion
también esta normativa.

4. 5. La perspectiva de género en las decisiones del empresario

La perspectiva de género es un método de andlisis de una situacién concreta a
través del cual se utilizan reglas, pautas y premisas con el fin de juzgar si se encuentra
vulnerada la igualdad “real” entre los géneros y visualizar si las mujeres y otros
colectivos alcanzan la igualdad de oportunidades y derechos. Es una suerte de “técnica”
que propende a lograr el ejercicio de los derechos humanos de las mujeres.

En suma, la perspectiva de género nos permite visibilizar las desigualdades
sociales de género y nos plantea a partir de una técnica compuesta por estrategias
generar una nueva dimension cultural, un nuevo disefio y redistribucion de poderes
sociales. Es decir, un nuevo orden social alcanzado por la igualdad juridica y sustancial
como principio rector de las relaciones de género!2.

Ello implica que ciertos acontecimientos y conductas requieren la aplicacion de
un umbral de sensibilidad especial en los casos en los que se encuentre comprometida
una persona victima de violencia de género.

Esta perspectiva también deberd ser tenida en cuenta por quienes gestionan la
empresa a la hora de analizar una situacion de violencia en su &mbito interno.

5. Alternativas que tiene la persona empresaria frente a la denuncia por acoso o
violencia de género recibida por una mujer en el ambito de la empresa (se
encuentre o no en relacion de dependencia)

Todos los operadores juridicos estamos contestes en que en las empresas deben
respetarse los derechos humanos, dentro o fuera de ellas. Eso significa que debe
respetarse la dignidad de todas las personas y hacerse frente a las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna participacion (Principio
de “Ruggie” nro. 11)

Frente al caso concreto que planteamos en el titulo de este acapite, nos
preguntamos —teniendo en consideracion los Principios Rectores y los conceptos de la

12 Alonso, Ana C. y Ferndndez Andreani, Patricia “Huellas de la ‘perspectiva de género’ en la
jurisprudencia comercial.”, Revista DECONOMI, Afio V, NUmero 16, Agosto 2022.



CER- qué temperamento puede adoptar el sujeto empresario empleador para no
desproteger a la victima del acoso ni ser condenado/a a indemnizar laboralmente o por
danos a quien llevo a cabo esa conducta ilegitima.

El Principio 24 nos dice que cuando sea necesario dar prioridad a las medidas
para hacer frente a las consecuencias negativas, reales y potenciales, sobre los derechos
humanos, las empresas deben ante todo tratar de prevenir y atenuar las consecuencias
que sean mas graves o que puedan resultar irreversibles si no reciben una respuesta
inmediata.

En principio, debe existir un ambito o sector propicio para “prestar atencion” o
recibir denuncias relacionadas con este punto. Una vez al tanto de la existencia de una
denuncia, ;como se deberia actuar frente a la denunciante para cumplir con la normativa
citada? Por otro lado, ;qué conducta es aconsejable en relacién a la persona que
desarroll6 la conducta denunciada?

Consideramos que el primer paso es darle a la denuncia la importancia que tiene
y, teniendo en cuenta las facultades disciplinarias que posee el empresario (art. 67 de la
LCT) si se trata de un trabajador, instruir un sumario o investigacion a quien se le
endilga la conducta reprochable de caracter “intraempresario”, que debe ser reservado
(art. 16, f) de la ley 26.485) para evitar la revictimizacion (art. 3, k) de la misma ley)
que es siempre una consecuencia posible que se debe tener en consideracion al adoptar
cualquier decision al respecto. De ese modo, se podra corroborar sumariamente la
existencia de la conducta que se le atribuye. Cabe tener presente que no es necesario
que la victima de acoso acerque la prueba fehaciente de su existencial3, empero el/ la
empresario/a debe tener elementos firmes para tomar una determinacion, que pueda
luego sustentar eficientemente una defensa contra cualquier cuestionamiento de su
conducta.

La situacion denunciada debe ser analizada por el sujeto empresario con
“perspectiva de género”, método que lo puede ayudar a obtener una conclusion acorde a
derecho en la decision que tome.

A fin de asegurar que la denunciante goce de proteccion inmediata en el ambito
empresarial, estimamos que mientras se lleva a cabo la investigacion sumarial, debera

suspenderse “precautoriamente”!4 al personal denunciado y no “preventivamente” (art.
224 LCT).

