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El Derecho Comercial es una “categoria histérica” aparecida en Occidente a
fines de la Edad Media, que supuso la aplicacién de leyes especiales a los co-
merciantes, con la finalidad de dar celeridad y seguridad a los negocios. Bajo
esa concepcion, en nuestro pais el derecho privado patrimonial se estructurd
sobre una doble codificacién (civil y comercial), a partir de lo cual se conside-
r6 al Derecho Comercial como un derecho auténomo, especial o de excepcion
frente al Derecho Civil de caracter general.

En el régimen del Codigo de Comercio vigente desde 1859-1862, el contenido
y ambito de aplicacion del derecho comercial no se identificaba con el concep-
to econdmico de comercio, sino que se trataba de una “categoria legislativa™:
constituia materia comercial todo supuesto de hecho (negocios u operacio-
nes) al que la ley consideraba mercantil (art. 8° del Cdodigo de Comercio).
La reiteracion habitual de esos actos, en forma de ejercicio profesional, con-
ferfa a quien los realizaba la calidad de comerciante (art. 1° del Codigo de
Comercio).

Pero, desde hace algunos afios, se ha registrado una tendencia hacia la unifi-
cacion del derecho privado. Ello ha quedado zanjado en nuestro pais a partir
de la reciente sancion de la Ley N° 26994 (BO 08/10/2014) que aprob¢ el Co-
digo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN) y derogé tanto el Codigo Civil
como el Cédigo de Comercio. De ese modo, la legislacion civil y comercial ha
quedado unificada y fundida en un tinico cuerpo normativo.
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El nuevo c6digo no incluye ninguna referencia a qué debe entenderse por
comerciante, ni al alcance y contenido de la actividad mercantil. Sin embargo,
el comercio —como realidad socio-econdmica y juridica- no esta ausente en
el CCCN, pues constituye el presupuesto de diversas normas, como el articu-
lo 1429 CCCN -relativo a bolsas y mercados de comercio-; el articulo 1811
CCCN -que alude a las operaciones de comercio exterior—; y los articulos
1104, 1109, 1110, 2330, 2332 y 2380 CCCN -que refieren al establecimiento
comercial-; entre otros. El CCCN regula, ademas, contratos tradicionalmen-
te comerciales (v. gr.: suministro, leasing, transporte, consignacion, corretaje,
depdsito, bancarios, de factoraje, celebrados en bolsas o mercados de comer-
cio, cuenta corriente, contratos asociativos —negocios en participacion, agru-
paciones de colaboracién, uniones transitorias, consorcios de cooperacion-,
de agencia, concesion, franquicia, fideicomiso), asi como aspectos propios del
actual régimen mercantil (titulos valores).

La materia mercantil también se encuentra presente en el CCCN en las nor-
mas que obligan a llevar contabilidad a determinados sujetos —empresarios o
personas con actividad econdémica organizada (art. 320 CCCN)-, a los que
impone ademas ciertas normas de publicidad registral. Al mismo tiempo, la
obligacién de rendir cuentas —propia de los comerciantes— alcanza en el nuevo
cddigo a sujetos no mercantiles (art. 860 CCCN); contintian vigentes los esta-
tutos de los “agentes auxiliares de comercio” contenidos en leyes especiales (v.
gr.: martilleros y corredores); se expanden a las relaciones no comerciales las
posibilidades del arbitraje (art. 1469 CCCN) y la representacion negocial (art.
367 CCCN), que son instituciones mercantiles tipicas.

Y, finalmente, se mantiene la vigencia como legislacion comercial de todas
las leyes complementarias al Codigo de Comercio derogado (conf. art. 5° de
la Ley N° 26994). En esta ultima situacién se encuentran el Decreto-Ley N
5965/1963 de Letra de Cambio, Vales y Pagaré; el Decreto-Ley N° 15348/46 de
Prenda con Registro; la Ley N° 9643 de Warrants; la Ley N° 11867 de Trans-
ferencia de Fondo de Comercio; la Ley N° 17418 de Seguros; la Ley N° 19550
de Sociedades; la Ley N° 20091 de Entidades de Seguros y su Control; la Ley
Ne 20266 de Martilleros; la Ley N° 20337 de Cooperativas; la Ley N° 21526
de Entidades Financieras; la Ley N° 22362 de Marcas; la Ley N° 22400 de
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Productores Asesores de Seguros; la Ley N°© 22802 de Lealtad Comercial; la
Ley N° 23576 de Obligaciones Negociables; la Ley N° 24240 de Defensa del
consumidor; la Ley N° 24467 de Pequeias y Medianas Empresas; la Ley N
24481 de Patentes de Invencion y Modelos de Utilidad; la Ley N° 24452 de
Cheques; la Ley N° 24522 de Concursos y Quiebras; la Ley N° 25065 de Tar-
jetas de Crédito; la Ley N° 25156 de Defensa de la Competencia y la Ley N°
26831 de Mercado de Capitales.

A partir de la unificacién y la vigencia del nuevo CCCN ha quedado, entonces,
sin caracterizar legalmente la materia de comercio. Y la restante materia co-
mercial no derogada permanece integrando o complementando al CCCN pero
“decodificada” Consideramos, sin embargo, que la unificacién de la legislacion
civil y comercial no puede conducir a negar la autonomia cientifica de esta lti-
ma, pues cuando la Constitucion Nacional establece en su actual articulo 75, in-
ciso 12° como atribucion del Congreso la de “Dictar los Codigos Civil, Comer-
cial [...] en cuerpos unificados o separados’, claramente preserva la autonomia
legislativa de la legislacion comercial, como una categoria distinta con relacion
a la civil, aunque ambas se refundan en un tnico c6digo o cuerpo normativo.
De modo pues que, si bien el derecho mercantil de los actos de comercio y
del comerciante —de origen francés- ha desaparecido, en la realidad el derecho
comercial subsiste aunque “decodificado’, “expandido” e “impregnado” en la
normativa e instituciones del nuevo cédigo. Por ello, la unificacion de la legisla-
cion civil y comercial y la falta de caracterizacion legal del alcance y contenido
del derecho mercantil, impone “encontrar” la materia de comercio en el nuevo
Cédigo Civil y Comercial, asi como en las leyes complementarias. Pues el mo-
derno derecho comercial se concibe como el conjunto de normas que regulan
la produccién y el intercambio de bienes y servicios puestos en el mercado con
animo de lucro, en el cual la empresa desempenia un rol esencial y principal.
En ese sentido este manual de Derecho Comercial I presenta los contenidos
minimos de la materia y busca acotar la tematica tradicional del derecho co-
mercial, centrada en su tiempo en los actos de comercio y en la persona del
comerciante, para dirigir mas la atencién al fenémeno de la empresa y su or-
ganizacion e insercién en el mercado. También se enfoca en las obligaciones

impuestas a los agentes econémicos, asi como en la defensa del consumidor
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y en la propiedad industrial. Contempla ademas el tratamiento de los princi-
pales contratos mercantiles, los titulos valores y el régimen de la insolvencia.
Debe destacarse la importancia que tiene un manual como herramienta para
que los alumnos puedan contar con una guia para introducirse en el conoci-
miento de la materia, en sus lineamientos generales y en las principales insti-
tuciones. Como se trata de una obra dirigida a estudiantes que cursan los pri-
meros afios de la carrera, se ha intentado que el texto sea de lectura agil, para
lo cual se prescindi6 de efectuar citas bibliograficas al pie de pagina, que hagan
perder el hilo de los conceptos desarrollados. Sin embargo, se ha elaborado un
apéndice bibliografico que permitira compulsar la fuente de los contenidos.

La obra recoge la experiencia del equipo docente que conforma la catedra de
Derecho Comercial I de la Universidad Nacional de José C. Paz que tengo el
honor de coordinar desde el aiio 2015. Frente a la entrada en vigencia del nuevo
Cddigo Civil y Comercial y ante la necesidad de contar con material biblio-
grafico, de forma mancomunada se encar6 la redaccién del manual en el se-
gundo semestre del afio 2015. Vaya entonces un reconocimiento a los docentes
integrantes de la citedra y coautores del manual, profesores Pedro M. Crespo,
Nicolas H. Cuesta, Romina Franco, Jazmin D. Kerschen, Maria Florencia Mal-
donado, Micaela E. Quinteros, Maria José Robledo y Nanci Schlotthauer.

Para finalizar, tampoco puedo dejar de destacar el privilegio que supone desa-
rrollar nuestra tarea en una universidad publica joven, en pleno crecimiento y
en un ambito de total libertad académica. Por ello quiero también agradecer
a las autoridades de la querida Universidad Nacional de José C. Paz: al Rector
Federico G. Thea, al Secretario Académico Gonzalo Kodelia y al Director de
la carrera de Abogacia Diego Duquelsky Gémez. Y un especial reconocimien-
to tanto al Secretario General Dario Exequiel Kusinsky, como al Director de
la Biblioteca Horacio Moreno, quienes nos brindaron todo el apoyo para cul-
minar con la edicién de la obra.

Esperamos que el esfuerzo realizado brinde sus frutos en la enseflanza y el
aprendizaje del Derecho Comercial.

Sebastian I. Sanchez Cannavo
Profesor Coordinador
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Origen y evolucién del derecho comercial

El derecho comercial como cateqgoria histérica

En un sentido amplio, la economia es el conjunto de actividades destinadas a
la produccion y al consumo de bienes propios para satisfacer las necesidades
del hombre. Cabria hablar, en teoria, de economias individuales, en las cuales
cada individuo se basta a si mismo, aunque esa hipdtesis corresponde a esta-
dos muy rudimentarios de civilizaciéon. En cuanto los hombres se agrupan en
comunidades, se les plantea el problema de obtener los medios y elementos
necesarios para su subsistencia mediante el intercambio de lo que les sobra
por lo que les falta. El trueque representa, asi, la forma mas antigua de comer-
cio. Y puede afirmarse, de acuerdo a lo visto, que el comercio es una actividad
natural del hombre en cuanto ser social.

Ni histérica ni biolégicamente puede concebirse al ser humano fuera de una
comunidad mas o menos organizada. El hombre siempre vivié en agrupacio-
nes —familiares, tribales, nacionales-. Esa inmersion dentro de una comuni-
dad social no le permite actuar de acuerdo con su voluntad o con sus impulsos
espontaneos. La convivencia con sus semejantes le impone la necesidad de
sujetar su conducta al imperio de multiples normas inspiradas en motivos
diversos y tendientes a finalidades distintas. Dentro de las variadas categorias
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normativas —normas éticas, consuetudinarias, técnicas, de conveniencia, de
etiqueta, etc.— vamos a centrar nuestro estudio en las juridicas. Las normas
juridicas son normas de conducta impuestas por el Estado con caracter ne-
cesario para regir las relaciones de los hombres en su vida social. El derecho
tiene caracter meramente instrumental, pues no es un fin en si mismo, sino
un simple medio para la obtencién de un fin.

Por razones de sistematizacion y facilidad para el estudio, la aplicacion de las
normas impone la clasificaciéon del derecho en distintas ramas, de acuerdo
al género de actividades que regula. Asi entonces, el derecho comercial es el
conjunto de normas juridicas que regula la materia comercial. La determina-
cion del concepto “materia comercial” y, por ende, del contenido del derecho
comercial, suscita dificultades que veremos mas adelante. Sin embargo, pode-
mos adelantar, sin perjuicio de depurar luego el concepto, que todo elemento
de hecho perteneciente al comercio —sus negocios, objetos y sujetos— se lla-
ma materia de comercio. El comercio es, por esencia, intermediacion en los
cambios. Pero al lado de esa actividad intermediadora se desarrollan otras
mas o menos vinculadas con esta; y, por esa vinculacion, por lo general se
las somete a un régimen juridico comun. Por ello, el contenido del derecho
mercantil muchas veces no coincide con el concepto econdmico de comercio.
Es que el derecho comercial regula las relaciones surgidas del comercio, pero
ademas regula otras actividades que no encuadran dentro de la definicion de
comercio y que, sin embargo, la ley declara mercantiles por su afinidad con
las operaciones comerciales. Asi, pues, la nociéon econémica de comercio no
basta para delimitar el &mbito de la materia comercial.

Normas mercantiles en la Antigliedad
y en el Imperio romano

La Antigiiedad no conoci6 un “derecho mercantil”’; no obstante, eran corrien-
tes las transacciones comerciales. Se registraron disposiciones aisladas relati-
vas a determinados negocios y operaciones. Asi, por ejemplo, en el Codigo de
Hammurabi (2080 afios antes de Cristo) hay preceptos atinentes al préstamo
con interés, al contrato de depdsito o al de comision.
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También en la Antigiiedad clasica, en el derecho griego, existieron disposicio-
nes de esa indole, en particular referidas al derecho maritimo. Pero todavia no
existia el derecho comercial como rama independiente del derecho, aunque si
es posible que haya habido un derecho comercial consuetudinario, no escrito,
pero de ello no cabe inferir conclusiones respecto de su extensién y contenido.
Algo similar ocurrié en Roma: los romanos no sistematizaron el conjunto de
normas especificas aplicables al comercio. Asi, también en Roma hubo re-
gulaciones mercantiles fragmentarias, generalmente aplicables al comercio

maritimo, pero no un ordenamiento sistematico de las relaciones mercantiles.
Evolucion en la Edad Media

La desaparicion de una autoridad imperial fuerte, a consecuencia de la caida
de Roma, provocd un periodo de desintegraciéon politica. En la Baja Edad
Media se produjo un fenémeno de migracién de las ciudades hacia el campo,
lo que derivé en el establecimiento de un sistema econémico feudal.

En la Alta Edad Media y en visperas del Renacimiento se produce un notable
florecimiento del comercio, impulsado por las ciudades italianas de Génova,
Venecia, Pisa y Florencia. Ello a pesar de que hacia mil aflos que los caminos
eran intransitables por obra de los bandoleros (desde la caida del Imperio
Romano de Occidente).

Se emprendieron grandes empresas de caracter mercantil: se organizaron ex-
pediciones a Oriente y las ciudades italianas del Mediterraneo sirvieron de
puente. Nuevas relaciones y negocios exigieron nuevas normas juridicas; y asi
las corporaciones de comerciantes comenzaron a interesarse en la regulacién
de los negocios mercantiles.

Tanto la celeridad de las operaciones como la celebracion de ferias y merca-
dos y la practica reiterada de ciertos actos, dan nacimiento a determinados
usos y costumbres, que tienen como consecuencia la necesidad de una re-
glamentacion especial para las operaciones que realizan los comerciantes,
con jueces especiales encargados de intervenir en las contiendas surgidas
de los negocios mercantiles. Aparece asi la legislacion estatutaria y surge la
jurisdiccién consular, para suplir la insuficiencia del derecho privado y ju-
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dicial comun; es decir, nace y se afirma el derecho comercial como derecho
auténomo.

Como los riesgos eran abismales, resultaba evidente que no habia patrimonio
individual que pudiera correr tales aventuras. Entonces unieron capitales y,
tomando la idea de “persona juridica” de la vieja universitas, dieron lugar al
derecho societario. Y como las rutas eran en verdad peligrosisimas, en vez
de trasladar el metalico de una ciudad a la otra (la seguridad en los caminos
recién volveria con el nacimiento de los Estados nacionales), empezaron a
cursarse comunicaciones con sus pares de otras ciudades para que ellos —alli-
aceptaran la obligacion asumida en letras que se les dirigia; de este modo
nacieron los titulos circulatorios. Algin ingenioso descubri6 que los miedos
eran mayores que los dafos reales y ofrecié alguna reparacion en caso de si-
niestro, siempre que se le participara de todas las aventuras, dando el primer
paso hacia el derecho de los seguros.

El enriquecimiento de los comerciantes los posicion6 como la “clase dominan-
te” en las ciudades-Estado italianas, aunque formalmente tuvieran un principe.
Como toda casta cerrada, necesitaban proteger el estatus obtenido, y asi fue
fulminado —-como manzana podrida- aquel comerciante que no cumplia sus
obligaciones; y si no cumplia con la totalidad de ellas al cesante le esperaba el
destino de los criminales: la mazmorra ducal. Es bueno recordar que en la Edad
Media el tener donde sentarse era simbolo de poder: los reyes, los principes y
los duques tenian su “trono”; los obispos su “catedra” (por eso la iglesia, sede
obispal, se denomina “catedral”); los ricos comerciantes tenian, como simbolo
de importancia, el derecho a sentarse en “bancas”. El fallido, a modo de expul-
sion del clan, vefa como su banca era rota, se lo colocaba en la “bancarrota’

La denominada lex mercatoria tuvo su origen en la Edad Media. Surgi6 en las
ferias, como ordenamiento para regir las relaciones entre los comerciantes de
modo uniforme, a través de la aplicacion obligatoria de los usos y costumbres
comerciales. La lex mercatoria estaba formada por los propios usos y cos-
tumbres de los comerciantes; constituia el derecho de los contratos aplicado
independientemente de la ley del lugar y de la ley personal de los participes,
que eran colocados en situacion de igualdad.

Pero toda esta legislacion, tanto en su aspecto sustancial como en el jurisdic-
cional, se aplicé al principio Gnicamente a la clase de los comerciantes; es de-

34



cir, tuvo un caracter esencialmente profesional. La disciplina de los estatutos y
la competencia de los jueces no se extendian a quienes no formaban parte de
las corporaciones de mercaderes. Si bien las operaciones mercantiles tenfan
su disciplina de fondo en los estatutos, estos solo se aplicaban a las negociacio-
nes entre comerciantes inscriptos en las respectivas matriculas profesionales;
por lo que en la practica la aplicacion de la ley estatutaria quedaba condicio-
nada a la determinacion de la extension de la competencia de los magistrados
de cada corporacién.