13 Conf. CSIN, “Pellicori, Liliana Silvia c. Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/ Amparo,
15/11/2011”, Fallos: 334:1387.

14 A diferencia del art. 224 de la LCT, donde hay una causa penal porque se verificd una conducta que
justificase su promocién, la suspensidon precautoria procede cuando existen sospechas de
irregularidades, no necesariamente delitos, que requieren de una investigacion. Para permitir que pueda
realizarse la tarea investigativa sin obstdculos, se separa al trabajador sospechado de la irregularidad.
Como puede observarse, no constituye una sancion, sélo tiene un fin de permitir una investigacion o
constatacion eficaz y que garantice los intereses del empleador y del trabajador. Romualdi, Emilio E.
“Suspension preventiva y precautoria de la prestacidn de servicios del trabajador”, RDLSS 2017-19, 1960.
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Por ultimo, comprobada la existencia del acoso, podria adoptar medidas
disciplinarias (conf. art. 67 de la LCT), en caso de que se trate de un trabajador y
considere que son aptas para prevenir, resarcir o reparar la situacion creada.

Podra, inclusive, extinguir el contrato de trabajo o la relacion juridica existente
con el personal denunciado (con justa causa), sin responsabilidad alguna, pues en caso
de conflicto judicial, los jueces también deberan juzgar la situacion con perspectiva de
género y aplicar las normas mencionadas en el punto 2)y 3).

Por otro lado, es primordial que la empresa brinde capacitacion en temas de
género tanto al personal de conduccion de la empresa como a quienes se desempenan en
su ambito, es decir: trabajadores y trabajadoras, personas que se vinculan de manera
independiente, gerentes, jefe/as, directore/as etc. Esto se corresponde con el
compromiso de respetar los derechos humanos del colectivo empresario como estandar
adoptado en el marco de la CER para garantizar &mbitos de convivencia pacificos y
libres de violencia.

Cabe recordar que la violencia de género repercute sobre el "derecho al
desarrollo personal, puesto que las victimas sufren una paralisis psicologica que les
impide desarrollar su potencial creativo"15 y ello se visualiza de manera evidente en el
ambito del despefio en la empresa.

En esta senda, no caben ya dudas de que en virtud de la CER la empresa debe
integrar la igualdad de género en sus politicas de gestion con una aplicacion transversal
e integral en toda su organizacion. También, debe considerar las situaciones puntuales
que se suscitan en su ambito “viendo” a las personas involucradas con justicia y sin
neutralidad!.

6. Ideas finales

La violencia de género es una realidad que aqueja a todas las personas y las
empresas no son ajenas a esta problematica. Como operadore/as juridico/as —cualquiera
sea el rol que ocupemos— debemos propiciar que las empresas garanticen el pleno
respeto por los derechos humanos, en este caso, de las mujeres en su ambito de
actuacion. Ello, con sustento en las normas vigentes y el pleno respeto de los
parametros de conducta antes mencionados. De lo contrario, no caben dudas, seran
responsables ante su incumplimiento.

Las estrategias y las decisiones que se adopten en el &mbito empresario deben
siempre respetar la igualdad real entre varones y mujeres.

Esta es la primera meta. La concientizacion de la sociedad entera es el fin del
camino y estamos cada vez mas cerca.

15 Serie Mujer y Desarrollo, "Violencia de género: un problema de derechos humanos", CEPAL 1996.

16 Camara Segunda del Trabajo, Segunda Circunscripcién Judicial, General Roca, Rio Negro, 27/05/2022,
"P. M. E. C/ Provincia de Rio Negro (Jefatura de Policia) S/ Contencioso Administrativo (L)" RO-11788-
L-0000
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“Cometario al caso Veritran Holding”

por Lidia Vaiser

I.-INTRODUCCION

La plataforma factica del caso %’ establece que una compafiia
constituida y radicada en el exterior (Islas Virgenes Britanicas) - Veritran Holding
- constituy6 una sociedad con una firma local y solicitd su inscripcion en el pais
en los términos del art. 123 LGS*8

La negativa de la IGJ para proceder a su inscripcion bajo la preceptiva

invocada, motivé el fallo que ahora comentamos.

Argumento la IGJ que la pretension entrafiaba la posible existencia de
una “sociedad ficticia, “para aprovechar su clandestinidad” y “eludir el control
“‘que ejerce ese Organismo. Ello asi, ya que ocho de los trece socios de esa
sociedad eran argentinos y vivian aca (sic) Y, tras considerar que la sociedad
extranjera tenia por beneficiarios finales a esas mismas personas (los
ciudadanos argentinos), estimoé que se estaria ante una sociedad que debia ser
encuadrada en el art. 124 LGS y que todo era un fraude que esos socios habian
intentado consumar por la via de crear una sociedad off shore ficticia que los

sustituyera en la local.

Sefalé ademas la IGJ que “la operatoria off shore constituye una
practica societaria que persigue fines ilicitos, fundamentalmente la evasion fiscal,
el lavado de dinero y la fuga de divisas...”Esta afirmacion cobra inusitada
importancia ya que podria presuponerse que con ella, el organismo pretende
crear una presuncion iuris et de iure con delicadas implicancias legales - para

decir lo menos -

47 Un tributo a Aida Kemelmajer de Carlucci en la expresion anotada, que se generalizd, cuando daba inicio
a los considerandos de sus recordadas y valiosas sentencias en la CSJ de la Provincia de Mendoza.

48 CNCom. Sala C; 29-6-2022
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La negativa a conceder la inscripcion fue apelada por el interesado, lo
que dio lugar al fallo de la Sala C de la CNCom dictado el 29 de junio del corriente

ano.

Alli se establecio que la objecién planteada por la IGJ esta inspirada
en una corriente de pensamiento que, a contramano del desarrollo de los
negocios en el pais y en el mundo, entiende que toda sociedad of shore o
transnacional es fraudulenta. Y que la actuacién desplegada por la IGJ parece
solo fundada “en la aversion que el Organismo ha exhibido frente a la actuacion
trasnacional de las sociedades, en posicion que no solo desalienta genuinas
inversiones extranjeras, sino que también restringe injustificadamente la libertad

qgue condujo a la grandeza que supo tener nuestra hoy sufriente Patria”

Para fundar su postura la IGJ tuvo en consideracion que ocho de los
trece socios de la nueva sociedad eran argentinos, lo cual no puede llevar a las
conclusiones pretendidas por el ente de control, el cual —por otra parte- carece
de facultades para impedir que las personas utilicen los instrumentos que
consideren mas adecuados para su planificacion econdémica, instrumentos que
son ampliamente aceptados en el mundo para canalizar los mas diversos

propésitos licitos

En definitiva, bien se sefial6 en el fallo, que la ley argentina, que se
dice vulnerada, no somete la licitud de la personalidad juridica diferenciada a las

restricciones que implicitamente le fueron impuestas en la resolucién impugnada

Bien se destac6, ademas, que se trata de una sociedad que tiene su
capital dividido en acciones nominativas, lo cual diluye el riesgo de dificultad
futura en la identificacion de los socios; y a ello se agrega que se han
comprobado sus activos, su capacidad patrimonial para efectuar la inversion que
pretende y su efectiva presencia y actuacion en otros paises; Y que el lugar de
origen de la sociedad, no puede ser considerado —segun las normas
internacionales vigentes- como ‘pais no colaborador” en la lucha por la

transparencia economica y en la evitacion del lavado de activos.

La resefia del fallo recién apuntada permite advertir desde el vamos

gue la sentencia se ajusta a la normativa interna, como veremos seguidamente.

[I.- LA NORMATIVA INTERNA:
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La LGS en los arts. 118 a 124 ("De las sociedades constituidas en el
extranjero”) pretende abarcar toda la problematica de las compafias con

actuacion trasnacional, en lo relacionado a su actuacion e inscripcion en el pais
49

Como es facil advertir, la normativa contempla el caso de sociedades
de muy distintas caracteristicas y segun su lugar de creacion y su objeto social
puede tratarse de una sociedad holding con intereses en el pais, una sociedad
extranjera que intenta fundar una filial o sucursal, una sociedad of shore creada
para actuar exclusivamente fuera de su domicilio constituido o - como en el

caso que nos ocupa - una sociedad extranjera que se asocia con una local °

Sin embargo es tan comuin como impropio y a menudo ocurre, tildar a
toda sociedad que no es nacional como sociedad “of shore”, especialmente en

la concepcidén de la IGJ.