No bastaba para determinar la competencia de los consules la sola calidad co-
mercial y profesional de los litigantes. Era preciso, ademas, que la controversia
fuese atinente al ejercicio de la profesion; pues los litigios sobre puntos ajenos
a la especialidad profesional quedaban sometidos al derecho comun. Y con el
proposito de delimitar el ambito de la jurisdiccion de las magistraturas con-
sulares, los estatutos comienzan a establecer algunos elementos conceptuales
relativos a los actos y operaciones que se considerarian mercantiles. En ellos
se ve el germen de lo que vendria a ser el “acto de comercio”

La jurisdiccion consular comenzo luego a extenderse, por el prestigio que ad-
quirieron sus decisiones, dada la experiencia que estos tribunales especiali-
zados habian obtenido acerca de los asuntos mercantiles. De ello resulté que
dichos tribunales comenzaron a entender en asuntos en los que intervenian
personas que no eran comerciantes, y que ocasionalmente habian contraido
vinculos comerciales con mercaderes. Poco a poco las legislaciones fueron
sometiendo a sus disposiciones diversos institutos, como la letra de cambio,
los seguros, etc., en los que intervenian personas no comerciantes y que, no
obstante, quedaban sujetas a la jurisdiccion mercantil en razén de los actos
que habian realizado. Asi se inicia el trdnsito de los criterios de comercialidad
subjetivos hacia los criterios objetivos que aparecen consagrados en la mayo-
ria de las legislaciones modernas.

El derecho comercial surgi6 entonces como un derecho consuetudinario, pro-
fesional y corporativo; pero la formacién luego de los grandes Estados mo-
narquicos trajo, al acrecentar la autoridad legislativa oficial, la disminucién de
la productividad de las fuentes que habian dado nacimiento a aquel derecho.
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Transito hacia la nacionalizacién de las
normas de comercio: derecho subjetivo-objetivo

En Francia los documentos reglamentarios emanados de la autoridad real
culminan bajo el reinado de Luis XIV y por iniciativa de Colbert, mediante
dos ordenanzas, una de 1673, concerniente al comercio terrestre, y la otra de
1681, relativa al comercio maritimo.

En Espana, Felipe V dio fuerza de ley general en 1737 a algunas ordenan-
zas creadas por los comerciantes de Bilbao, que llegaron a ser el codigo de
comercio tanto de Espafia como de nuestras tierras, pues la Real Cédula de
ereccion del Consulado de Buenos Aires, expedida en Aranjuez el 30 de enero
de 1789, al crear el tribunal encargado de administrar justicia en los pleitos
comerciales, dispuso que las ordenanzas de Bilbao habrian de servir de regla
al nuevo tribunal para la sustanciacién y resolucién de los pleitos, debiendo
solo después de ellas decidirse “por las leyes de Indias o en su defecto por las
de Castilla”

La codificacién

La codificacion del derecho comercial separadamente de la del derecho civil,
comun o general, se inici6 en Francia. Alli se sanciond el Codigo de Comercio
francés de 1807, que fue la fuente de la codificacion mercantil continental.
Dicho cédigo era una excepcion a la normativa del Cédigo Civil francés de
1804, que regia todo lo no regulado por el Cédigo de Comercio. Pero mien-
tras el Codigo Civil rompié con el pasado, el Cddigo de Comercio se inspir6
en él. Asi, mientras que el Cddigo Civil se asento sobre los principios de la re-
volucidn: “libertad, igualdad y fraternidad”, el Cédigo de Comercio mantuvo
el ordenamiento juridico-mercantil formado por las ordenanzas de Colbert,
proclamadas por Luis XIV. Entre otras cuestiones, mantuvo los tribunales de
comercio integrados por comerciantes que subsisten hasta hoy. Dichos tribu-
nales de comercio implicaron un palmario apartamiento del principio de la
igualdad sostenido por la Revolucién, pues preservaron para los comerciantes
un fuero especial.
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Por cierto que para no violar el principio de igualdad, tal normativa se procu-
ré estructurar objetivamente sobre la base del acto de comercio (CCF, 1807:
arts. 631 y concs.).

Por su vinculacién con operaciones comerciales, gran cantidad de negocia-
ciones de indole civil fueron sometidas a la legislacién mercantil; por ende,
el campo de accién del derecho comercial se amplié considerablemente. La
emision de un cheque o de una letra de cambio por personas que no ejercen
el comercio y para sus fines particulares estd regida por la ley mercantil; las
sociedades constituidas conforme alguno de los tipos previstos por la Ley N
19550 son comerciales, aunque tengan por objeto la realizacion de negocios
civiles.

Asi, por este cddigo, el derecho comercial dejé de ser un derecho profesional
para ser también el de ciertas actividades. Nace entonces la teoria de los “actos
de comercio™: el articulo 631 disponia que la jurisdiccion comercial era com-
petente no solo en los pleitos “entre comerciantes’, sino en los relativos a los
actos de comercio mencionados “entre cualesquiera personas”.

Todo esto lleva a la conclusion de que la extension del concepto de derecho
mercantil no coincide con la del concepto econémico del comercio.

La codificacién comercial francesa tuvo eco en Espaiia con el Codigo de Co-
mercio de 1829, que es una de las fuentes del Codigo de Comercio del Estado
de Buenos Aires de 1859, devenido en C6digo Nacional de Comercio en 1862,
tras la reincorporacion de Buenos Aires a la Republica.

En su origen, la expresion “materia de comercio” sirvi6 para indicar las re-
laciones litigiosas de competencia del fuero consular; tuvo, pues, un mero
sentido jurisdiccional. Pero al transformarse el caracter personal del fuero
mercantil en un fuero objetivo de los negocios mercantiles, el derecho privi-
legiado de la clase de los comerciantes se transform¢é en el derecho regulador
de un conjunto de Estados, situaciones, actividades y relaciones de hecho. De
este modo, la materia comercial se contrapuso a la civil en un sentido sustan-
cial y no meramente jurisdiccional.

La materia de comercio pasé a ser una categoria legislativa. Su determinacion
debia hacerse con relacién a cada derecho positivo. En consecuencia, constituia
materia comercial todo supuesto de hecho que la ley considerara mercantil.
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La codificacion en Argentina

Epoca colonial

La permanente evoluciéon de nuestra materia, con caracteristicas propias,
como lo sefiala Halperin, determin la necesidad de darle una regulacion es-
pecial. Tales circunstancias nos permiten afirmar que el derecho comercial es
una categoria historica por ser “el fruto de ciertas circunstancias historicas y
econdmicas que producen su aparicién como rama separada por insuficiencia
del derecho comun, desbordado por las necesidades del comercio” (Halperin,
1971).

Asi surgi6 la codificacién, con el primer Codigo de Comercio que se dic-
t6 para regular la actividad mercantil, sancionado en Francia en 1807 y que
comenzo a regir el 1° de enero de 1808. Su importancia se debe a que fue el
primero que calificé la materia comercial, describiendo los actos y conductas
que la ley considera comerciales (el acto de comercio), con independencia del
sujeto que lo realiza, lo que se conoce como “método” o “sistema objetivo”
Este primer cdédigo inicié una tendencia hacia la codificacién, y fue segui-
do, con criterios similares, por paises como Espana, Holanda —promulgado
también para Bélgica)-, Portugal, y también fue un antecedente del primer
Cédigo de Comercio argentino.
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Durante la primera época de la Colonia, el comercio se regia por las leyes comu-
nes (Recopilacion de Indias y las leyes de Castilla), ya que no posefa una legis-
lacién especial. Posteriormente se aplicaron las Ordenanzas de Bilbao de 1737.
Los juicios se realizaban ante las audiencias de Charcas, actual Sucre (Bolivia), y
de Buenos Aires. Posteriormente se cre6 el Tribunal del Consulado, con sede en
Buenos Aires, que intervenia en los litigios entre comerciantes.

Luego de la Revolucién de Mayo, durante la Asamblea del Afio XIII, se dic-
taron algunas normas de derecho comercial sobre temas aislados, como por
ejemplo, la matricula para los comerciantes, que ordenaba el nombramien-
to de contadores peritos para los asuntos comerciales. Dos aios después, en
1815, se resolvid que los contratos de sociedad se otorgaran ante el escribano
del Consulado, tribunal que subsistié casi intacto hasta 1862.

Mas adelante, en la provincia de Buenos Aires, durante el gobierno de Martin
Rodriguez y por iniciativa de sus ministros Bernardino Rivadavia y Manuel
Garcia, se fundé la Bolsa Mercantil y se dicté una ley, la 1821, sobre corre-
dores de comercio, asi como normas sobre las actividades de corredores y
martilleros.

La Constitucién de 1853. Sancion
del Cédigo de Comercio (1859-1862)

Nombrado Dalmacio Vélez Sarsfield ministro de Gobierno del Estado de Bue-
nos Aires en 1856, abordé el problema de la codificacién comercial junto con
el jurista uruguayo Eduardo Acevedo, quien afios antes habia redactado un
proyecto de Cddigo Civil para el Estado Oriental del Uruguay. El 6 de octubre
de 1859 qued¢ sancionado el Cédigo de Comercio del Estado de Buenos Ai-
res (durante el periodo en que la provincia de Buenos Aires estuvo separada
del resto de la Confederacion), quedando a partir de entonces derogadas to-
das las leyes y disposiciones relativas a materias de comercio.

Con fecha 12 de septiembre de 1862, reintegrada Buenos Aires al seno de la
nacidn, sancionadas en 1860 las reformas a la Constitucion de 1853 y procla-
mado en 1862 presidente Bartolomé Mitre, por la Ley N° 15 se adoptd como
Coédigo de Comercio de la republica el de 1859, que, ademads, varias provincias
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habian declarado antes como aplicable a sus territorios. La sancién de ambas
Cémaras fue a libro cerrado, es decir, sin debate y sin introducir modificacién
alguna al texto sancionado —también en la misma forma- por la legislatura
bonaerense.

Dicho cédigo constaba de 1748 articulos, distribuidos en cuatro libros de-
dicados sucesivamente a personas de comercio, contratos de comercio, de-
rechos y obligaciones que resultan de la navegacion y la insolvencia de los
comerciantes. En la nota de presentacion del proyecto se explicaba que en el
estado actual de nuestros codigos civiles era imposible formar un Cédigo de
Comercio sin suplir todos los titulos del derecho civil que, a juicio de los auto-
res, faltaban para poder componer ese cédigo. Por ello, indicaron que habian
interpolado en los lugares en que lo exigia la naturaleza de la materia, treinta
capitulos de derecho comun.

Aprobado igualmente sin modificaciones en 1869 el proyecto de Cédigo
Civil que Vélez Sarsfield habia redactado por encargo del presidente Bar-
tolomé Mitre, resultd evidente la necesidad de reformar el Codigo de Co-
mercio para armonizarlo con aquel y suprimir disposiciones que resultaban
innecesarias.

La reforma fue elaborada por una comision del Congreso que trabaj6 sobre
un proyecto de Lisandro Segovia. Se sancion6 en 1889 y empez6 a regir el
1° de mayo de 1890. Se suprimieron la mayor parte de las disposiciones de
derecho civil intercaladas en el cddigo y se introdujeron nuevas reglas sobre
transporte y sociedades anénimas, y también se crearon titulos nuevos sobre
bolsas, cheques, cuentas corrientes, titulos al portador e hipoteca naval.

Bajo esa concepcion, en nuestro pais el derecho privado patrimonial se es-
tructuré6 sobre una doble codificacion (civil y comercial), a partir de lo cual
se consider¢ al derecho comercial como un derecho auténomo, especial o de
excepcion frente al derecho civil de caracter general.

En el régimen del Codigo de Comercio vigente desde 1859-1862, el conte-
nido y ambito de aplicacién del derecho comercial no se identificaba con el
concepto econémico de comercio, sino que se trataba de una categoria legis-
lativa: “constituia materia comercial todo supuesto de hecho (negocios u ope-
raciones) al que la ley consideraba mercantil” (art. 8, CCom.). La reiteracion
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habitual de esos actos, en forma de ejercicio profesional, conferia a quien los
realizaba la calidad de comerciante (art. 1, CCom.).

Tendencia a la unificacion

Luego de la codificacién se iniciaron tendencias unificadoras. Al surgir el de-
recho comercial, fue el derecho del comercio y de los que lo ejercian profesio-
nalmente. Nace en la Edad Media cuando el derecho civil resulté insuficiente
para satisfacer las necesidades de una actividad comercial floreciente, contri-
buyendo esencialmente a su formacion las corporaciones de los comerciantes
mediante las decisiones dictadas por sus consules en las controversias susci-
tadas entre aquellos.

La abolicién de las corporaciones y la codificacién no cambiaron la situacion,
aunque los cédigos de comercio no solo dejaron de ser codigos profesionales,
sino que abarcaron en sus disposiciones actividades no propiamente comer-
ciales.

Pero en las altimas décadas del siglo XIX aparecié una tendencia que se opo-
nia a ese estado de separacion e independencia, sobre la base de que, en rigor,
no hay diferencias sustanciales entre la relacion juridico-mercantil y la rela-
cion juridico-civil. Se oriento, en lo legislativo, hacia la sancién de un Cédigo
de las Obligaciones, que comprendiera en sus disposiciones las obligaciones
civiles y comerciales. Un c6digo con ese nombre fue sancionado en Suiza en
1883. Siguiendo antecedentes de la legislacion comparada, como el Cédigo
Civil y Comercial italiano de 1942 o el Cédigo Unico de las Obligaciones sui-
zo de 1911, una parte de la doctrina argentina propiciaba la unificacién del
derecho civil y el comercial en un solo cédigo. Hubo algunos proyectos de
unificacion, entre los que podemos citar el de 1987, que si bien fue aprobado
por ambas cdmaras del Congreso nacional, al ser resistido por gran parte de la
doctrina y otras estructuras intermedias de la comunidad juridica por falta de
consenso y de consulta en su elaboracién, fue vetado por el Poder Ejecutivo.
Sin embargo, aunque la fusién no progresa en la legislacion y la separacion
entre civilistas y comercialistas se mantiene en la doctrina, no puede negarse
que el derecho comercial invade, cada dia mas acentuadamente, campos del
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derecho civil. Es el fendmeno que algunos han llamado comercializacion del
derecho civil.

El derecho es en si uno solo. Toda la vida juridica de un pais esta regida por un
derecho, que constituye un ordenamiento tnico y total. Pero a cada sector de
la vida corresponde un sector del ordenamiento juridico. Dentro de la tradi-
cional biparticién en derecho publico y derecho privado, aparecen el derecho
civil y el comercial como las ramas constitutivas de este ultimo. Ambos dere-
chos (civil y comercial) son especiales porque regulan categorias determina-
das y distintas de relaciones. Es un error tratar al derecho comercial como un
derecho especial con relacion al civil.

En ese sentido, se suele establecer una distincion entre derecho singular y
derecho especial. Ello se funda en que el derecho especial aparta ciertas ca-
tegorias de personas, actos o cosas de la esfera de la regla general a fin de
someterlas a una disposicion especial. El derecho especial surge cuando las
peculiaridades técnicas de las relaciones regulables exigen la implantacion de
principios juridicos distintos de los imperantes sobre las relaciones comunes.
Estos principios nacen para ser aplicados a determinadas materias, pero mu-
chas veces ocurre que la fuerza de las cosas provoca su expansion, de modo
tal que comienzan a regir fuera de su campo primitivo, extendiéndose hasta
convertirse en normas generales. Ello es lo que ha ocurrido con los preceptos
del derecho del trabajo y del propio derecho comercial, que son actualmente
normas de derecho comun. Asi, tal como lo sefialé Ascarelli, el derecho espe-
cial muere en el instante de su méximo triunfo, es decir, cuando adquiere la
categoria de derecho comun.

El Cédigo Civil y Comercial (2014)

Por Decreto N° 191/2011 del Poder Ejecutivo, se designé una Comision de
Juristas para la elaboracién de un Anteproyecto de Ley de Reforma, Actuali-
zacion y Unificacion de los Céodigos Civil y Comercial de la Nacién, integrada
por los doctores Ricardo L. Lorenzetti (como presidente), Elena I. Highton de
Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci.
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La iniciativa fue elevada al Poder Ejecutivo el 24 de febrero de 2012 y presen-
tada en un acto publico celebrado el 27 de marzo de 2012. Con posterioridad,
el Poder Ejecutivo introdujo algunos cambios y lo elevo al Congreso de la
Nacion el 7 de junio de 2012 (Mensaje 884/2012).

En el ambito parlamentario se cre6 una comision bicameral para analizar el
proyecto y elaborar el despacho previo al tratamiento legislativo, que debi6
expedirse en el plazo de 90 dias.

Mediante la sancién de la Ley N° 26994 (B.O. 08/10/2014) se aprobd el C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién, que derogé tanto al Cédigo Civil como
al Codigo de Comercio. De ese modo, la legislacion civil y comercial quedd
unificada y fundida en un tnico cuerpo normativo, cuya entrada en vigencia
estuvo originariamente prevista para el 1° de enero de 2016, pero fue adelan-
tada por la Ley N° 27077 al 1° de agosto de 2015.

El nuevo cédigo no incluye ninguna referencia a qué debe entenderse por
comerciante, ni al alcance y contenido de la actividad mercantil. En otros
términos, omite regular el denominado Estatuto del Comerciante; suprime
toda referencia a los comerciantes en general y a los actos de comercio (Li-
bro Primero, Titulo I, Capitulo I, arts. 1 a 8 del CCom); tampoco hace men-
cién a la matricula de los comerciantes (Libro Primero, Titulo, Capitulo III,
arts. 25 a 32, del CCom); ni a las obligaciones comunes de los comerciantes
(Libro Primero, Titulo II, capitulo I, art. 33 del CCom); ni al Registro Pu-
blico de Comercio (Libro Primero, Titulo II, capitulo II, arts. 34 a 42 del
CCom).