El art. 124 LGS, al cual pretendia el ente registral ajustar el caso, es
considerado por la doctrina como una excepcién al art.118 LGS (acto asilado); y
cobra operatividad cuando la sociedad extranjera tenga sede en la Republica o
su principal objeto deba cumplirse aqui, circunstancias que no se aprecia en
el caso bajo andlisis, segun surge de las pruebas aportadas por el apelante, que

fueran recogidas por el Tribunal.

Ademas y como bien interpreté la Camara, la sociedad extranjera
tampoco constituye una sociedad “of shore”,%! , como antes se explicé, sino una
sociedad transnacional que pretende actuar en el pais, asociada a terceros, bajo
sus normas y bajo el estricto control de la IGJ, lo que desbarata las
apreciaciones dogmaticas y apartadas de nuestro sistema juridico vertidas por
el registrador.

De otro lado, el art. 123 regula vy tipifica el caso ventilado en el
expediente; es decir, el de una sociedad extranjera que se asocia con una

sociedad nacional (o —eventualmente-con una persona humana)

4 Ver el inmejorable ensayo de Junyent Bas, “La definicion de la personalidad en el caso de las sociedades
extranjeras”; en : http://www.acader.unc.edu.ar

50 E| catalogo resefiado es meramente ilustrativo y no pretende ser exhaustivo

51 Recuérdese que se trata de aquella constituida en un territorio para actuar exclusivamente en otro


http://www.acader.unc.edu.ar/
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Se ha sostenido que resulta indistinto que la sociedad extranjera actle
asociada a una sociedad local a los fines del art. 123 LGS, y que el mismo

“

merece “... una interpretacion amplia del término “constituirse”, (siguiendo los
lineamientos del antiguo precedente “Roure Dupont SRL”), sin otro recaudo que
la acreditacion de su inscripcion segun las leyes de su sede, tal como requiere
nuestra legislacion. La cita doctrinaria corresponde a Nissen, lo cual podria

llamar a alguna perplejidad. %2

Desde antigua data el organismo prestd particular y obsesiva
atencion a la cuestion de las sociedades extrajeras, of shore y/o sociedades
vehiculo, creando innumerables restricciones para acceder a su inscripcion, a
través de resoluciones generales ampliamente cuestionadas >3por el exceso de

facultades que se arrogan, mas alla de otras cuestiones igualmente objetables.>*

Un ejemplo tal vez extremo, se observa en la Res.Gral.8/2021 relativa
a las sociedades vehiculo, donde se avanza — como en otros casos - sobre la
autonomia de las distintas jurisdicciones registrales obligando a duplicar la

inscripcién originaria ante la IGJ>®

En suma, las disposiciones de la IGJ en materia de sociedades
extrajeras, cualquiera fueren las caracteristicas de éstas, constituyen un abanico
normativo creado muchas veces en exceso de facultades, que reglamenta el
texto de la LGS lo que se tiene vedado, y en algunos casos en contra de sus

propios postulados.
lll.- FACULTADES DE LA IGJ

Entre las sustanciosas fundamentaciones del juzgador merece

destacarse que la IGJ carece de facultades para actuar en la forma pretendida.

En efecto, la ley 22315 que regula su funcionamiento, establece sus

competencias y atribuciones, disponiendo que su rol Unico y primordial es la

52 Asi lo explica el propio Nissen en su Ley de Sociedades Comerciales, Tomo 2, Ed. Abaco 1997, pag.
330,331,332

537/2003; 13/2003; 9/2004, 8/2021, entre otras

% Ver: Villareal; “La dudosa legitimados de las Resoluciones Generales de la IGJ; en:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/87/lecciones-y-ensayos-87-paginas-211-234;
Paolantonio, Martin: La necesidad de acotar el activismo de la IGJ; LL 22-12-03

55 |gual temperamento se aprecia respecto de los fideicomisos constituidos en extrafia jurisdiccion que
presentan una triple exigencia registral: en el domicilio constituido, en el Registro Nacional de
Fideicomisos y, por imposicion del ente registral, ante la 1GJ


http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/87/lecciones-y-ensayos-87-paginas-211-234
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fiscalizacion, sobre las sociedades por acciones, excepto las sometidas a la
CNV (art. 3)

En cuanto a sus funciones registrales, el art. 4 de la ley establece:
a) organiza y lleva el Registro Publico de Comercio;

b) inscribe en la matricula a los comerciantes y auxiliares de comercio
y toma razén de los actos y documentos que corresponda segun la legislacion

comercial;

c) inscribe los contratos de sociedad comercial y sus modificaciones,
y la disolucion y liquidacion de ésta. Se inscriben en forma automatica las
modificaciones de los estatutos, disolucién y liquidacibn de sociedades

sometidas a la fiscalizacion de la Comisién Nacional de Valores;
d) lleva el Registro Nacional de Sociedades por Acciones;
e) lleva el Registro Nacional de Sociedades Extranjeras;
f) lleva los registros nacionales de asociaciones y de fundaciones.

El Art. 5 de la Ley organica en su inciso e), permite al ente de
contralor la aplicacion de sanciones a los fiscalizados y a terceros en caso de
incumplimiento de obligaciones impuestas por las leyes, estatutos o reglamentos
y también en aquellos casos en que se impida o dificulte la funcién fiscalizadora
del organismo. Esta norma debe interpretarse en concordancia con las
disposiciones generales que en materia de fiscalizacién estatal disponen los arts.
300 a 307 de la LGS

Ante todo debe analizarse el término “sanciones” inserto en el texto
legal, que al decir del maestro Maffia, es de esas expresiones a las que siempre
hay que pedirles cartas credenciales

En términos generales una sancion es una penalidad impuesta por
infringir la ley. Al respecto el art.302 del la LGS establece que la autoridad de
control puede aplicarlas Gnicamente en caso de violacion de la ley del estatuto
o del reglamento.- Y que las mismas pueden consistir en apercibimientos con

0 sin publicacion y multas a la sociedad, sus directores o sindicos
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Para otras acciones intentadas por el o6rgano de fiscalizacion
(suspensidon de resoluciones de los Organos societarios, intervencion de la
administracion cuando la sociedad haga oferta publica de sus acciones,
disolucion y liquidacion de sociedades) las debe solicitar al juez del domicilio

de la sociedad con competencia en materia comercial.

En cuanto a las sociedades constituidas en el extranjero el art. Art. 8

de la Ley dispone que:

La Inspeccion General de Justicia tiene las funciones siguientes, con
respecto a las sociedades constituidas en el extranjero que hagan en el pais
ejercicio habitual de actos comprendidos en su objeto social, establezcan
sucursal, asiento o cualquier otra especie de representacion permanente: a)
controlar y conformar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo
18 de la ley de sociedades comerciales y determinar las formalidades a cumplir
en el caso del articulo 119 de la misma ley; fiscalizar permanentemente el
funcionamiento, la disolucién y la liquidacién de las agencias y sucursales de
sociedades constituidas en el extranjero y ejercer las facultades y funciones

enunciadas en el articulo 7, incisos a), b), c), e) y f) de la presente ley.

Como regla general y segun se extrae del art. 6 del mismo cuerpo
normativo IGJ tiene ademas facultades para requerir informacién de todo tipo,
realizar investigaciones e inspecciones, recibir y sustanciar denuncias de los
interesados que promuevan en el ejercicio de sus funciones de fiscalizacion; y

formular denuncias ante las autoridades judiciales, administrativas y policiales.

Asimismo, puede solicitar en forma directa a los agentes fiscales el
ejercicio de las acciones judiciales pertinentes, en los casos de violacion o
incumplimiento de las disposiciones en las que esté interesado el orden publico;
hacer cumplir sus decisiones, a cuyo efecto puede requerir al juez civil o
comercial competente el auxilio de la fuerza publica; el allanamiento de
domicilios y la clausura de locales; el secuestro de libros y documentacion;
declarar irregulares e ineficaces a los efectos administrativos los actos
sometidos a su fiscalizacion, cuando sean contrarios a la ley, al estatuto o a

los reglamentos.
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Queda mas que claro entonces, que la IGJ carece de facultades
jurisdiccionales y debe requerir el auxilio de la Justicia para hacer cumplir sus
decisiones o efectuar todo tipo de denuncias relativas a los hechos acaecidos en
el ambito de su competencia.

Por otra parte y por similares razones, se ha puesto numerosas veces
en duda la legitimacién para arrogarse funciones que exceden su marco de
incumbencia, especialmente a través de Resoluciones Generales que

contradicen su esfera legal de actuacién ¢

Tales circunstancias han exteriorizado como nunca antes, un elevado
namero de conflictos en su trajinar por los tribunales comerciales, llegandose
hasta al agravio personal, que sin duda alguna altera la salud republicana y la
adecuada funcionalidad de los poderes del Estado. Esas circunstancias hicieron
climax con el comunicado de prensa difundido recientemente por la 1GJ por
distintas via y medios informativos, donde sefalaba haber iniciado causas
penales contra la totalidad de los miembros de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercia, a raiz del caso que nos ocupa y otros.