El Cédigo Civil y Comercial considera a las personas en forma unificada y
las clasifica como “personas humanas” o “personas juridicas’, sin diferenciar
entre sujetos “comerciales” y “civiles”. También en el nuevo cddigo desaparece
la diferencia entre contratos “civiles” y “comerciales”

Este cédigo también regula la contabilidad, la rendicién de cuentas, la re-
presentacion, los contratos comerciales tipicos, las reglas de interpretacion
y el valor de los usos y costumbres. Ademas, incorpora los contratos co-
merciales atipicos y los contratos bancarios, introduce reglas generales en
materia de titulos de crédito y regula el contrato de arbitraje y los contratos
de consumo. En materia de sociedades, no existe mas la sociedad civil ni
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tampoco la sociedad comercial, ya que de conformidad con las reformas de
la Ley N° 26994 a la Ley N° 19550, la que se denomina ahora “Ley General
de Sociedades”, hay un tratamiento tinico y no existe mas el objeto comer-
cial para diferenciar entre si a las sociedades de hecho. Tampoco subiste un
registro publico “de comercio”, sino solamente un “registro publico”, y nada
se regula especificamente sobre actos inscribibles, procedimientos y efectos
de las registraciones.

Finalmente, se mantiene la vigencia como legislacion mercantil de todas las le-
yes complementarias al Codigo de Comercio derogado (conf. art. 5 de la Ley N°
26994). En esta tltima situacion se encuentran el Decreto-Ley N° 5965/1963 de
Letra de Cambio, Vales y Pagaré; el Decreto-Ley N° 15348/1946 de Prenda con
Registro; la Ley N° 928 de Certificado y Warrant Aduanero; la Ley N°© 9643 de
Warrants; la Ley N° 9644 de Prenda Agraria; la Ley N° 11867 de Transferencia
de Fondo de Comercio; la Ley N° 17418 de Seguros; la Ley N° 18924 de Casas y
Agencias de Cambio; la Ley N° 19550 de Sociedades; la Ley N° 20091 de Enti-
dades de Seguros y su Control; la Ley N° 20094 de Navegacion; la Ley N° 20266
de Martilleros; la Ley N° 20337 de Cooperativas; la Ley N° 21526 de Entidades
Financieras; la Ley N° 22262 de Defensa de la Competencia; la Ley N° 22315 de
la Inspeccién General de Justicia; la Ley N° 22316 de Asignacion de funciones
del Registro Publico de Comercio a la Inspeccién General de Justicia; la Ley N°
22362 de Marcas; la Ley N° 22400 de Productores Asesores de Seguros; la Ley
Ne 22426 de Transferencia de Tecnologia; la Ley N° 22802 de Lealtad Comer-
cial; la Ley N° 23576 de Obligaciones Negociables; la Ley N° 24083 de Fondos
Comunes de Inversion; la Ley N° 24240 de Defensa del Consumidor; la Ley N°
24441 de Financiamiento de la Vivienda y la Construccion; la Ley N° 24467
de Pequenas y Medianas Empresas; la Ley N° 24481 de Patentes de Invencion
y Modelos de Utilidad; la Ley N° 24452 de Cheques; la Ley N° 24522 de Con-
cursos y Quiebras; la Ley N° 24587 de Nominatividad de los Titulos Valores
Privados; la Ley N° 24760 de Factura de Crédito; la Ley N° 24766 de Confiden-
cialidad sobre Informacién y Productos; la Ley N° 24921 de Transporte Multi-
modal de mercaderias; la Ley N° 25065 de Tarjetas de Crédito; la Ley N° 25156
de Defensa de la Competencia; la Ley N° 25284 de Entidades Deportivas y la
Ley N° 26831 de Mercado de Capitales.
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Ha quedado entonces sin caracterizar legalmente la materia de comercio, y
el resto de esta, no derogada, permanece, e integra o complementa el Codigo
Civil y Comercial, pero decodificada.

Consideramos sin embargo que la unificaciéon de la legislacion civil y comer-
cial no puede conducir a negar la autonomia cientifica de esta tltima, pues
cuando la Constituciéon Nacional establece en su actual articulo 75, inciso 12,
como atribucion del Congreso la de “Dictar los Codigos Civil, Comercial [...]
en cuerpos unificados o separados’, claramente preserva la autonomia legis-
lativa de la legislacion comercial como una categoria distinta con relacién a la
civil, aunque ambas se fundan en un tnico c6digo o cuerpo normativo.

De modo que, si bien el derecho mercantil de los actos de comercio y del co-
merciante de origen francés ha desaparecido, en la realidad el derecho comer-
cial subsiste aunque decodificado, expandido e impregnado en la normativa e
instituciones del nuevo cddigo.

Por ello, la unificacion de la legislacién civil y comercial y la falta de caracteri-
zacion legal del alcance y contenido del derecho mercantil impone encontrar
la materia de comercio en el nuevo Cédigo Civil y Comercial, asi como en las
leyes complementarias.

Pues el moderno derecho comercial se concibe como el conjunto de normas
que regulan la produccion y el intercambio de bienes y servicios puestos en el
mercado con animo de lucro, en el cual la empresa desempefia un rol esencial

y principal.

48
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El derecho comercial en la actualidad

Contenido y alcance del derecho comercial

En el 4mbito internacional, el derecho comercial tiene una regulacién unifor-
me, al amparo de los nuevos medios de comunicacion y transporte. Ello se
logré de manera progresiva, mediante el asiento de las practicas y usos en los
convenios internacionales y en los contratos y actos celebrados por empresas
involucradas en el comercio exterior, todo lo que hoy conforma la nueva lex
mercatoria.

La tendencia corporativa manifestada en muchos paises, entre ellos el nues-
tro, determina un regreso al sistema subjetivo del orden mercantil profesional
(v.gr. tribunales arbitrales). El fenémeno econémico de la concentracion, la
globalizacion y el desarrollo de la gran industria ha contribuido a la orga-
nizacién de grandes empresas y consorcios industriales. Este fendmeno fue
favorecido por la tecnologia, en especial de la informacion.

En la actualidad, el nucleo central del derecho comercial esta en la actividad
productiva de intercambios de bienes o servicios, y a su alrededor pueden
ubicarse a los sujetos, la organizacion y el patrimonio. En consecuencia, el eje
no es el empresario sino la empresa y, mas especificamente, la actividad que
esta realiza. Este rol principal y esencial de la empresa sentd las bases de la
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estructura legislativa mercantil en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y
en la legislacién complementaria que no fue derogada, cuyo contenido ya fue
mencionado en el punto precedente.

En lineas generales, puede decirse que la normativa comercial comprende
basicamente a: 1) los sujetos mercantiles y sus estatutos; 2) la empresa y las
operaciones que celebra: hechos, actos, contratos, instrumentos y tecnologias;
3) la insolvencia; 4) el mercado y todas las instituciones que se vinculan a su
funcionamiento.

En ese contexto, el derecho mercantil proporciona un marco legal para pro-
mover los negocios de acuerdo con las necesidades del comercio: celeridad,
simplicidad, estabilidad y seguridad, circulacién de la riqueza, acumulacion
del capital, limitacién de los riesgos, conservacion de las empresas.

A su vez, fija los limites a la actuacion de los sujetos y sus actividades comer-
ciales, a quienes les impone una serie de cargas y obligaciones, cuya observa-
cién y cumplimiento son controlados mediante un sistema de fiscalizacion y
autorizacion.

Finalmente, establece un régimen de imputacién de responsabilidad frente
a los incumplimientos o inobservancias de las conductas que legisla. En este
punto cobra especial relevancia la irrupcion del régimen de derechos del con-
sumidor, que ampara las relaciones de consumo.

La autonomia

Con anterioridad a la unificacién del codigo, era sencillo identificar las nor-
mas de naturaleza mercantil por su ubicacién en el Codigo de Comercio. Sin
embargo, y pese a la unificacion legislativa, no se puede dudar de la autono-
mia sustancial del derecho comercial.

En primer lugar, porque desde sus origenes se presenté como una “categoria
histérica” que aparecio en la Edad Media, que condujo a la aplicacién de una
ley especial, diferente a la ley ordinaria o civil.

En la actualidad, no hay dudas de que el fenémeno econdémico requiere ine-
vitablemente de una disciplina juridica especial y diferenciada, con criterios y
métodos de investigacion propios.
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Se puede hablar de diversas autonomias:

1. Autonomia legislativa, que se desprende de la existencia de normas espe-
cificas de la materia comercial. Esas disposiciones se encuentran tanto en el
Cddigo Civil y Comercial como en las leyes cuya vigencia se mantiene expre-
samente.

2. Autonomia cientifica y diddctica, pues se identifica un objeto de estudio
diferenciado del civil y esto motiva también la existencia de catedras con con-
tenido propio de derecho comercial.

De ese modo, la materia comercial estd delimitada dentro del derecho priva-
do, en tanto estd integrada por sujetos particulares sometidos a un estatuto
especial, y la regulacién de sus relaciones juridicas tiene principios propios.
Subsiste, en consecuencia, la autonomia cientifica, pero con una mayor inte-
rrelacion con la material civil.

3. Autonomia jurisdiccional, sea nacional y/o local.

Fuentes del derecho comercial

La norma juridica mercantil, como cualquier norma publica o privada, pro-
viene de una manifestacion de la voluntad social provocada por la necesidad
o conveniencia de imponer determinada conducta.

Existen diversas posturas respecto a cuales son las fuentes formales del de-
recho, pero sin profundizar en el tema, generalmente se distinguen al menos
dos fuentes: la ley y la costumbre. Es decir, que la manifestacion de la voluntad
social puede exteriorizarse mediante los érganos competentes del Estado o
mediante un comportamiento de hecho general, constante y uniforme, senti-
do como socialmente necesario.

Algunos autores agregan otras fuentes del derecho mercantil: la jurispruden-
cia, la doctrina de los autores, los principios generales del derecho, las leyes
extranjeras, la equidad, la analogia, etc.

El cédigo impone que la decision judicial debe estar razonablemente fun-
dada y menciona una pluralidad de fuentes: la Constitucidn, las leyes, los
tratados de derechos humanos y la finalidad de la norma. Asimismo, brin-
da pautas de interpretacion de la ley y que el juez debe resolver mediante
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una decisidén razonablemente fundada (arts. 1 al 3 del CCCN -Ley N°
26944-).

La conjugacion de estos articulos conduce a la existencia de una interaccién
entre todas las fuentes, pero sin dejar de conocer cuales son las normas aplica-
bles en materia mercantil y el orden de prelacion que existe entre ellas.

1. La ley es definida por Del Vecchio como “el pensamiento juridico deli-
berado y consciente, expresado por érganos adecuados que representan la
voluntad preponderante de una multitud asociada”. La ley es, pues, la fuente
de derecho primera y fundamental, y preponderante sobre las demas fuentes.
Se manifiesta como una norma juridica obligatoria impuesta por la autoridad
del Estado por medio de sus drganos competentes. Ley comercial es entonces
la norma juridica emanada de los 6rganos competentes del Estado y destinada
aregular la materia mercantil. En el caso de que se apliquen de manera subsi-
diaria normas civiles, esto no las convierte en fuentes del derecho comercial.
2. La costumbre puede ser definida como la reiteracion de un acto por los
miembros de una comunidad con la conviccién de que responde a una nece-
sidad social y que se practica con conciencia de obligatoriedad.

Debe distinguirse la costumbre de los llamados “usos convencionales” o “usos
del comercio” o “del trafico”. Estos usos o practicas consisten en modos de com-
portamiento mdas o menos generales que, a diferencia de las costumbres, care-
cen de la conviccion de obligatoriedad. Es decir, en tanto que la costumbre juri-
dica obliga a su cumplimiento en virtud de su propia fuerza interna que infunde
a todos los individuos el sentido de su necesaria vigencia, los usos no alcanzan a
obtener esa fuerza coactiva y su cumplimiento queda librado a la conveniencia
o interés de los sujetos, o bien a alguna disposicion legal que a ellos refiera.
Esta fuente es muy importante para el derecho comercial en razén de su
cardcter consuetudinario. Los usos y costumbres mercantiles se originan en
la actividad de los comerciantes y de la empresa. La admisibilidad de esta
fuente del derecho depende esencialmente de las disposiciones legales que
la admitan.

Dentro de las fuentes del derecho puede mencionarse también a la jurispru-
dencia, que es caracterizada como las decisiones judiciales que llegan a con-

formar una regla general creada por los tribunales en razén de su reiteracion
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ante un mismo problema juridico. La doctrina de los autores se excluye como
fuente formal, porque la opinién de los tratadistas es un valioso elemento
auxiliar para la aplicacion del derecho, pero no importa un modo de manifes-
tacion de normas juridicamente obligatorias ni sustituye la autoridad de la ley.
Se mencionan también los principios generales del derecho, que seran trata-
dos en el punto 4 de este capitulo.

Relaciones del derecho comercial
con las demas ramas del derecho

El derecho mercantil, a pesar de su indudable autonomia, tiene puntos de
contacto con varias ramas del derecho, los que seran mencionados de manera
sintética:

1. Derecho civil, esencialmente, por tratarse ambos de derechos de las obliga-
ciones, donde rigen principios generales comunes.

2. Derecho administrativo: en la creciente intervenciéon del Estado en la ac-
tividad mercantil privada es cada vez mayor la injerencia de este derecho,
que regula la relacion entre el empresario y el Estado nacional, provincial o
municipal.

3. Derecho penal, pues el Estado también asegura el cumplimiento de obliga-
ciones de lealtad y honradez (defraudaciones, estafas, libramiento de cheques
sin fondos, administracion fraudulenta, etc.);

4. Derecho fiscal y tributario, pues determina la naturaleza de las operatorias
comerciales para establecer si son objeto de tributo y las regula. Ademas, es-
tablece las normas obligatorias que regulan la registracién y emisién de los
comprobantes que deben cumplir los empresarios en el desarrollo de su acti-
vidad. De esta manera, modifica institutos del derecho comercial.

5. Derecho procesal, en cuanto a la regulacion del procedimiento para la apli-
cacion de sus normas de fondo (v. gr. relativos a la quiebra, a la ejecucion de
letras de cambio, etc.).

6. Derecho de trabajo, pues los trabajadores (empleados u obreros) constitu-
yen un elemento imprescindible de la empresa; ademads de las disposiciones
referidas a los factores y otros auxiliares.
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4. PRINCIPIOS
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Nocion. Principio de buena fe
(art. 9). El abuso de derecho
(art.10). El abuso de posicion
dominante (art. 11). El orden
publicoy el fraude a la ley.
Renuncia (arts. 12 y 13). Derechos
individuales y derechos de
incidencia colectiva (art. 14).
Otros principios informantes del
derecho comercial







Principios informantes

Nocién

Los principios generales del derecho constituyen una fuente de este para la
solucién de casos concretos, y conforman pautas valorativas que poseen la
virtud o capacidad para actuar frente a defectos o lagunas existentes en la ley.
Sirven de inspiracion y base a las normas de los ordenamientos positivos y
derivan de normas establecidas. Se utilizan, en definitiva, para la aplicacion e
interpretacion del derecho y se aplican en la integraciéon y creacion juridica.
Estos principios generales se aplican para todas las ramas del derecho, pero
hay algunos que son mas utilizados por el derecho mercantil y, por eso, pode-
mos decir que se trata de principios informantes del derecho comercial, pues
los utilizamos para integrar la ley o interpretarla. Se los denomina “informan-
tes” porque sirven para informar y darle forma al derecho comercial desde la
interpretacion y la integracion. Se incluyen dentro del sistema de fuentes del
derecho. A partir de estos principios generales, es que se aplicara el derecho,
y frente a lagunas o defectos legales, recurriremos a ellos —cuando se requiera
interpretacion- para encontrar el verdadero sentido de la norma.

Los principios generales del derecho comercial no son inmutables, cerrados,
absolutos, sino que varian en la medida en que la historia y sus hombres evo-
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lucionan. A su vez, no existe unanimidad en la doctrina acerca de cuales son
los principios mas utilizados en la materia que nos ocupa, pero la mayoria
coincide en que el principio de buena fe asume un rol preponderante y desde
ahi se desprenden el resto de los principios como derivados. Estudiaremos
los principios generales estipulados en el titulo preliminar del Codigo Civil y
Comercial que resultan aplicables a todo el derecho privado.

El codigo regula los principios a partir del articulo 9, en el capitulo 3 deno-
minado “Ejercicio de los derechos’, dentro del titulo preliminar. Una de las
funciones que cumple este titulo es la de aportar algunas reglas que confieren
una significacion general a todo el texto.

Principio de buena fe (art. 9)

El principio general establece que los derechos —todos— deben ser ejercidos
de buena fe. Se trata de un concepto esencialmente ético, receptado en las
costumbres de los pueblos desde la Antigiiedad, que ha sido incorporado al
derecho durante toda su evolucion. Exige una conducta recta y honesta en
relacion con las partes interesadas en un acto, contrato o proceso. Se aplica
en el derecho de fondo y en el derecho procesal. Este principio busca impedir
las actuaciones abusivas de las partes —como por ejemplo alargar un juicio o
aprovecharse de la ligereza o inexperiencia de la contraparte-, proteger al que
actud conforme le fue presentado el acto (principio de transparencia), entre
otras cosas. En todas las ramas del derecho recibe un tratamiento diferencia-
do quien actu6 de buena o de mala fe.

La buena fe se mide conforme a un estdndar de conducta que va a variar en
cada sociedad y en un tiempo determinado. Para determinar si se actu6 de
buena o de mala fe, se recurrird a este estandar, a lo que usualmente se hace
en situaciones similares, a la conducta esperable por la otra parte y, en general,
por la sociedad.

Se evalua desde dos perspectivas:

- Buena fe subjetiva: creencia o ignorancia de la antijuricidad de una con-
ducta que legitima u otorga titularidad al sujeto que actta de buena fe. La
“buena fe creencia” resulta de cierto estado psicologico y de una conviccion
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sincera del espiritu fundada en la razonabilidad. Se trata de una firme per-
suasion sobre la legitimidad con que se adquiere y mantiene una determi-
nada situacion juridica.

Buena fe objetiva: se analiza a través de la conducta o comportamiento del
sujeto, y es parte del deber de no actuar en perjuicio de los demis. Se deno-
mina también “buena fe lealtad” y esta muy estrechamente relacionada con el
principio de transparencia.

El principio de buena fe esta muy presente en el cdigo, sancionado por la Ley
N° 26994, y como se adelanto, de este principio derivan otros (abuso de dere-
cho, abuso de la posiciéon dominante, etcétera). Ademas adquiere relevancia
en la interpretacion y aplicacion de varias normas incluidas en este cuerpo
normativo: inoponibilidad de la persona juridica (art. 144); excepciones a
la mora automatica (art. 887); celebracidn, interpretacion y ejecucion de los
contratos (art. 961), entre muchas otras.

Algunos ejemplos en la aplicacién de este principio:

a) En materia de seguros, el contrato debe ser celebrado, interpretado y eje-
cutado de buena fe. Esto ha sido reiterado en numerosos precedentes juris-
prudenciales y contempla diversas conductas, tanto del asegurador (a la hora
de cumplir con su obligacién principal: indemnizar ante el acaecimiento del
siniestro) y también del asegurado, relacionadas con la veracidad de la infor-
macién que debe suministrar al asegurador, con la exageracion del dafo, etc.
b) En materia de consumidores, se exige del proveedor que actte de buena fe
hacia el consumidor o usuario, brindandole toda la informacién necesaria so-
bre el producto o servicio a consumir o utilizar. Un claro ejemplo de violacién
de este principio es la utilizacion de publicidad engafiosa.

¢) En materia de contratos de ejecucion continuada se utiliza el principio de
buena fe al momento de evaluar si el plazo de preaviso otorgado a la contra-
parte antes de rescindir el contrato, fue suficiente.

d) En materia de sociedades a la hora de analizar la conducta de los adminis-
tradores y representantes.
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El abuso de derecho (art. 10)

La norma establece que el ejercicio regular de un derecho propio o el cumpli-
miento de una obligacién legal no puede constituir como ilicito ningtin acto.
Dispone que la ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos y considera
tal al que contraria los fines del ordenamiento juridico o el que excede los
limites impuestos por la buena fe, la moral y las costumbres.

El abuso del derecho es un ejercicio antifuncional de un determinado derecho
propio que contraria lo razonable y lo justo. Para que se configure se requiere
que un derecho sea ejercido de modo injusto, inequitativo o irrazonable, con
afectacion de los derechos de otros. El articulo dispone que el juez debe orde-
nar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion
juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho
anterior y fijar una indemnizacion.

Se denomina abuso del derecho a la situacion que se produce cuando el titular
de un derecho subjetivo actiia de modo tal que su conducta concuerda con
la norma legal que concede la facultad, pero su ejercicio resulta contrario a la
buena fe, la moral, las buenas costumbres o los fines sociales y econémicos del
derecho. Se trata de un principio derivado del de buena fe y consagra la idea
de que los derechos no son absolutos.

Si bien el abuso de la posicién dominante es un principio netamente mercan-
til y se trata de un caso de abuso de derecho, hay muchas otras situaciones ge-
neradas en el mundo del derecho comercial en donde se ha determinado que
se ha ejercido el derecho de forma “abusiva’, como por ejemplo el ejercicio del
derecho a formar sociedades, pero con la Unica finalidad de esconder el patri-
monio de los acreedores, o el ejercicio del derecho de propiedad, que muchas
veces cede frente a otros principios superiores, como el de la conservacion de
la empresa o de los puestos de trabajo de los empleados. Un claro ejemplo en
materia concursal, es el derecho que tiene el acreedor a votar la propuesta de
pago de la concursada, siempre y cuando no lo ejerza de manera hostil, lo que
podria llevar a que sea excluido el cémputo de la mayoria (Ley de Concurso
y Quiebras: 45).
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El abuso de posicion dominante (art. 11)

El abuso de la posiciéon dominante es una norma netamente comercial que
proviene del derecho de defensa de la competencia. Refiere a determinadas
situaciones de hecho o de derecho que conllevan a que un prestador ejerza
una posicion dominante en el mercado, en perjuicio de la libre competencia
¥, en contra, consecuentemente del interés general.

El lugar dominante en el mercado es el que posibilita que un determinado
prestador o conjunto de prestadores abuse de su posicion de fortaleza en la
relacion establecida con un sujeto que se encuentra en situacion de debili-
dad juridica, social o econdémica. Es claro que ello puede darse cuando existe
una situacion de monopolio u oligopolio en la provisiéon de un determinado
bien o servicio, pero también cuando la naturaleza de las relaciones y circuns-
tancias en las que se proporcionan las prestaciones generan un fendmeno de
cautividad o de vulnerabilidad en quien las recibe. Hay abuso de la posicion
dominante también cuando se realizan practicas anticompetitivas.

El Cédigo Civil y Comercial dispone que lo regulado en los arts. 9y 10 es tam-
bién aplicable cuando se abuse de la posicién dominante en el mercado y, en
estos casos, se debera ordenar lo necesario para evitar los efectos de este ejer-
cicio o situacién juridica abusivo y, si correspondiere, procurar la reposicion
al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacion. Sobre las conductas an-
ticompetitivas y las realizadas en abuso de la posicién dominante nos referire-
mos en los capitulos siguientes al analizar el derecho de la competencia, pero
adelantamos que son consideradas tales las que afectan el interés econdmico
general. Este es un concepto variable, aunque también acttie como principio
general y rector que ha ido variando a lo largo del tiempo.

Ejemplos de abuso en la posiciéon dominante pueden encontrarse, como diji-
mos, en situaciones en donde se dan monopolios u oligopolios que perjudi-
can el libre acceso al mercado, o en casos donde se vende por debajo del costo
de produccién para perjudicar a un competidor, etc.
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El orden pablico y el fraude a la ley.
Renuncia (arts. 12 y 13)

El articulo 12 del Cédigo Civil y Comercial establece otro limite a la autonomia
de la voluntad. Dispone que las convenciones particulares no pueden dejar sin
efecto las leyes en cuya observancia esté interesado el orden publico. Este tltimo
es un concepto variable, bastante estable pero dindmico, porque muta paula-
tinamente junto con los cambios de la sociedad; aunque puede afirmarse que
comprende el conjunto de normas imperativas, indisponibles para la voluntad
de los particulares, y los principios que en cada momento se consideran nece-
sarios para la organizacion y funcionamiento de la sociedad y para el respeto
adecuado de los derechos fundamentales de quienes la integran.

Dispone ademas que el acto respecto del cual se invoque el amparo de un
texto legal, que persiga un resultado sustancialmente analogo al prohibido
por una norma imperativa, se considerara otorgado en fraude a la ley. En
este caso, el acto debe someterse a la norma imperativa que se trata de eludir.
El fraude a la ley consiste en la existencia de un determinado acto, realizado
bajo la cobertura de una norma, pero destinado a burlar una prohibicion es-
tablecida por otra de caracter imperativo. Su caracteristica principal es que se
trata de la realizacion de actos “aparentemente” validos, pero realizados con
la intencién de eludir una prohibicién de orden publico. El principio tiene
una intima vinculacion con los deberes de buena fe y el principio de abuso de
derecho, pues postula que el ordenamiento no puede ser utilizado como una
herramienta que lleve a un resultado contrario al orden publico.

El articulo 13 prohibe la renuncia general a las leyes, aunque permite que se
renuncie particularmente a los efectos de las leyes en ciertos casos, siempre y
cuando ello no conlleve una violacién del orden publico.

Derechos individuales y
derechos de incidencia colectiva (art. 14)

El derecho privado reconoce dos categorias de derechos: los individuales y
los de incidencia colectiva. Los derechos individuales son aquellos invocados
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por los particulares legitimados sobre bienes juridicos individuales y deben
ser ejercidos por su titular. Los derechos de incidencia colectiva, pueden ser
invocados por sujetos que presentan un interés publico. Aqui el bien juridico
a proteger es colectivo, por lo tanto, la legitimacion activa también lo es.

Otros principios informantes del derecho comercial

Si bien hicimos hincapié y enumeramos los principios orientadores que
surgen del titulo preliminar del Cédigo Civil y Comercial, hay una serie de
principios que resultan aplicables en nuestra materia y que no han perdido
vigencia, sino que, por el contrario, tuvieron una favorable recepcion legal en
el texto del nuevo céddigo.

a) Uno de ellos es el principio de publicidad. En funcién de este principio ha-
bra ciertos actos que, de cumplir ciertas formalidades, serdn inscriptos y por
lo tanto resultardn oponibles a terceros. La contabilidad forma parte de este
principio como herramienta fundamental para la toma de decisiones. Tradi-
cionalmente los comerciantes debian inscribirse en el libro de la corporacién
a la que pertenecian. Si bien hoy no se exige esa inscripcion, el Registro Pu-
blico es un instrumento de publicidad legal y, los actos que alli se inscriben se
supone que son conocidos por todos, tornandose oponibles. A su vez, cual-
quier actividad comercial exige que se lleve una contabilidad como medio
para orientar la actividad, en forma progresiva. En capitulos subsiguientes
analizaremos la importancia del Registro Publico y las normas que regulan
la contabilidad, pero se trata de dos cuestiones que integran el principio de
publicidad.

b) Presuncion de onerosidad: El obrar de los comerciantes y empresarios no
es desinteresado, sino que todo acto cumplido en el ambito de una actividad
comercial, es decir, en la produccién o intercambio de bienes y servicios en
el mercado, contiene una finalidad de lucro. Antes este obrar estaba regulado
por el articulo 218, inciso 5 del Cédigo de Comercio, en la actualidad con-
tinta aplicandose para interpretar la conducta de los sujetos que se dedican
al intercambio de bienes o servicios, y resulta un principio util para resolver
determinadas situaciones en donde cabe descartar la actuacién gratuita de
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la parte dedicada al comercio o al ejercicio de la actividad mercantil. En el
codigo algunas normas lo receptan: el articulo 1322 sefala que el contrato de
mandato se presume oneroso; el articulo 1357 tiene la misma presuncion res-
pecto del contrato de depdsito y el articulo 1527 lo prevé respecto del mutuo.
Lo mismo ocurre con el articulo 1599 -renta vitalicia-.

¢) Principio de la apariencia. Protege a los terceros frente a las situaciones que
se presentan como tales. Se relaciona con una situacion juridica, se trata de
situaciones que la ley no puede ignorar. El Cédigo Civil y Comercial recoge
este principio en materia de representacion (art. 368), que procura proteger la
confianza de los terceros y la celeridad en las transacciones. Este articulo sera
analizado en su oportunidad, por lo que se remite a dicho analisis. También el
principio de la inoponibilidad de la persona juridica (articulo 144 del CCCN
y articulo 54 de Ley General de Sociedades [LGS]) recepta y protege al tercero
de buena fe.
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Los tratados internacionales

El derecho comercial en el contexto de la integracién
regional y la globalizacién

La globalizacién no es ni un principio ni una idea, es un hecho. A diferencia
de manifestaciones globalizadoras anteriores, la globalizacién de nuestra épo-
ca se caracteriza por una internacionalizacién de la produccién que desdibuja
la distincion entre “productos nacionales” y “productos importados” y por
una revolucion tecnoldgica y espacial que ha empequefiecido al planeta al
reducir las distancias. Con la globalizacién moderna el espacio se encoge, el
tiempo se abrevia y la historia se acelera.

Se revela asi un mercado sin precedentes en el que sus agentes econémicos,
desconociendo los tradicionales limites territoriales, persiguen el maximo lucro
por medio de las economias de escala, a las que dan lugar los consumidores
de la aldea global, y mediante el abaratamiento de los costos de las empresas,
producto de un desarrollo tecnoldgico inusitado que facilita no solo la comuni-
cacion, sino también los modos de transporte. Basta pensar en empresas como
Google, Amazon o Skype que, a través de desarrollos extraordinariamente ori-
ginales en Internet, promueven y ofrecen productos, formas de contratacion y
comunicacion, acceso a datos y modos de publicidad totalmente revoluciona-
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rios. O en empresas, como por ejemplo DHL, que colocan productos de cual-
quier naturaleza y especie en los lugares mas exdticos del mundo en menos de
veinticuatro horas, desde pescado fresco hasta automoviles.

Este nuevo mercado entra en tension, cuestiona y trastorna los cimientos de
la organizacion juridica existente, en particular los principios de soberania, de
nacionalidad del derecho y los criterios de interpretacién contractual. Como
no puede ser de otra forma, estos modernos mercatori buscan aumentar su
patrimonio en el nuevo y fascinante escenario internacional, jaqueando juris-
dicciones, leyes nacionales y autoridades de aplicacion.

Sin duda que todo lo expuesto representa un desafio para juristas y legislado-
res, quienes deben esforzarse por acompaiiar este dindmico proceso, adaptan-
do y modificando las herramientas juridicas conforme a las innovaciones que
van ocurriendo. En nuestro pais ello se vio plasmado primero en la reforma
constitucional de 1994 a través de la cual se otorgo a los tratados y concor-
datos jerarquia superior a las leyes, al tiempo que se incorpord también con
rango constitucional la normativa internacional en materia de derechos hu-
manos (CN: art. 75, inc. 22°). De esta manera, la reforma ratifico “el curso de
una corriente que ya se habia instalado en el derecho argentino”

Por su parte, el nuevo Cddigo Civil y Comercial describe la prelacion de fuen-
tes formales del derecho internacional privado argentino, como surge de la
Convencién CIDIP II, art. 1°, parrafo final. En primer lugar, el tribunal argen-
tino debe constatar que estd frente a un caso internacional, referido por esta
norma como una “situaciéon” vinculada con varios ordenamientos juridicos
nacionales. De alli surge que el objeto del derecho internacional privado esta
conformado por los casos internacionales, actuales o eventuales, de acuerdo
con Goldschmidt, y que su fin es lograr la realizacion de las soluciones justas
de dichos casos mediante eleccidn, creacion o autolimitacion.

Conforme lo previsto en el articulo 2594 del CCCN -segtin Ley N° 26994,
corresponde al juez argentino verificar si el caso estd comprendido en normas
de un tratado o convencién internacional vigente para nuestro pais. En ese
caso, aplicard las normas del tratado, que tienen jerarquia superior a las leyes
internas (CN, art. 75, inc. 22°). De lo contrario, acudira a las normas del dere-

cho internacional privado argentino de fuente interna.
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La Illamada nueva lex mercatoria

La lex mercatoria, tan importante como lo fue en la Edad Media, contintia
siéndolo en la actualidad y con mayor intensidad. En un principio se basé su
importancia en el hecho de que era el unico “ordenamiento” especificamente
dirigido a regular el comercio. Su uso comenzé a declinar en el momento de
las grandes codificaciones y en la actualidad emerge una nueva lex mercatoria
que constituye un cuerpo de normas juridicas, escritas o no, atin incompleto,
que rige las relaciones internacionales de comercio como un ordenamiento
independiente del derecho positivo de los Estados.

Hoy en dia su importancia estriba mas bien en el hecho de que compite con
las normativas estatales sobre la regulacion de los fenémenos comerciales. La
llamada nueva lex mercatoria esta formada al igual que la vieja lex mercatoria
por usos que constituyen un derecho espontdneo, uniforme y en cierta mane-
ra universal; que son usos propios de los comerciantes, y que tratan de superar
las dificultades del conflicto de leyes cuando se desea determinar el derecho
nacional que regira determinada relacion juridica o que plantean evitar dicha
confrontacion dejando claras las reglas de juego de antemano al diferendo.
Las técnicas del derecho internacional privado basadas en la norma del con-
flicto se muestran a veces inadecuadas para regular las complejas cuestiones
suscitadas en el dambito del comercio internacional, en el que se veran inclui-
dos variedad de ordenamientos juridicos, por ejemplo, en el caso del conflicto
entre dos contratantes en el que uno de ellos se vea regido por un sistema juri-
dico romano-germanico mientras que el otro por un sistema del common law
anglosajon. En este caso, no estariamos siquiera en presencia de un conflicto
de normas, sino en sistemas de aplicacién de justicia totalmente distintos.
;Cuadl es la solucion entonces?

A este interrogante pretende darle respuesta la lex mercatoria, la aplicacién
unitaria a nivel mundial para las contrataciones mercantiles, con miras a
evitar la menor muestra de lagunas en la soluciéon de conflictos. Algunos
lo llaman el derecho de la globalizacion, y por qué no, si su fin dltimo es

borrar fronteras.
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Se presenta a través de distintas manifestaciones:
- Usos y costumbres de comercio internacional: consisten en la repeticion, de
manera constante y uniforme, de actos idénticos, a través del consentimiento
tacito de todas las personas que admitan su fuerza o valor como norma a
seguir en la practica de tales actos. La conducta establecida por los usos y
costumbres es respetada como ley. En la practica comercial, esto se ve sobre
todo en la interpretacion de los contratos realizada segtn la tradicion de los
comerciantes.
- Contratos tipo: sus férmulas contractuales suelen ser elaboradas por orga-
nismos que se ocupan del comercio internacional y, aun cuando su utilizacién
es facultativa, por el alto grado de especialidad que alcanzan, constituyen un
verdadero derecho plasmado en los formularios. Un ejemplo de ello lo consti-
tuyen los “INCOTERMS”, normas de la OMC (Organizaciéon Mundial de Co-
mercio) que establecen los derechos y obligaciones del cobrador y vendedor,
su responsabilidad, a través de las clausulas CIF, FOB, EX, WORKS vy otras.
Ellas son las mas famosas y conocidas normas de lex mercatoria moderna.
Los INCOTERMS son términos usados comtinmente en las compraventas
internacionales de mercancias y tratan sobre: derechos y obligaciones del ven-
dedor y comprador, de acuerdo a la clausula de venta escogida; determinan
quién asume los gastos y riesgos hasta el momento de la entrega de la merca-
deria; reglamentan la obligacién de pago del comprador. Del mismo modo,
las “Practicas y Usos Uniformes para Créditos Documentarios’, también de la
OMG, son aplicables a los créditos bancarios, adoptadas por los bancos de di-
versos paises; asi como las reglas para el comercio de granos, seda, productos
forestales y otros, que incluyen diversas férmulas tipo.