En sintesis: ni de la Ley organica 22315 ni de la LGS se extrae que la
IGJ tenga facultades para dictar resoluciones generales que excedan la
competencia claramente establecida en esos cuerpos normativo y que ademas,
como ocurre frecuentemente, se arrogue facultades reglamentarias que
establezcan limitaciones o restricciones a los derechos que las leyes no

contemplan

En el juicio ventilado aqui se aprecia por parte del ente registral una
llamativa discriminacion contra los socios nacionales de la sociedad extranjera.
La ley de sociedades comerciales en ninguno de sus postulados ni principios
juridicos atiende al domicilio o la nacionalidad de los socios como factor
impeditivo del desarrollo de los negocios bajo los esquemas legales que las leyes

provee y se encuentren en el marco de la autonomia de la voluntad. Se trata de

% Villareal, Julio: La dudosa legitimacion de las resoluciones generales de la Inspeccion General de
Justicia;  http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/87/lecciones-y-ensayos-87-paginas-211-

234.pdf
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una cuestion que tiene base en fundamentales conceptos y preceptos que hacen

a la personalidad juridica diferenciada de las sociedades.

También existe la misma discriminacion contra los demas socios que
pretenden asociarse en el pais de acuerdo a sus legitimas decisiones
empresariales, bajo el mismo criterio de la autonomia de la voluntad. Los arts.
141y 142 del CCCN dejan las cosas a las claras y seria ocioso abundar aqui
sobre la naturaleza de la personalidad juridica y la separacion patrimonial y
personal de los socios respecto a ella.

Por otra parte, el art. 1 de la Ley 23592 establece que Quien
arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo menoscabe el pleno
ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales
reconocidos en la Constitucion nacional, sera obligado, a pedido del
damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realizacion y
a reparar el dafio moral y material ocasionados. A los efectos del presente
articulo se consideraran particularmente los actos u omisiones discriminatorios
determinados por motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia,
opinion politica o gremial, sexo, posicibn econdmica, condicidbn social o

caracteres fisicos.

Asimismo y como se expresa en el fallo que comentamos, no hay
forma de que, por mas extranjera que sea una sociedad, ella actie en esta
jurisdiccién ocultando actividades o bienes que interesen a la Republica, porque,
mas alld de que -como se dijo- sus socios se encuentran debidamente
identificados, lo cierto es que los valores patrimoniales comprometidos, los
activos y los pasivos que interesan, son primordialmente los de esa sociedad
local, que se halla sometida a nuestra ley, a nuestro control y, entre otras, a

nuestras normas fiscales y de contabilidad.

Finalmente, no podria dejar de sefialarse que los principios generales
gue establecen y refuerzan la autonomia de la voluntad, emanados —entre otros
-del los arts. 958 y 962 del CCCN, impiden objetar o derogar los actos privados
gue no sean contrarios a la ley, la moral y las buenas costumbres; donde LA LEY
resulta el factor fundamental para tener imperativamente por legitimos los actos

de los particulares que no la hubieran violado.
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IV.- QUE ES UNA SOCIEDAD OF SHORE

Si bien no es posible otorgar una definicibn omnicomprensiva de las
sociedades of shore, la expresion inglesa que da su denominacion literalmente
significa “fuera de la costa”, lo que conduce a interpretar que se trata de
sociedades creadas en un lugar para actuar en otro. En principio resulta claro y
estricto sensu que la sociedad of shore tiene vedado por definicion, actuar

en el lugar de su constitucion.

La doctrina ha referido a sociedades que no residen donde operan, o
las define como las sociedades que se constituyen bajo las leyes de “paraisos
societarios” para actuar en otros paises en los cuales efectivamente se toman
las decisiones, se celebran los contratos y en donde se encuentra su
establecimiento principal. >’ Estos “paraisos societarios” se caracterizan por
gozar de estabilidad juridica, por tramites de constitucion de sociedades muy
sencillos y nula o baja tributacion. Las legislaciones de estos ‘paraisos
societarios” permiten la constitucion de sociedades unipersonales, las acciones
al portador, el capital en moneda extranjera, y exigen a las sociedades una

contabilidad rudimentaria y una escasa publicidad registral 58

La estabilidad juridica y la baja tributacion, asi como la facilitacién de
los tramites registrales, resultan condiciones por demas apetecibles para la
actuacién de cualquier compafiia, para nada desdefiables en el contexto de una
economia capitalista y globalizada, sin que pueda achacarse demérito alguno
per se a la eleccion que se efectle en tal sentido para llevar adelante los
negocios empresarios, tanto en el lugar de constitucion como en el de los
distintos domicilios de actuaciéon de las compafiias. Por esa razon resulta
extrano el tratamiento peyorativo que nuestra doctrina a menudo descarga sobre

la actuacion trasnacional de las sociedades.

Lo cierto es que nuestro medio académico no ha sido muy proclive a

ponderar las ventajas sustanciales de la operatoria extraterritorial, (se trate o no

57 Favier Dubois, “La resolucion general 2/2005....” LL ; 2005, Pag. 1028

%8 Favier Dubois, 1d. Id.
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de sociedades of shore) poniendo siempre de relieve su hipotética y eventual

fraudulencia >°

La antigiedad de las notas doctrinarias referenciadas aqui, permiten
establecer que no se ajustan ya al panorama actual de los negocios
internacionales y las normas en materia de transparencia; tanto como a las que
reprimen el fraude y el lavado de dinero. A la vez que su presunta ilegitimidad

obedece a una discusion del pasado, como bien los sefiala Bericua.®®

“....Cuando indagamos sobre una definicion de ‘paraiso fiscal” que
nos permita contextualizar la discusion, el resultado del ejercicio se asemeja
bastante al realizado respecto de las sociedades “offshore”, aunque en el caso
de la definicion de ‘paraiso fiscal”, encontramos algunas particularidades

interesantes....”

“Algunos autores definen a los “paraisos fiscales” como jurisdicciones
que permiten a los inversores eludir el pago de ciertos impuestos. Otros, los
definen como estados o territorios con (a) baja o nula tributacion, (b) regulaciones
gue no permiten el intercambio de informacidon con autoridades tributarias de
otros paises, y (c) reglas flexibles para la constitucion de sociedades. En tercer
lugar, encontramos a quienes hacen referencia a listas publicadas por diferentes
tipos de organizaciones y estados que a su vez construyen dichas listas teniendo
en cuenta algunas de las caracteristicas mencionadas. En algunos casos, las
listas se construyen teniendo en cuenta la posibilidad de intercambio de
informacion entre autoridades (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdbémicos, en adelante “OCDE”, Francia , Argentina y en otros, teniendo en
cuenta las medidas implementadas, o la falta de ellas, para combatir delitos
especificos como el lavado y el terrorismo (Grupo de Accion Financiera
Internacional, en adelante “GAFI” . Por ultimo, encontramos otros autores, la

mayoria de profesion economistas, que nos brindan una mirada mas moderna y

V. Vitolo, “Nuevos controles de la IGJ....” LL. 2004-A-820
8 Bericua, Marina: “Ilegalidad de las sociedades of shore? Una discusion del pasado” en
https://abogados.com.ar/ilegalidad-de-las-sociedades-offshore-una-discusion-del-pasado/18245
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gue explican que los paraisos fiscales no son lugares fisicos sino un sistema de
entidades legales y una manera de organizar, manejar y administrar la riqueza y
que esa administracion se realiza siempre en interés de quien de hecho maneja
o administra la riqueza, supuestamente en interés de los verdaderos duefios, y
con frecuencia sin tener en cuenta o desafiando los intereses y las leyes de

varios paises”

“....Sorprendentemente y dependiendo del criterio que adoptemos,
podriamos concluir que la definicion incluye, ademas de los paises o
jurisdicciones que han sido tradicionalmente considerados paraisos
fiscales, aquellos que no lo han sido (EEUU, Reino Unido, Nueva Zelanda),
solamente los paises o jurisdicciones que lo han sido (Panam4, Islas Virgenes
Britanicas o Delaware) o, como es el caso del criterio utilizado por OCDE, ningun

pais...”61

Resumiendo, la nocidn de paraisos fiscales “atrasa” y en la actualidad
es cada vez mas dificultoso evadir los controles interjurisdiccionales establecidos
por los tratados internacionales®? y las agencias autorizadas a realizar dichos

controles %3en la lucha contra la corrupcion y el fraude.