- Condiciones generales de venta.

- Principio de autonomia de la voluntad en materia contractual.

- Decisiones arbitrales.

72



6. JURISDICCION
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Jurisdiccion comercial

Arbitros, mediadores y jueces en el derecho comercial

Un conflicto es una situacion en la que un individuo o varios, empresas, etc.,
deben enfrentarse a la resolucion de un problema. Existen distintos modos de
resolverlo: por medio de métodos judiciales o con formas alternativas, como
pueden ser la mediacion o el sometimiento de la cuestién a un proceso de
arbitraje.

En capitulos anteriores se ha explicado al derecho comercial como una cate-
goria histdrica, y que fueron los comerciantes los que tuvieron la necesidad de
establecer tribunales especiales para cuestiones mercantiles. Al principio eran
los mercaderes con mas experiencia quienes se ocupaban de aplicar las normas
mercantiles y decidir la cuestion conflictiva. Ellos aplicaban las normas que se
habian compilado de acuerdo a la costumbre del mercado local y procuraban
una justicia agil y especializada. Con la expansion del comercio, esa funcion fue
absorbida por el Estado, mediante el ejercicio del poder jurisdiccional.

En nuestro pais, los tribunales del Poder Judicial tienen la facultad jurisdic-
cional que la Constituciéon Nacional les otorga (art. 100). Es decir, son los
jueces quienes tienen la facultad de decir el derecho y de hacerlo cumplir.

En el ambito de la Capital Federal hay tribunales que se ocupan exclusiva-
mente de la materia comercial; se trata de la Justicia Nacional en lo Comercial,
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integrada por una Camara formada por seis salas y treinta y un juzgados de
primera instancia. Algunas materias especificas —porque asi lo dispone la ley
que las regula- son atendidas por la Cdmara Civil y Comercial Federal. Es el
caso de las marcas y patentes, causas relativas a la jurisdicciéon maritima pu-
blica y privada, navegacion aérea, entre otras.

En algunas provincias hay tribunales especializados en determinadas materias,
como los concursos y quiebras o las sociedades, pero es comun que diversas
ramas del derecho sean interpretadas por los mismos jueces. En general, los juz-
gados tienen una competencia conjunta para cuestiones civiles y comerciales.

El contrato de arbitraje en el Cédigo Civil y Comercial

El arbitraje es una manera de resolver una controversia. En ¢él, las partes de
mutuo acuerdo deciden nombrar a un tercero independiente, denominado
arbitro. Los arbitros cumplen funciones similares a las de los jueces: juzgaran
la cuestion y su decision sera definitiva.

En el nuevo cédigo, el arbitraje es regulado como contrato en el Libro Tercero:
“Derechos Personales”, Titulo IV, “Contratos en Particular’, cap. 29, arts. 1649
a 1665. Se trata de un medio de resolucion alternativo de los conflictos que
procura obtener mayor agilidad, confiabilidad y menor costo que un litigio
judicial. De la exposicién de motivos de la Comisiéon de Reunificacion y de
Reformas del Codigo Civil y Comercial, integrada por los doctores Lorenze-
tti, Highton y Kemelmajer, surgen los fundamentos que justifican que se lo
haya regulado de ese modo. Alli se dijo que

el arbitraje se ha desarrollado internacional y nacionalmente como un
modo de resolver litigios y su aceptacion es creciente en los usos y
practicas de nuestro pais. Ello justifica que se lo regule como contrato,
lo cual es una novedad respecto de los proyectos de reformas anterio-
res... el contrato de arbitraje que es una expresion de la autonomia
privada, se aplica, fundamentalmente, en los conflictos comerciales y
en aquellos de naturaleza patrimonial.
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Es definido como un contrato consensual mediante el cual las partes deciden
someter las controversias que puedan surgir o las que ya hayan surgido de
una relacion juridica existente entre ellas a la decisiéon de uno o més arbitros.
Las partes nombran y delimitan la competencia de los drbitros. La resolucion
que dicten se llama laudo, y pone fin al conflicto. Excepcionalmente puede ser
revisado judicialmente.
Al definir el arbitraje en el articulo 1649, establece cudl es el limite de las
cuestiones que pueden someterse a este contrato. Regula que la cuestion de-
bera ser de derecho privado y no podra estar comprometido el orden publi-
co. Dicha norma debe interpretarse en consonancia con el articulo 1651, que
enumera las cuestiones excluidas:

a) Las que se refieren al estado civil o la capacidad de las personas;

b) las cuestiones de familia;

c) las vinculadas a derechos de usuarios y consumidores;

d) los contratos por adhesion cualquiera sea su objeto;

e) las derivadas de relaciones laborales.
Las limitaciones resultan razonables, pues refieren a asuntos en donde puede
estar comprometido el orden publico, y que exceden los derechos de conteni-
do patrimonial, disponibles por las partes.
En cuanto a la forma, se dispone que el acuerdo de arbitraje debe ser escrito y
que puede estar incluido dentro de una clausula de un contrato o bien en un
acuerdo independiente, o en un estatuto o reglamento.
Existen dos tipos de arbitraje. Uno de ellos es el arbitraje de derecho y el otro es
cuando la cuestion se somete a amigables componedores. La diferencia estd en
el modo de cumplir la funcién. Actdan de manera similar, pero los amigables
componedores tienen que decidir segtn su leal saber y entender, es decir se van
aregir por la equidad; en cambio, las sentencias de los arbitros de derecho debe-
ran regirse obligatoriamente conforme a derecho. El articulo 1652 establece que
si nada se estipula en el convenio arbitral acerca de si el arbitraje es de derecho
o de amigables componedores, o si no se autoriza expresamente a los arbitros
a decidir la controversia segun equidad, se debe entender que es de derecho.
Cuando las partes deciden someter la cuestion al arbitraje, la competencia
de los tribunales judiciales sobre esa cuestion queda excluida, salvo que el
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tribunal arbitral atin no haya comenzado a intervenir y el convenio parezca
ser manifiestamente nulo o inaplicable (art. 1656).

Los laudos arbitrales pueden ser revisados ante la justicia competente por la ma-
teria y el territorio cuando se invoquen causales de nulidad, total o parcial. No
pueden las partes pactar en el contrato de arbitraje la renuncia a la impugnacién
judicial del laudo definitivo que fuera contrario al ordenamiento juridico.

Las partes tienen la facultad de convenir sobre: la sede del arbitraje, el idioma
en que se ha de desarrollar el procedimiento, el procedimiento al que se han
de ajustar los arbitros en sus actuaciones, el plazo en que los arbitros deben
pronunciar el laudo, la confidencialidad del arbitraje y el modo en que deben
ser distribuidos o soportados los costos del procedimiento. También podran
encomendar la administracion del arbitraje y la designacién de arbitros a aso-
ciaciones civiles u otras entidades nacionales o extranjeras cuyos estatutos asi
lo prevean.

El tribunal arbitral debe estar compuesto por uno o mas arbitros en nimero
impar. Sobre esto también deberdn ponerse de acuerdo los cocontratantes. Si
nada se estipula al respecto, la ley exige que los arbitros deban ser tres.

Las partes podran acordar libremente el procedimiento para el nombramien-
to del arbitro o de los arbitros. En el segundo parrafo del articulo 1659 se
establece como sera el nombramiento en caso de que las partes no estén de
acuerdo:

a) en el arbitraje con tres arbitros, cada parte nombra un arbitro. Una vez
que estan designados, ellos nombraran al tercero. Si una de las partes no
nombra al que le corresponde dentro de los treinta dias de recibido el
requerimiento de la otra parte para que lo haga, o si los dos arbitros no
consiguen ponerse de acuerdo sobre la designacion del tercero dentro
de los treinta dias de su nombramiento, la designacion serd hecha, a
peticion de una de las partes por la entidad que administre el arbitraje o
bien, por un tribunal judicial.

b) en el arbitraje con drbitro tnico, si las partes no se ponen de acuerdo
sobre su designacion, el arbitro sera nombrado, a peticiéon de una de
ellas, por la entidad administradora del arbitraje o, en su defecto, por el
tribunal judicial.
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Para poder actuar como arbitro, la ley dispone que podra hacerlo cualquier
persona con plena capacidad civil, o bien, las partes podran estipular que ret-
na determinadas condiciones de nacionalidad, profesion o experiencia.

El articulo 1662 regula las obligaciones de los arbitros, una vez que aceptan
el cargo. Alli se establece que deberdn revelar a las partes cualquier circuns-
tancia que pueda afectar su independencia e imparcialidad para resolver la
cuestion, respetar la confidencialidad del procedimiento, disponer de tiempo
suficiente para atender diligentemente el arbitraje, permanecer en el tribunal
hasta la terminacién del procedimiento, participar personalmente en las au-
diencias, deliberar con los demas drbitros, y una cuestion trascendental a su
funcién: dictar el laudo motivado y en el plazo establecido. Asimismo, debe-
ran garantizar la igualdad de las partes y el principio de debate contradictorio,
y también darle a cada parte las suficientes oportunidades como para poder
hacer valer sus derechos.

En cuanto a la retribucion de los arbitros, el articulo 1664 establece como
principio general que las partes y los arbitros podran pactar los honorarios de
estos o el modo de determinarlos. Si asi no lo hicieren, la regulacion se hara
por tribunal judicial de acuerdo a las reglas locales aplicables a la actividad
extrajudicial de los abogados.

Elarticulo 1655 prevé la posibilidad de que los arbitros puedan dictar medidas
previas. Sin embargo, no debe confundirse la posibilidad de dictar estas me-
didas con la atribucién que tienen los jueces para dictar medidas cautelares.
Solamente estos tienen facultad para dictar y ejecutar las medidas cautelares y,
en su caso, las diligencias preliminares. Los arbitros podran, a pedido de cual-
quiera de las partes, solicitar a los tribunales judiciales medidas cautelares, y
solicitar, si lo consideran necesario, la caucion suficiente. La norma no veda a
las partes de la posibilidad de que sean ellas las que soliciten el dictado de una
medida cautelar, sin que ello implique ser considerado un incumplimiento del
contrato de arbitraje, ni una renuncia a la jurisdiccion arbitral.

El Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién regula el proceso arbitral a
partir del articulo 736, y el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia
de Buenos Aires a partir del articulo 811.
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La empresa

Antecedentes

Lanocién de empresa surge en el campo de la economia politica para designar
determinadas organizaciones de los factores de la produccion. La naturaleza
social del hombre lo llevé muy pronto a descubrir las ventajas de coordinar las
acciones de varios individuos. En el terreno econémico, se tradujo en la ten-
dencia a organizar los elementos productivos para aumentar la potencialidad
de creacién de los bienes.

Ese fendmeno econdémico de la produccién organizada es antiguo, casi como
la humanidad, pero dada la forma rudimentaria en la que se desarroll6 duran-
te siglos, no fue menester que la legislacién se ocupara particularmente de éL.
Solo cuando el proceso adquirié cierto grado de desenvolvimiento, motivé su
sometimiento a una regulacion juridica.

Esya en la Alta Edad Media cuando comienza a operarse una transformacion
en los procedimientos de la produccién: muchos artesanos dejan de trabajar
por encargo o para consumo local y lo hacen, en cambio, para un intermedia-
rio que se encarga de acumular los productos y ofrecerlos a mas amplios sec-
tores del publico. Esto va a derivar en la manufactura, en la cual el intermedia-
rio actua como empresario. A ella le sigue la etapa de la fabrica, definida como
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la forma de empresa en la cual un empresario, industrial y comerciante
a la vez, retne en un establecimiento, bajo su propia e inmediata di-
reccion y responsabilidad, a todos los colaboradores de dicha empresa
para la produccién destinada al comercio general.

Con el tiempo, fueron surgiendo otras organizaciones que por su estructuray
funcionamiento eran similares a las fabricas, pero estaban dedicadas a prestar
servicios en lugar de producir bienes materiales.

Con el advenimiento de la fabrica se produjo la decadencia del artesano, y
quedd determinada una regulacion juridica distinta para los empresarios y
para los artesanos.

Caracterizacion

La realidad demuestra que el comerciante no siempre es solamente un hombre,
sino que ha surgido una estructura nueva que se denomina empresa, cuyo due-
1o o jefe es el empresario, lo que entrafia un cambio de derechos, obligaciones y
relaciones que suponen una fundamental transformacion del derecho comercial.
El tema de la empresa, de fundamental importancia actual, es uno de los mas
dificultosos de la ciencia juridica, imposible de sintetizar y de dificil sistema-
tizacion en razon de su doble perfil econémico y juridico, y de su diverso en-
cuadre legal, tanto en las distintas disciplinas del derecho argentino como del
derecho comparado. Asimismo, es un término que forma parte del lenguaje
comun en todo tipo de ambitos.

No obstante, al momento de encarar su andlisis juridico, es preciso
tener en cuenta la interaccion de tres factores que concurren hacia la
obtencién de un resultado final.- Empresa: es la actividad profesional
organizada en vista de la obtencién de beneficios mediante el inter-
cambio de bienes y/o servicios puestos a disposicion del mercado. Ju-
ridicamente, es esa cosa inmaterial y algo abstracta consistente en la
actividad de organizacién. No es sujeto de derecho, es decir, que no
conforma un centro de imputacion juridica. No contrae obligaciones
sino a través de su titular y/o responsable, el empresario.
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Es posible indicar las siguientes caracteristicas de la empresa:

a) La empresa, consiste en la actividad de organizar distintos fac-

tores de produccion y recursos humanos.

b) Es apta para producir bienes materiales e inmateriales.

¢) Dichos bienes estan destinados al cambio, es decir, al mercado.

d) Tal actividad organizativa se realiza con el proposito de obtener

beneficios.

-Empresario: es quien lleva a cabo la actividad empresarial, proporcio-
na el impulso inicial y es el principal responsable. Organiza y explota
la empresa. En linea con lo mencionado en el parrafo anterior, es el
sujeto que adquiere derechos y contrae las obligaciones de todas las
relaciones juridicas emergentes de su actividad. Puede ser una persona
fisica o juridica.
-Hacienda o establecimiento comercial: para lograr sus propdsitos y po-
der ejercer la explotacién de su empresa, el empresario requiere de
la utilizacién de un conjunto de bienes organizados de caracter pa-
trimonial, a saber: bienes materiales (dinero, mercaderias, local o es-
tablecimiento, instalaciones), bienes inmateriales (nombre comercial,
ensena, marcas de fabrica, patentes de invencion, derechos, créditos,
deudas, aptitud de la hacienda para producir utilidades en el futuro
—avviamento o valor llave-.) y relaciones juridicas de diverso orden
constituidas con el personal y la clientela.

La empresa es considerada como la organizacién de actividades y recursos,

porque su estructura técnico-juridica es apta para desarrollar profesional-

mente las operaciones que constituyen su objeto.

Por su parte, el empresario adquirira la calidad de comerciante cuando real

y efectivamente explote las operaciones de la empresa. Asi, por ejemplo, si

alguien, sabiendo que en determinado lugar se desarrollard un espectaculo,

adquiere elementos de locomocién, contrata personal para manejarlos con

el fin de transportar al publico, habrd una organizacion sistematica de acti-

vidades y medios, con asuncién de riesgos. Aqui, quedarian reunidos todos

los elementos propios de la empresa pero tal organizacién tendrd existencia
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efimera, limitada a la duracién de ese espectaculo. Por consiguiente, al no
realizar el ejercicio habitual y profesional de la actividad de empresario de
transportes, el organizador habra realizado un acto objetivo de comercio pero
no habra adquirido la calidad de comerciante.

La empresa como valor

La empresa no es solo una unidad de produccion desde el punto de vista eco-
ndémico ni es unicamente un fenémeno juridico. Ocupa hoy en dia un lugar
central en el desarrollo de las distintas comunidades, de la sociedad en su
conjunto y del Estado, por lo que ya no puede verse meramente como una
emanacion de la personalidad del empresario, sino que también es el centro
de generacién de medios, de potenciacién para el desarrollo individual y co-
lectivo. Es un factor de desarrollo y de riqueza social.

Ello, porque no solamente es empresa la que mira hacia la rentabilidad sino
también la que tiene un fin altruista o no lucrativo, que se potencia con la téc-
nica empresaria y la optimizacion de los recursos. En este sentido amplio, la
empresa participa de la cultura de la comunidad y claramente se orienta hacia
el bien comun, constituyendo un eslabén imprescindible en la cadena de los
valores plurales de la sociedad en su conjunto y de los grupos de individuos
que la componen, de consolidacién del Estado y de solidaridad. Por eso y con
razon se habla de su dimension social, ética y econdmica.

Es posible también hablar, como hoy es frecuente, del balance social de la
empresa, de su impronta ecoldgica, de su insercién en la cultura y hasta de
su dimension politica. Estos otros valores de la empresa en la vida de la
comunidad, requieren que el derecho los considere especificamente: asi,
cuando se toman decisiones legislativas referidas, por ejemplo, a la llama-
da “conservacion de la empresa” no se atiende solo a la conservacion de
un valor llave, sino a la actividad util para la sociedad desde los angulos
antes vistos.

La responsabilidad social de la empresa puede considerarse como una ten-
dencia orientada a reforzar su legitimidad y, a la vez, la del sistema econémi-

co de mercado mediante el reconocimiento de su insercion en la estructura
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social y a través de la afirmacion de su compromiso con los diversos grupos
interesados. Hay en tal planteamiento una marcada dimension institucional
que se aleja de los criterios de corte contractualista, limitados a ver a la em-
presa como una red de contratos, sin ningun interés mas que el de preservar
mads a los propios y lucrativos.

Nocion econémica

Desde el punto de vista econémico el fin de la empresa es crear utilidades
a partir de cosas materiales e inmateriales. Por ello podemos decir que se
trata de la organizacion técnico-econdmica de los factores de produccion
(capital, trabajo, recursos naturales y la tecnologia). Es una organizaciéon
técnico-econdmica, porque el empresario asume tanto riesgos econéomi-
cos como técnicos. Los riesgos técnicos tienen que ver exclusivamente
con el producto, y los riesgos econémicos son aquellos que se vinculan al
mercado. Ambos riesgos forman parte de la empresa, porque al organizar
y producir no se saben los resultados que puede deparar la empresa al

empresario.
Nocién juridica

Se reitera lo antedicho al comienzo del presente capitulo: no existe en nues-
tro sistema juridico una definicién de empresa y resulta complejo darle una
dimensién juridica.

Sibien el término empresa aparece definido en varias leyes (por ejemplo, en la
Ley de Contrato de Trabajo [LCT]) cada una de ellas la aborda desde su punto
de vista y con el fin de regular las situaciones propias de la rama del derecho
ala que pertenecen.

Para el derecho comercial, la empresa consiste en la actividad profesional de
organizacion de los factores de produccién, del trabajo y del capital, que com-
ponen la haciendo o fondo de comercio, con el objeto de producir bienes y/o
servicios destinados al cambio, es decir, al mercado, cuyo titular es el empre-
sario, persona fisica o juridica que se encarga de impulsarla y explotarla.
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Juridicamente, la empresa no es sujeto de derecho, es decir, no constituye un
centro de imputacion diferenciado de derechos y obligaciones. Si bien es cier-
to que en diversos cuerpos legislativos argentinos, como la Ley de Contrato de
Trabajo,' se reglamenta la organizacién empresaria como sujeto de derecho,
para nuestra disciplina la empresa es un conjunto de elementos que conservan
su individualidad y cada uno de ellos esta regido por una ley que le es propia.
La empresa no es un objeto, no es susceptible de apropiacion, por eso tiene
caracter inmaterial; y su sustrato material es el fondo de comercio, los elemen-
tos a organizar en su orbita. Por ello, la empresa no es un sujeto que se obliga
o adquiere derechos por si misma. El que la obliga es el empresario, su titular,
que si es sujeto de derecho.

La empresay la actividad como
nocion diferenciada del acto juridico

Partiendo del Cddigo Civil italiano de 1942, empresario es quien ejerce profe-
sionalmente una actividad econdmica organizada a los fines de la produccion
o intercambio de bienes o servicios, mientras que empresa es toda organiza-
cion de trabajo y de capital cuya finalidad es la produccion de bienes y servi-
cios. Abarca tanto organizaciones civiles como comerciales.

El concepto, profesionalmente, da la pauta de medio de vida, habitualidad y,
principalmente, labor econdmica. La actividad debe ser econémica y organi-
zada, es decir, el empresario organiza capital y trabajo (propio o ajeno), y con
un objeto concreto enfrenta el riesgo de la empresa poniendo en marcha un
organismo complejo y dindmico.

En cuanto a la regulacion normativa, el derecho comparado no nos ofrece
todavia una concepcion juridica universal de la empresa, sino un derecho
fragmentario de esta, lo que indica que el error estd en el sistema que toma
como eje del derecho comercial la figura del acto de comercio. Pero el tiem-
po, la experiencia recogida y el aporte de la técnica y la ciencia, nos ha lle-

1. Ley N° 20744, articulo 5: “A los fines de esta ley, se entiende como ‘empresa’ la organi-
zacion instrumental de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una
direccion para el logro de fines econémicos o benéficos”
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vado a la necesidad de ordenar el derecho comercial alrededor de la idea de
empresa. Asi, al contenido del derecho de la empresa, podemos sintetizarlo
como:

a) la organizacion juridica y econdmica;

b) la organizacion del fondo de comercio;

c) los signos distintivos (nombre comercial, marca, patentes, etc.);

d) los contratos corrientes del derecho clésico;

e) los modernos contratos entre empresas.
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El empresario
Nocién

Empresario es la persona humana o juridica que crea la empresa aprovechan-
do sus beneficios y soportando sus pérdidas. Hoy las grandes empresas son
explotadas por sociedades. La sociedad es titular de la empresa, no la empresa
misma. La empresa por si misma no adquiere derechos ni contrae obligacio-
nes, sino que lo hace a través de sus titulares (no tiene personeria juridica, la
sociedad si).

El empresario es el titular de una empresa y lleva a cabo una actividad organi-
zada de los factores de produccion para producir bienes y servicios destinados
al mercado. O sea que los conceptos no son idénticos. Para algunos autores
hay una relaciéon de género (empresario) y especie (comerciante).

A nuestro juicio, si bien todo empresario cumple alguna funcién de interposi-
cién y todo comerciante organiza de algiin modo los factores de produccion,
lo cierto es que ni todo comerciante es titular de una “empresa’, lo que exige la
existencia de una “hacienda’, de “capital” propio y de “trabajo subordinado”, ni
todo empresario intermedia en “bienes”, por lo que los conceptos tienen una
zona comun y otras diferenciadas.
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Sujetos con actividad econémica organizada

Entre otros sujetos y entes se compromete a ciertas personas humanas a una
obligacion especial: la de llevar una contabilidad si “realizan una actividad
econdmica organizada o son titulares de una empresa o establecimiento co-
mercial, industrial o de servicios”

De ello se sigue que el Codigo, no obstante la unificacién anunciada, admite
dos categorias de “personas humanas”, una “general” y otra “especial’, en tanto
sujeta a obligaciones contables que, su vez, necesariamente, estaran sujetas
también a practicar una inscripcion de antecedentes (publicidad).

Esta categoria “especial” estd compuesta por dos clases de personas humanas:
a) Las que realizan una actividad econdmica organizada y b) las que son “em-
presarios’, en el sentido de ser titulares de una empresa o de un establecimien-
to comercial, industrial o de servicios.

De ambas categorias resulta que no solo los empresarios integran esta catego-
ria especial de personas humanas, sino también quienes no siéndolo, realizan
una actividad econémica organizada que no llega a configurar una empresa, a
los que denominaremos “cuasiempresarios”

Si bien desapareci6 en el nuevo codigo la figura del “comerciante” quienes
para el codigo derogado revestian tal calidad, en tanto realizan una actividad
econdmica organizada, mantienen ahora la obligacion de llevar contabilidad,
sean o no titulares de una empresa o de un establecimiento. En consecuencia,
esta clase de sujetos con actividad econdmica organizada comprende a quien
realiza una interposicién en los cambios asumiendo riesgos, actuando por
“cuenta propia” en forma profesional, habitual y con fin de lucro.

O sea que esta categoria comprende al “comerciante” que no llega a ser un “em-
presario’”. Téngase en cuenta que desde el punto de vista conceptual, “comer-
ciante” es quien realiza una actividad de intermediacién en el cambio de bienes.

Titularidad de una empresa

En esta categoria se ubican las personas humanas que son “empresarios’, o sea
que explotan una empresa sin exigirse que posean un establecimiento.
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Se ha definido a la empresa como la organizacion en la cual se coordinan el
capital y el trabajo, y que, valiéndose del proceso administrativo, produce y
comercializa bienes y servicios en un marco de riesgo. Ademas, busca armo-
nizar los intereses de sus miembros y tiene por finalidad crear, mantener y
distribuir riqueza entre ellos.

También se ha dicho que es una organizacion con una finalidad econdémica
y con responsabilidad social, y es generadora de productos y servicios que
satisfacen necesidades y expectativas del ser humano.

A nivel juridico la empresa no tiene un estatuto propio, por lo que debe aten-
derse al régimen legal de sus diversos elementos descriptos, resultando de
interés los aportes del derecho tributario y del derecho laboral. La hacienda
o fondo de comercio sera su elemento objetivo en tanto puede ser objeto del
negocio de “transferencia” regido por la Ley N° 11867, lo que implica, ademas,
cierta separacion patrimonial entre acreedores del “fondo” y acreedores per-
sonales de las partes.

El empresario serd su elemento subjetivo, sea persona individual o juridica,
como el sujeto que es titular de todas las relaciones juridicas y responsable
de ella en tanto la organiza, dirige, explota y percibe sus resultados. Un mis-
mo empresario puede tener varias empresas como unidades productivas in-
dependientes (Anaya). Por su lado, los trabajadores, estaran regidos por las
normas laborales, previsionales y sindicales respectivas. Por todo ello, el tér-
mino “empresa” se utiliza en derecho de forma ambigua, ya que o designara
al establecimiento comercial o industrial, o se referira al empresario titular
y responsable de su acontecer, o sefialara la actividad cumplida, todo lo que
exige diferenciar en cada caso los alcances de la expresion.

Por su parte, el concepto “empresario” ha evolucionado en el mundo. De la
situacién de empresario capitalista, como promotor, propietario y adminis-
trador, a una concepcion de empresario profesional, que solo promueve y ad-
ministra a la empresa, sin ser su duefo. En efecto, historicamente, las funcio-
nes del empresario variaron. Pas6 de ser el suministrador del capital (teoria
de Karl Marx) a cumplir otras funciones: organizador de los restantes factores
de produccién, tomador de decisiones dentro de la estructura empresarial,
tomador del riesgo del negocio.
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Ahora bien, cuando las funciones descriptas estan fragmentadas entre distin-
tas personas, o cuando el empresario no aporta capital porque lo toma pres-
tado de terceros, cuando traslada el riesgo mediante multiples instrumentos
juridicos (seguros, opciones, derivados, etc.), y cuando traslada la organiza-
cién econdmica y las decisiones a asesores, mandatarios o empleados, ;qué es
lo que define al empresario? Lo que lo define es ser “el centro” de una serie de
contratos mediante los cuales la empresa adquiere su configuracion.

Por su parte, para el derecho laboral lo que define al empresario es la “direc-
cién y organizacion de la empresa”. Al respecto, dice la ley que es “quien dirige
la empresa por si, o por intermedio de otras personas, y con el cual se relacio-
nan jerarquicamente los trabajadores, cualquiera sea la participacion que las
leyes asignen a estos en la gestion y direccion de la empresa” (art. 5°, segunda
parte, Ley de Contrato de Trabajo).

También la ley laboral reconoce al empresario la facultad de organizar eco-
némica y técnicamente la empresa (art. 64 LCT), lo que implica las siguientes
potestades: a) de organizacion; b) de direccidn, c) disciplinaria, d) de variar
unilateralmente ciertas modalidades del trabajo y e) de denunciar sin causa el
contrato de trabajo.

Sin embargo, téngase en cuenta que en derecho laboral no siempre la nocién
de “empleador” se identifica con la de “empresario’, ya que hay empleadores
que no revisten tal calidad.

Sentado ello, el concepto de “empresario” permite distinguir diversas catego-
rias o roles que pueden o no coincidir en una misma persona: a) el empresario
“de titulo”, que es el sujeto titular de la empresa y responsable por sus obliga-
ciones; b) el empresario “de gestion”, que es quien dirige la empresa; y c) el
empresario “de riesgo’, que es el accionista o socio de la sociedad.

Ademas, se debe tener presente la existencia de un empresario “indirecto”,
como es el caso de la persona fisica controlante de la sociedad titular de la
empresa, sujeto a las responsabilidades societarias (art. 54 Ley N° 19550) y
concursales (art. 161, Inc. 2°, Ley N° 24522) pertinentes.

Sin embargo, no hay dudas de que esta categoria de obligados a llevar conta-
bilidad comprende solo al “empresario de titulo”
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Titularidad de “un establecimiento
comercial, industrial o de servicios”

En rigor, la “empresa” y el “establecimiento comercial, industrial o de servicios”
no son lo mismo, porque el “establecimiento” es una parte de la empresa (ha-
cienda o sustrato material) y no el todo (que incluye personal, know how, etc.).
Sin embargo, como la ley habla del “titular” (elemento personal), debe enten-
derse que se trata de dos conceptos analogos y que la reiteracion pretendio ser
ejemplificativa en el sentido de no dejar dudas de que el titular de un negocio
debe siempre llevar libros.

En el punto cabe recordar que la Ley N° 11867, cuya vigencia se mantiene,
declara elementos constitutivos de un “establecimiento comercial o fondo de
comercio’, a los efectos de su transmision por cualquier titulo, “las instalacio-
nes, existencias en mercaderias, nombre y ensefla comercial, la clientela, el
derecho al local, las patentes de invencidn, las marcas de fabrica, los dibujos y
modelos industriales, las distinciones honorificas y todos los derechos deriva-
dos de la propiedad comercial e industrial o artistica” (art. 1), disponiéndose
un procedimiento de precio, informacion, edictos y oposiciones necesaria-
mente previos al documento definitivo de transferencia que sera objeto de
inscripcion en el Registro Publico de Comercio (art. 12).

La obligacion contable pesa sobre el titular de un fondo de comercio, sea su
propietario, locatario, comodatario o que lo detente a cualquier titulo siempre
que tenga el control de los recursos y de sus resultados, o sea, que lo explote.
Tal titularidad le da caracter de empresario.

El establecimiento comercial

La empresa es, juridicamente, la actividad organizada con la finalidad de
producir bienes o servicios para el mercado. Como fendmeno econémico se
presenta como una organizacion de los factores de la produccion a la que con-
fluyen sujetos (empresarios, dependientes y terceros que entran en relacion
con ella), elementos (bienes corporales e incorporales, muebles e inmuebles)
e intereses (publicos y privados) de muy variada indole. Ello explica que la
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empresa sea contemplada desde diversos puntos de enfoque por varias ramas
del derecho (administrativo, laboral, comercial, etc.), cada una de las cuales
le impone un régimen especifico adecuado a las situaciones y relaciones que
se propone regular.

Desde el punto de vista del derecho comercial, la empresa interesa solamente
bajo el aspecto de la regulacion del “conjunto de elementos organizados que
-siendo instrumentales para el ejercicio de una actividad mercantil- son sus-
ceptibles de trafico juridico”; las relaciones no laborales del empresario con
sus auxiliares; la estructura juridica de la empresa como sociedad; el estatuto
del empresario como titular de la empresa y las relaciones de este con terceros.
Y aparece la nocion de “hacienda” o “establecimiento mercantil” como sus-
trato material de la empresa. Se lo define como “el conjunto de los bienes
organizados por el empresario para el ejercicio de su actividad profesional
(empresa)”

Asi concebida la hacienda, su nocién puede distinguirse claramente de la de
empresa. Piénsese en el ejemplo del que organiza una empresa al solo efecto
de prestar servicios ocasionalmente con motivo de un acontecimiento pun-
tual: se configura una empresa en ese supuesto empresario y la pertinente
actividad organizada, pero no existe establecimiento o hacienda, porque el
empresario no desarrolla su actividad en forma profesional y, por lo tanto,
no es menester que el conjunto de bienes de que se vale aparezca organizado
con caracteres de estabilidad o permanencia. Por consiguiente, puede haber
empresa, esto es, actividad organizada, sin conjunto organizado de bienes que
la apoye (hacienda); y, a la inversa, puede existir hacienda o establecimiento
(conjunto de bienes) sin ejercicio de actividad organizada (empresa), aunque
este supuesto se da solo ocasionalmente. Ello se daria en el caso del estableci-
miento mercantil paralizado momentaneamente por la muerte de su titular.
Cabe, pues, admitir la pluralidad de haciendas o establecimientos respecto de
un mismo empresario.

La hacienda comercial es un conjunto de bienes heterogéneos. Pero tales bienes
no aparecen meramente yuxtapuestos cadticamente, sino, por el contrario, se
manifiestan vinculados entre si por una interdependencia funcional establecida
por el empresario mediante una organizacion adecuada y tendiente a posibilitar
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y facilitar el ejercicio de su actividad de empresa. Esa organizacion confiere al
establecimiento un marcado caracter de unidad, tanto econdmica como admi-
nistrativa. Muchas veces —y bajo la organizacion del establecimiento principal-
se organizan establecimientos secundarios para atender las necesidades de la
clientela ubicada en lugares alejados, ya sea en la misma plaza o en distintas.
Ello se traduce en la creacion de “sucursales” y “agencias”, y también en lo que
se ha llamado negocios en cadena. El otro fenémeno es conocido como concen-
tracion de empresas y da lugar a la formacion de “filiales”

Debido a que es un fenémeno corriente, la legislacion ha tenido que contemplar
algunas situaciones especiales originadas por la existencia de establecimientos
con sucursales. Asi, la Ley N° 19550 establece la necesidad de inscribir el acto
constitutivo de la sociedad en el Registro Publico de Comercio del domicilio so-
cial y del correspondiente a la sucursal (art. 5). Asimismo, las sociedades cons-
tituidas en el extranjero que ejerciten habitualmente actos comprendidos en su
objeto social, o establezcan sucursales, asientos o cualquier otra clase de repre-
sentacion permanente deben, ademds de cumplir otros requisitos, inscribir sus
documentos constitutivos en los lugares donde hayan de ejercer sus actividades
(LSC.: 118, ap. 3, inc. 2). A su vez, la Ley de Sociedades Comerciales dispone
que corresponde intervenir en los concursos mercantiles, cuando el deudor tu-
viere varias administraciones, al juez del lugar de la sede de la administracion
del establecimiento principal; y si no se pudiera determinar esa calidad, inter-
vendra el juez que hubiere prevenido (art. 3, inc. 2).