Asimismo es dable consignar que en el articulo 217 de la RG7/2015,
que ratifica con algunas modificaciones las RG7/2005, se establece que la
Inspeccidén General de Justicia apreciara con criterio restrictivo el cumplimiento
de los requisitos del articulo 206 por parte de sociedades que estén constituidas,
registradas o incorporadas en paises, dominios, jurisdicciones, territorios,
estados asociados y regimenes tributarios especiales, considerados no

cooperadores a los fines de la transparencia fiscal y/o categorizadas como no

61 Por razones de economia se han omitido las sustanciosas referencias legislativas y doctrinales que ilustran
la nota; mas no por ello resultan menos contundentes todos los conceptos vertidos en la misma, tal cual
como han sido transcriptos.

62 Prevencion contra el lavado de activos y financiamiento del terrorismo; Convencion de ONU contra la
corrupcidn; Convencion Interamericana contra la corrupcion; Convencion de Mauricio (no es Macri) sobre
la transparencia. Tratados signados por nuestro pais. V. https://cancilleria.gob.ar/es/asistencia-juridica-
internacional/penal/tratados-internacionales

8 GAFI; [Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFlo FATF, por su sigla en Inglés)]
(blank:#http://lwww.fatf-gafi.org/) ; y OCDE https://www.oecd.org/acerca/


https://cancilleria.gob.ar/es/asistencia-juridica-internacional/penal/tratados-internacionales
https://cancilleria.gob.ar/es/asistencia-juridica-internacional/penal/tratados-internacionales
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colaboradoras en la lucha contra el Lavado de Activos y Financiacién del

Terrorismo.

Tratando de interpretar esa norma, pareciera entonces que la misma
no sienta impedimento concreto para inscribir en el pais sociedades constituidas
en paises “no colaboradores”. Y a la vez se desprende que la IGJ no podria
oponerse a la inscripcion en los términos del art. 213 de la LGS si la sociedad

proviene, por contrario, de un pais “cooperador”

V.- CONCLUSIONES:

1. Resulta evidente que el caso bajo examen encuadra en el art. 123 LGS,
dado que la sociedad extranjera demostré tener profusa actividad
econdmica en diferentes paises, un patrimonio apreciable, cumplié con
los requisitos relativos a las condiciones de registracion en su pais de
origen, el cual —en la propia nomenclatura de una RG de la IGJ, no estaba
comprendido entre los paises no colaboradores en la lucha por la
transparencia y contra el lavado de activos;

2. Le asiste asi a la sociedad extrajera la facultad de asociarse a persona
juridica o humana nacional, para constituir sociedad, o cualquier otra
forma de colaboracién asociativa cualquiera sea la nacionalidad o el
domicilio de sus socios, la que sera inscripta en los términos del art. 123

LSG en cuanto no se contrarien sus postulados.

3. No cabe en el caso la aplicacién del art. 124 LGS por cuanto la sociedad
extranjera no estaba destinada a desarrollar su principal objeto en el
pais condicién que claramente fija ese dispositivo legal.

4. La LGS no contiene norma alguna que permita regular a las sociedades

constituidas segun la nacionalidad o el domicilio de los socios

5. El fallo es ajustado a Derecho por cuanto la sociedad extranjera no
presentaba los caracteres de la considerada sociedad of shore, ni estaba
radicada en paises no cooperadores en la lucha contra el lavado de

activos, en el caso de que fueran atendibles las propias reglamentaciones

de la IGJ
0o
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6. Aun en el supuesto de que efectivamente se tratara de una sociedad
constituida para actuar en extrafia jurisdiccion, la IGJ carece de
facultades, tanto en el marco normativo nacional como en el que se
desprende de sus propias resoluciones generales, para oponerse a su
inscripcion en la forma que ha sido solicitada. Para toda actuacion fuera
de su competencia originaria la entidad se encuentra sujeta a la

dependencia funcional de los Tribunales de Justicia.

7. LalGJ, segun las normas de la Ley orgénica 22315y la LGS carece de
facultades legislativas, y no puede imponer restricciones o prohibiciones
no contempladas en el régimen legal societario o en cualquier otra norma
de derecho positivo.
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