Sede o establecimiento principal,
sucursal, agencia, cadenas y filiales

Debe distinguirse con la mayor precision posible las nociones de sede o esta-
blecimiento principal, sucursal y agencia.

- Sede o establecimiento principal es donde el empresario tiene el asiento
principal de la administracion de sus negocios. Si se trata de un comerciante
individual, alli estaran las oficinas donde se dirige la empresa y se centraliza
la contabilidad; y si se trata de una sociedad, serd el lugar donde residen y
funcionan los érganos de gobierno y administracion. Este lugar puede no co-
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rresponder con el de la sede de la explotacidn principal; esto es, el lugar donde
se realizan las operaciones técnicas de la empresa (fabrica, taller, etc.).

- La sucursal es un establecimiento secundario, de caracter permanente, dota-
do de relativa autonomia y destinado a colaborar en la explotacion realizada
por el establecimiento principal. Lo que caracteriza a la sucursal son las si-
guientes notas: a) es una simple extension de la empresa a la que esta subor-
dinada y tiene su mismo objeto; b) tiene una instalacién material distinta de
la del establecimiento principal; ¢) estd a cargo de un factor o gerente dotado
de cierta amplitud y libertad de accidn, si bien subordinado a las directivas
impuestas por la administracion central; d) tiene una clientela, por lo comtn,
distinta de la del establecimiento principal. No es fundamental como nota
caracterizante la independencia de la contabilidad. Asi, poco importa que la
sucursal lleve una contabilidad propia o que esté supeditada a la contabilidad
llevada por el establecimiento principal.

La existencia de la sucursal no afecta en modo alguno la unidad patrimo-
nial de la empresa. Esta tltima constituye la titular de todo el patrimonio.
En consecuencia, los acreedores de la sucursal pueden perseguir el cobro de
sus créditos contra el patrimonio de la empresa, aunque corresponda al es-
tablecimiento principal o a otra sucursal. Y, correlativamente, la quiebra de
la empresa implica la quiebra de sus sucursales. Este principio de unidad pa-
trimonial se rompe Unicamente en el orden internacional, pues la quiebra
pronunciada en el extranjero no puede invocarse contra los acreedores que
el deudor tenga en la Republica, ni para disputarles derechos que pretendan
tener sobre bienes existentes dentro del territorio, ni para anular los actos
que hayan celebrado con el fallido. Y, a la inversa, declarada la quiebra por
nuestros tribunales, no se tendra en consideracion a los acreedores que perte-
nezcan al concurso formado en el extranjero, sino para el caso de que pagados
integramente los acreedores de la Republica, resultara un remanente.

- La agencia no se distingue con nitidez de la sucursal. El Cédigo Civil, en
el articulo 90 inciso 4, habla indistintamente de establecimientos, sucursales
y agentes locales. Suele sefialarse, simplemente, que los poderes de los en-
cargados de las agencias son, por lo general, mas restringidos que los de los
gerentes de las sucursales.
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- Un fenémeno de irradiacién de la empresa consiste en la instalacion de
establecimientos con sucursales multiples, llamados también “negocios en
cadena”. Ciertos empresarios, en lugar de instalar grandes establecimientos
donde concentrar su actividad, prefieren establecer lineas o series de peque-
flos negocios para competir contra los comerciantes minoristas o de barrio.
Estos negocios en cadena entran en la categoria de las sucursales, dado que
pertenecen al mismo empresario y funcionan bajo la misma administraciéon
o contralor central. Por consiguiente, debe entenderse que son elementos del
patrimonio comun de una hacienda mercantil unica.

- La filial responde a otro concepto. Es una forma de la participacion finan-
ciera de una sociedad en otra y responde a un fenémeno o tendencia hacia la
concentracion de las empresas. Se denomina “participacién” a la suscripcion
o adquisicion de acciones de una sociedad por otra. Esta participacion puede
responder a finalidades diversas: propdsito de simple inversion de capitales,
o bien intencién de controlar a otras sociedades mediante la adquisicion de
acciones en cantidad suficiente para poder asegurar el gobierno y la adminis-
tracion de estas. Este fendmeno de la participacion es de indole econémica,
pero tiene consecuencias juridicas y fiscales de gran importancia.

La filial es una sociedad independiente de la sociedad madre, pero es econé-
micamente dependiente de esta. Es una sociedad provista de personalidad
juridica, de patrimonio propio, regida por sus propios estatutos y por sus
propios 6rganos de gobierno y de administracion; puede, inclusive, tener un
objeto de explotacion distinto del de la sociedad madre. Pero la vinculaciéon o
subordinacién econémica se manifiesta en el hecho de que la sociedad madre
posee un numero de a acciones de la sociedad independiente suficiente para
imponer sus decisiones en las asambleas de esta ultima. Asi caracterizada, la
filial se distingue nitidamente de la sucursal. Es una sociedad distinta e inde-
pendiente, juridicamente, de la madre. Cada una tiene su propio patrimonio
y posee sus propios establecimientos. En tanto que la sucursal es una mera
prolongacion o irradiacion del establecimiento principal con una relativa au-
tonomia de gestion pero subordinada juridica y econdmicamente a la sede
principal. Ambas son elementos de una hacienda tnica y se integran funcio-
nalmente en la unidad del establecimiento mercantil.
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3. TRANSFERENCIA
DEL FONDO DE
COMERCIO

La Ley NO 11867 de transmision
de establecimientos comerciales
e industriales. Elementos

del fondo de comercio.
Procedimiento de transferencia
del fondo de comercio. Otros
esquemas de transferencias
patrimoniales. La obligacion de
no reestablecerse o interdiccién
de concurrencia. La transferencia
de fondos de comercio en casos
de concursos







Transferencia del fondo de comercio

La Ley N° 11867 de transmision de
establecimientos comerciales e industriales

La Ley N° 11687 fue promulgada en el ailo 1934, con otra realidad, otra eco-
nomia y otro tipo de transferencias en cuanto a monto, tamafio y modalida-
des. Antes de su sancion, las operaciones de venta de establecimientos co-
merciales e industriales estaban regidas por los preceptos del Libro II, Titulo
IV, del Cédigo de Comercio, “De la compraventa mercantil”, asi como por
contratos y obligaciones afines. Este sistema ponia en riesgo a los acreedores,
porque la jurisprudencia establecia que el comprador del activo de una casa
de comercio que no se hacia cargo del pasivo, no estaba obligado a afrontarlo.
Los acreedores entonces debian accionar contra el vendedor, que podria no
tener mas bienes, haberse vuelto insolvente o haber usado lo obtenido por la
venta para pagar otras obligaciones. El cuadro era dificil: vendedor que cobro
convertido en insolvente y comprador no responsable por deudas anteriores.
Asi, con la finalidad de salvaguardar los derechos de los acreedores y poner
coto a abusos, en 1934 se dictd la Ley N° 11867 que aun esta vigente. Uno
de los fines perseguidos era que los acreedores tuvieran conocimiento de la
compraventa, estableciendo una publicidad obligatoria, la retencién del pre-
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vio hasta tanto no expiren los plazos legales durante los cuales los acreedores
del vendedor pueden formular oposicién y trabar embargo, la presuncion ab-
soluta de simulacion de todo pago hecho con anterioridad, la prohibiciéon de
toda venta por un precio inferior al pasivo que resulte de la suma de las deu-
das confesadas por el vendedor y de los créditos que, aunque no reconocidos,
formulen oposicion fundada en titulo habil de crédito.

La ley se orienta entonces a la proteccion de los terceros acreedores del titular
de un establecimiento comercial, para evitar la transmision clandestina y con
ella la insolvencia, burlando asi el respeto de la prenda comun que representa
el establecimiento como manifestacion objetiva del patrimonio.

Elementos del fondo de comercio

Ya se ha dicho que la hacienda es un conjunto de bienes de naturaleza he-
terogénea organizados por el empresario para la explotaciéon de la empresa.
Esa heterogeneidad ha impuesto la necesidad de proceder a una clasificacion
de ellos. La clasificacion mas difundida es la que distingue entre elementos
materiales e inmateriales. Desde otro punto de vista suelen clasificarse en ele-
mentos estaticos y dinamicos.

El articulo 1 de la Ley N° 11867 sobre transferencia de establecimientos
comerciales trae una enumeracion de bienes que dista de ser exhaustiva,
pero, en términos generales, sirve de orientacidn para sefialar los elementos
que con mayor frecuencia integran el fondo de comercio. La enumeracion
contenida en ese precepto no es taxativa y las partes que conciertan un ne-
gocio de enajenacion de un establecimiento comercial quedan en libertad
para incluir otros bienes, ademas de los enumerados, o para excluir algunos
de ellos. Dice la norma

Decléranse elementos constitutivos de un establecimiento comercial
o fondo de comercio, a los efectos de su transmisiéon por cualquier
titulo: las instalaciones, existencias en mercaderias, nombre y enseiia
comercial, la clientela, el derecho al local, las patentes de invencion, las
marcas de fabrica, los dibujos y modelos industriales, las distinciones
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honorificas y todos los demas derechos derivados de la propiedad co-
mercial, industrial o artistica.

El local: se discute si el local es o no elemento indispensable de la hacienda.
Los que sostienen que si expresan que es indispensable para todo estableci-
miento comercial un bien raiz en el cual esté su sede y el asiento de los nego-
cios. Los que piensan lo contrario sostienen que ciertas actividades pueden
ejercitarse en forma organizada, sistematica y profesional, sin que sea menes-
ter un lugar fijo para su desarrollo (v. gr. mercaderes ambulantes).

Pero lo cierto es que, normalmente, todo establecimiento mercantil requiere
una oficina o por lo menos un lugar donde poder ubicar las cosas y desarrollar
las actividades que le son inherentes. Por eso puede afirmarse que, en térmi-
nos generales y salvo casos excepcionales, el local es elemento integrante de
la hacienda mercantil.

No es necesario que el empresario sea propietario del inmueble que utiliza
para la explotacion de su establecimiento. Basta que disponga de él, por cual-
quier titulo. Pero nuestra legislacion excluye de los elementos del fondo de
comercio a los inmuebles. El problema adquiere importancia cuando quien
vende el establecimiento mercantil es, a la vez, propietario del inmueble don-
de funciona. Debe entenderse que la venta del establecimiento no incluye
al inmueble, pero las partes pueden convenir lo contrario y, en ese caso, la
enajenacion del inmueble debera hacerse cumpliendo todos los requisitos y
formalidades establecidos por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién para
este tipo de operaciones.

El articulo 1 de la Ley N° 11867 enumera también, entre los elementos del
fondo de comercio, el llamado “derecho al local”. Ocurre que muchas veces
el empresario no es propietario del inmueble que ocupa su establecimien-
to, sino, simplemente, su locatario. Al enajenar el fondo de comercio surge
el problema de establecer la situacion del adquirente respecto de dicho in-
mueble. Ello se vincula con la determinacion de la naturaleza y extension del
derecho del dueo del establecimiento comercial con relacién al contrato de
locacion celebrado con el duefio del inmueble.

Instalaciones, utiles y maquinas: el articulo 1 de la Ley N° 11867 habla so-
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lamente de instalaciones; pero es evidente que la misma razon existe para
incluir a los muebles, utiles y maquinas en la enumeracion. Bajo el nombre
de instalaciones se entiende, por lo general, los enseres e instrumentos que se
colocan en el establecimiento con caracter de relativa permanencia, destina-
dos al servicio y explotacion de la hacienda. Los muebles y utiles son también
pertenencias del fondo de comercio, unidos a este por su destino econémico
mas que por una adhesion fisica o material. Las maquinas son aparatos desti-
nados a la fabricacion, transformacion, embalaje o cualquier otro proceso que
hayan de sufrir las materias primas o mercaderias.

Las provisiones: son aquellas sustancias destinadas a consumirse en el estable-
cimiento como simples medios de explotacion (v.gr. carbon, lefia, combusti-
ble en general, etc.).

Las materias primas. Las mercaderias: aparecen enumeradas en el articulo 1
de la Ley N° 11867. Las mercaderias son las cosas cuya venta o comerciali-
zacion constituye el objeto de explotacion del establecimiento. Las materias
primas son las sustancias que se utilizan para la elaboracion o preparacion de
las mercaderias.

Créditos y deudas: No estan enunciados en el articulo 1 de la Ley N° 11867.

No son integrantes del fondo de comercio, son créditos y deudas del titular
del fondo de comercio, puesto que en nuestro derecho el fondo de comercio
no constituye un patrimonio separado. Por consiguiente, en la transmision de
un establecimiento comercial no importa en si misma la transmision de sus
créditos y deudas, salvo que por pacto expreso se estipule que ella comprende
la totalidad del activo y del pasivo del fondo. Caso contrario, los créditos y
deudas no se pasan al adquirente.

Libros de comercio. Correspondencia: no estan incluidos en la enumeracion
del articulo 1 de la Ley N° 11867. Los libros son de propiedad del duefio del
establecimiento, a quien se le impone la obligacién de conservarlos por el

término de diez afios después de cesar sus actividades; por consiguiente, no
esta obligado a entregarlos al adquirente del fondo. Pero si este los necesitara
para informarse acerca de la situaciéon de los negocios, para continuar la ex-
plotacién y mantener relaciones con terceros, podra requerir al enajenante la

informacion necesaria y aun exigir la exhibicién parcial de los libros, inclu-
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sive por via judicial si se rehusara a hacerlo. En cuanto a la correspondencia,
es propiedad del enajenante y su secreto esta amparado por la Constituciéon
Nacional (art. 18); por lo tanto, no esta obligado a entregarla al adquirente,
sin perjuicio de suministrarle la informacion contenida en ella relativa a la
actividad del establecimiento.

Los servicios y contratos de trabajo: los colaboradores independientes (corre-

dores, proveedores) es claro que en tanto no estan vinculados por una rela-
cion juridica estable no pueden considerarse como elementos de la hacienda.
Pero respecto de los vinculados con el empresario por una relacion de de-
pendencia, debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el articulo 246 de la Ley
Ne 20744 de contrato de trabajo, segtin el cual “en caso de transferencia por
cualquier titulo del establecimiento, pasaran al sucesor o adquirente todas las
obligaciones emergentes del contrato de trabajo que el transmitente tuviera
con el trabajador al tiempo de la transferencia, aun aquellas que se originen
con motivo de la misma. El contrato de trabajo, en tales casos, continuara con
el sucesor o adquirente y el trabajador conservara la antigiiedad adquirida
con el transmitente y los derechos que de ella se deriven” Asi, pues, en nues-
tro derecho vigente el contrato de trabajo con los dependientes constituye un
elemento del fondo de comercio y se transfiere con este.

Contratos intuito rei e intuito personae: cuando se transfiere la hacienda pue-

den existir contratos pendientes o en curso de ejecucion. En caso de tratarse
de contratos concertados en consideracién a la persona de alguno de los con-
tratantes o intuito personae, ello determina su intransferibilidad, a menos que
expresamente se determinase lo contrario y se obtuviese el consentimiento
del tercero contratante que asume la investidura del contratante cedido. Y,
en cuanto a los contratos celebrados en consideracion de la explotacion de la
hacienda o establecimiento, deben considerarse como elementos integrantes
del mismo; pero en caso de transferencia del fondo, los contratantes cedidos
tendran los derechos que les corresponden en su calidad de tales.

Autorizacién o habilitacién administrativa para funcionar: algunos estable-
cimientos comerciales o industriales necesitan, por diversos motivos (poli-
cia sanitaria, de seguridad, etc.), la habilitacién o autorizacién administrativa
para poder funcionar. En tales supuestos, es claro que dicha autorizacion o
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habilitacién es elemento integrante de la hacienda y debe poder ser transferi-
da juntamente con esta.

Nombre comercial: el nombre comercial, incluido en la enumeracién del arti-

culo 1 de la Ley N° 11867, debe ser distinguido del nombre civil de las perso-
nas. Este tltimo es un medio general del lenguaje que sirve para indicar una
persona. Juridicamente considerado, es un medio de identificacion de las per-
sonas y asume el cardcter de atributo de la personalidad. El nombre civil es un
bien juridico de caracter personalisimo -no patrimonial-; y, como atributo
de la persona humana, es necesario, irrenunciable, inalienable e imprescrip-
tible. El nombre comercial, no definido por la ley, es el nombre bajo el cual el
comerciante acttia en el mundo del trafico mercantil y goza de crédito, y con
el cual adquiere los derechos y asume las obligaciones atinentes a su empresa.
La expresion “nombre comercial” tiene en doctrina un significado amplio,
comprensivo de lo que se conoce como “firma’, “razén social’, “denomina-
cién” y “ensefa”. Asi, un comerciante solo puede usar un nombre civil, pero
podra utilizar tantos nombres comerciales como establecimientos tuviere. Asi
considerado, el nombre comercial deja de ser un atributo de la personalidad
humana para convertirse en un bien de naturaleza patrimonial. Puede ocu-
rrir que un comerciante decida emplear como nombre comercial su nombre
civil; por ejemplo, Agustin Martinez. En tal supuesto, dicho nombre pierde,
a los efectos del trafico mercantil, su calidad de atributo de la personalidad
para convertirse en un bien incorporal de naturaleza patrimonial y, por ende,
transferible y sometido a la legislacion mercantil. En caso de transferencia
del establecimiento mercantil, el derecho a su nombre constituye uno de los
elementos integrantes del fondo.

Marcas de fabrica: las marcas de fabrica, en nuestro derecho, son otros de los
elementos integrantes del establecimiento mercantil (art. 1, Ley N° 11867). La
marca identifica a cierto producto, asi como el nombre comercial identifica
al comerciante y la ensefia identifica al establecimiento. La cesion o venta del
establecimiento comprende la de la marca, salvo estipulacion en contrario.
Patentes de invencion: el patrimonio de los conocimientos técnicos represen-
ta en la actualidad el mdas precioso de los bienes econdémicos. Se plantea el
conflicto entre el interés individual de su inventor o descubridor en explotar-
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los en su propio provecho y el interés de la comunidad en utilizarlos en bene-
ficio general. Ello ha sido resuelto por las legislaciones, en términos genera-
les, reconociendo que el inventor o descubridor tiene un derecho absoluto y
excluyente a la explotacion del invento o descubrimiento, pero limitando ese
derecho a una duracion determinada, luego de la cual se permite la utiliza-
cién general por la comunidad. Asi es como el articulo 17 de la Constitucién
Nacional establece que “todo autor o inventor es propietario exclusivo de su
obra, invento o descubrimiento, por el término que acuerde la ley”. El derecho
reconocido por la ley a la explotacion exclusiva, se justifica por titulos deno-
minados “patentes de invencion”. Las patentes son personales, esto es, se otor-
gan a favor del inventor; pero asimismo son transferibles. Asi ocurre que con
frecuencia un establecimiento comercial o industrial cuente en su patrimonio
con patentes de invencion, elementos integrantes del fondo de comercio que
se transfieren con él, salvo pacto en contrario.

Dibujos y modelos industriales: se consideran dibujos y modelos industriales

aquellos aptos para dar a los productos industriales una fisonomia o indivi-
dualidad particular. Lo que los distingue de las patentes de invencién es que
en los dibujos y medios prevalecen los motivos puramente estéticos, en tanto
que en las patentes la forma de los productos se determina fundamentalmente
por motivos técnicos. La proteccion del derecho al uso de dibujos y modelos
—tal como en el caso de los derechos intelectuales— se fundamenta en la tutela
de la actividad creadora y de la obra de su autor. Los mismos son elementos
del fondo de comercio y se transmiten con él, salvo pacto en contrario.

Distinciones honorificas: los premios, medallas, diplomas y demas distincio-

nes que se otorguen al establecimiento o a sus productos forman parte del
fondo de comercio (art. 1, Ley N° 11867). Pero quedan excluidas aquellas que
se otorguen al titular del establecimiento, con caracter personal.

Demas derechos derivados de la propiedad comercial e industrial o artistica:
con esta expresion genérica termina la enumeracion del articulo 1 de la Ley
Ne° 11867, que se refiere a los derechos protegidos por la Ley N° 11723, esto es,
los relativos a “los escritos de toda naturaleza y extension; las obras dramati-
cas, composiciones musicales, la cinematogréficas, las obras de dibujo, pintu-
ra, escultura, arquitectura, en fin: toda produccion cientifica, literaria, artis-
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tica o diddctica sea cual fuere el procedimiento de reproduccién” Esto no es
otra cosa que la llamada propiedad intelectual, cientifica, literaria o artistica.
La clientela: un establecimiento mercantil no puede subsistir sin clientes. Los
clientes pueden agruparse en dos grandes categorias: a) la de las personas que
contratan habitualmente con un establecimiento, b) la de los clientes ocasio-
nales o de paso, esto es, aquellas personas que s6lo por accidente contratan
con un establecimiento determinado. La clientela estd representada por el
conjunto mas o menos homogéneo de personas que comercian con un esta-
blecimiento y comprende tanto la clientela habitual como la ocasional o de
paso. La Ley N° 11867 la enumera entre los elementos integrantes del fondo
de comercio. Ahora bien, resulta claro que no puede hablarse de un derecho
de propiedad sobre la clientela, a la manera como se habla respecto de la mar-
ca. La clientela no es, pues, un bien que pueda ser objeto de derechos, sino una
situacion de hecho que es fruto o consecuencia de la actividad y organizacion
impuestas por el empresario y que viene a integrar una nocién mas compleja:
“la llave del negocio” No puede afirmarse que con la transferencia del fondo
de comercio se transfiere también la clientela. Si el nuevo adquirente de la
hacienda no mantiene el prestigio de esta, podra ocurrir que los clientes la
abandonen. La clientela es, por lo tanto, un resultado de hecho.

La llave del negocio: significa la capacidad de la hacienda, por su composicion
y por el impulso dado a su organizacién, de producir econémicamente y brin-
dar beneficios al empresario. El “valor llave” es la esperanza de obtener bene-
ficios de la empresa. Debe haber esperanza —-mas o menos fundada-, porque
si ella no existe, es decir, si de antemano se tiene la certeza de que no habra
utilidades, el negocio no tendra valor llave. Los beneficios o utilidades que se
esperan deben ser superiores a lo que se considera normal. Si dichos benefi-
cios fuesen menores que la utilidad normal, se planteara el supuesto que da
lugar a un valor llave negativo. Las utilidades o beneficios han de ser futuros.
Los pasados solo cuentan como elementos de informacion para calcular las
probabilidades venideras. De lo expuesto se desprende que la determinacion
cuantitativa del valor llave de un establecimiento es una operacién comple-
ja cuyos resultados dependen de numerosos factores, algunos ponderables
y otros imponderables. Se discute si la llave del negocio es un elemento del

14



fondo de comercio. Nuestra Ley N° 11867 no la incluye en la enumeracion
del articulo 1, que solo se refiere a “clientela’, que no es lo mismo. A la luz de
lo expuesto, no parece que la “llave del negocio” pueda ser considerada como
elemento de la hacienda, del mismo modo que los demas enumerados en el
articulo 1 de la Ley N° 11867. Pero tiene un valor econdémico, que indudable-
mente debe ser tenido en cuenta en todas las operaciones vinculadas con la
transferencia del establecimiento.

El fondo de comercio constituye asi una universalidad formada por todos los
elementos mencionados que lo integran. Pero no es una simple universalidad,
sino un verdadero organismo econdmico, con perfecta unidad, constituido por
elementos estaticos (materiales: instalaciones, mercaderfas, maquinarias, etc.; e
inmateriales: nombre, derecho al local, patentes y marcas, etc.) y un elemento
dindmico o funcional, conocido en la doctrina italiana como “avviamento’, que
en nuestro pais se denomina “valor llave”. Todos ellos se encuentran integrados
al servicio de un proceso productivo destinado a lograr beneficios econémicos.
El fondo de comercio podria ser conceptuado como el conjunto organizado
de fuerzas productivas, bienes y derechos cuya unidad funcional se ubica en
el plano comercial o industrial y que se endereza con el fin de obtener lucro
para su titular.

Procedimientodetransferenciadelfondodecomercio
Elarticulo 2 de la Ley N° 11867 dispone que

toda transmisién por venta o cualquier otro titulo oneroso o gratuito
de un establecimiento comercial o industrial, bien se trate de enaje-
nacion directa y privada, o en publico remate, solo podra efectuarse
validamente con relacion a terceros previo anuncio durante cinco dias
en el Boletin Oficial de la Capital Federal o provincia respectiva y en
uno o mas diarios o periédicos del lugar en que funcione el estableci-
miento, debiendo indicarse la clase y ubicacion del negocio, nombre y
domicilio del vendedor y del comprador, y en caso que interviniesen,
el del rematador y el del escribano con cuya actuacion se realiza el acto.
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Puede considerarse que el régimen es optativo. Se puede transferir un fondo
de comercio sin cumplir con los requisitos de la ley; aunque la diferencia esta-
rd dada por la responsabilidad frente a terceros que asume el comprador, pues
si no se sigue el procedimiento establecido, el comprador quedard sometido
a pagar deudas anteriores a su adquisicion, ignore o no su existencia, y sera
también responsable frente al fisco por los aportes provisionales y las deudas
impositivas que tenga lo que adquirid. Entonces, la transferencia realizada sin
cumplir los recaudos legales no seria nula, pues la ley no es de orden publico.
El tinico caso en el cual seria obligatorio cumplir con las disposiciones de la
ley seria cuando se aporte el fondo de comercio a una sociedad. Ello, pues el
articulo 44 de la Ley General de Sociedades (LGS) establece que “tratdndose
de aporte de un fondo de comercio, se practicara inventario y valuacién, cum-
pliéndose con las disposiciones legales que rijan su transferencia”

En cuanto a la publicidad, si se trata por ejemplo de una sociedad anénima,
constituida e inscripta en Capital Federal, pero con su establecimiento —que
transfiere— en la provincia de Buenos Aires, se debera pedir el certificado de
inhibiciones, hacer las publicaciones e inscribirse en ambas jurisdicciones.

El articulo 3 prevé que

El enajenante entregara en todos los casos al presunto adquirente una
nota firmada, enunciativa de los créditos adeudados, con nombres y
domicilios de los acreedores, monto de los créditos y fechas de ven-
cimientos si los hay, créditos por los que se podra solicitar de inme-
diato las medidas autorizadas por el articulo 4, a pesar de los plazos a
que puedan estar subordinados, salvo el caso de la conformidad de los
acreedores en la negociacion.

De ello se desprende que los créditos a retener solo son los que han presenta-
do oposicién y no los denunciados mediante nota firmada. La nota la recibe
el comprador, motivo por el cual él debe decidir si incluye o no los créditos
de la lista en los montos a depositar para ser embargados. Por lo tanto, el
martillero o escribano solo esta obligado a retener las sumas sobre las cuales

recibe oposiciones.
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Esa nota que el vendedor debe entregar al adquirente tiene un doble efecto:
por un lado, significa el reconocimiento del vendedor sobre la deuda que él
mismo denuncia y, por otro, hace conocer al adquirente su existencia, impo-
sibilitindolo de alegar posteriormente su desconocimiento.

En orden al sistema de oposicion, el citado reconocimiento produce impor-
tantes consecuencias. Los acreedores incluidos en la nota: a) no estan obliga-
dos a efectuar oposiciéon. Reconocidos expresamente por el vendedor y como
consecuencia del conocimiento por medio de la lista que obtiene el compra-
dor, nace para este ultimo la obligacién de retener y depositar los montos co-
rrespondientes (o desinteresarlos directamente), sin que sea necesario a esos
efectos que el acreedor denunciado formule oposicion; b) no deben justificar
sus titulos: sin haberse opuesto o aun en caso de hacerlo, no necesitaran ni les
sera exigible demostrar su acreencia. Ahora bien, si luego de efectuadas las
oposiciones resultara el pasivo mayor que el precio pactado, es facultad del
adquirente cuestionar a los acreedores particulares incluidos en la némina,
para lo cual podra indudablemente exigir la correspondiente justificacion.
No esta previsto de qué forma los acreedores incluidos en la lista se enteran
de esa circunstancia. En la practica se aconseja que el comprador o quien haya
sido designado en el contrato, les comunique que se esta transfiriendo un fon-
do de comercio y que el enajenante los ha incluido en la nota, por determi-
nado monto, para que sepan a qué atenerse. La ley tampoco establece cuando
debe ser presentada la nota. Se entiende que debe presentarse con anteriori-
dad al momento en que se deban retener las sumas para su posterior depdsito.
El articulo 4 dispone que

El documento de transmision solo podra firmarse después de transcu-
rridos diez dias desde la ultima publicacion, y hasta ese momento, los
acreedores afectados por la transferencia, podran notificar su oposiciéon
al comprador en el domicilio denunciado en la publicacion o al remata-
dor o escribano que intervengan en el acto reclamando la retencion del
importe de sus respectivos créditos y el depdsito, en cuenta especial en el
Banco correspondiente de las sumas necesarias para el pago.

El derecho podra ser ejercitado tanto por los acreedores reconocidos en
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la nota a que se refiere el articulo anterior, como por los omitidos en ella
que presentaren los titulos de sus créditos o acreditaren la existencia de
ellos por asientos llevados con arreglo a las prescripciones del Codigo
de Comercio. Pasado el término sefialado por el art. 5, sin efectuarse
embargo, las sumas depositadas podran ser retiradas por el depositante.

La ley otorga a los acreedores la posibilidad de oponerse y cobrar sus créditos
y, de esa manera, impide que se haga efectivo el pago del precio antes de ser
desinteresado, es decir, se opone para que se retenga el monto de lo que se le
adeuda y no al acto global de transferencia.

Entonces, el acreedor no tiene derecho a impedir la venta ni a retrotraer los
plazos de vencimiento de su obligacion; la oposicion es, no a la transferencia,
sino a que el precio sea pagado al enajenante.

Conforme el articulo 5: “El comprador, rematador o escribano deberan efec-
tuar esa retencion y el deposito y mantenerla por el término de 20 dias, a fin
de que los presuntos acreedores puedan obtener el embargo judicial”

En la préctica, el dia en que se firma la transferencia, el martillero o escri-
bano interviniente retiene del precio la suma sobre la cual se han efectuado
oposiciones validas y las deposita en la Casa Central del Banco de la Nacién
Argentina, en una cuenta especial, y las mantiene por el plazo de veinte dias.
En la mayoria de los casos, el dinero para depositar se obtiene reteniéndolo
del precio que paga el adquirente, pues generalmente el enajenante no tiene
fondos disponibles para cancelar las deudas.

No resulta logico pensar que el adquirente va a entregar el dinero —sin la transfe-
rencia firmada- para que se deposite por veinte dias, para que luego de ese plazo
se firme el contrato de venta, por los riesgos que ello presenta (v. gr., quiebra del
vendedor, negativa a firmar, embargo de los fondos o inhibicién del vendedor).
Entonces, la ley establece que el contrato se firme, haya o no oposicion luego
de los diez dias destinados a esta. Si hubiere oposiciones, la persona designada
(comprador, rematador o escribano), de acuerdo al articulo 5, retendrd en el
momento de la firma del contrato el dinero, para luego depositarlo por veinte
dias en la cuenta especial. Transcurrido el plazo, las sumas no embargadas
deben ser retiradas para entregarlas a quien corresponda.
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El articulo 6 prevé que “En los casos en que el crédito del oponente fuera
cuestionable, el anterior propietario podrd pedir al juez que se le autorice para
recibir el precio del adquirente, ofreciendo caucién bastante para responder
a ese 0 esos créditos”.

Y el articulo 7 dice:

Transcurrido el plazo que sefiala el art. 4 sin mediar oposicién, o cum-
pliéndose, si se hubiera producido, las disposiciones del art. 5, podra
otorgarse validamente el documento de venta, el que, para producir
efecto con relacién a terceros, deberd extenderse por escrito e inscri-
birse dentro de diez dias en el Registro Publico de Comercio o en un
registro especial creado al efecto.

El plazo de diez dias para la inscripcion es de dificil cumplimiento. Es impor-
tante resaltar que la presentacion tardia al registro no perjudica la validez y
efectividad de la transferencia, ni autoriza a negar la inscripcién, pero puede
perjudicar al adquirente del fondo, porque la inscripcién fuera de término
solo sera valida frente a terceros a partir de la fecha de inscripcion.

Cuando el contrato de transferencia se realiza por escritura putblica, debera lle-
gar para su inscripcion la precalificacion notarial, que constard de: a) nombre
del escribano y su registro, la fecha de la escritura, el funcionario autorizante y el
folio de la misma; b) naturaleza del acto documentado -si fue en forma privada
o0 en remate publico—; c) la ubicacion del establecimiento, la clase y rubro; d) las
publicaciones —comienzo y vencimiento- y las oposiciones y su levantamiento;
e) los datos del vendedor, los del comprador y el precio; ) si se cumplié con el
asentimiento conyugal; g) los recaudos administrativos exigibles; h) que se haya
pedido el certificado de inhibiciones del vendedor.

Si la transferencia se hace por instrumento privado con firmas certificadas, el
dictamen profesional puede ser hecho por un abogado. Si las oposiciones son
recibidas por un escribano o un martillero, estos deberan hacer un certificado
con la lista de las mismas y la situacion de cada una de ellas.

El contrato de transferencia se acompanara con un escrito dirigido al Ins-
pector General de Justicia solicitando la correspondiente inscripcién y deta-
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llando la documentacion que se adjunta, que basicamente debera constar de:
a) formulario de inscripcién; b) primer testimonio (copia) o documento de
transferencia; c) fotocopias simples; d) tasa retributiva; e) constancia de que
se publicaron los avisos de ley (acompafiando las paginas del boletin oficial y
del diario en que se publicaron); f) certificado de libre deuda; g) certificado de
inhibiciones; h) dictamen precalificado, legalizado.

Si se llegara a efectuar entrega anticipada de la posesion —esto es la tradicion
del fondo antes de cumplidos los requisitos de publicidad, oposicion, reten-
cién y depdsito-, tal entrega puede resultar inoponible respecto de acreedores
y terceros.

El articulo 8 prevé que

No podra efectuarse ninguna enajenacién de un establecimiento co-
mercial o industrial por un precio inferior al de los créditos consti-
tutivos del pasivo confesado por el vendedor, mas el importe de los
créditos no confesados por el vendedor, pero cuyos titulares hubieran
hecho la oposicién autorizada por el articulo 4, salvo el caso de confor-
midad de la totalidad de los acreedores.

Esos créditos deben proceder de mercaderias u otros efectos suminis-
trados al negocio o de los gastos generales del mismo.

Aqui se exige que el monto de la transferencia tiene que ser superior a los
créditos de los dos grupos de acreedores.

Ahora bien, se dijo antes que las obligaciones establecidas por esta ley lo son
respecto de acreedores y terceros y que su incumplimiento no genera nulidad
del acto, sino su inoponibilidad a los terceros, o la responsabilidad solida-
ria entre comprador, vendedor e intermediarios. Por ello, cabe concluir que
puede pactarse libremente el precio, pero si este resulta inferior al pasivo del
establecimiento, tanto comprador, vendedor como intermediarios resultaran
solidariamente responsables por la diferencia frente a acreedores impagos, o
tales acreedores podran accionar sobre el fondo de comercio aunque ya esté
en manos del adquirente.
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En el segundo parrafo, la ley otorga el beneficio a los acreedores que han con-
tribuido al cumplimiento de los fines del fondo, o sea, a la obtencion de be-
neficios econémicos.

El articulo 9 dispone que

A los efectos determinados en el articulo anterior, se presumen simu-
ladas ‘juris et de iure’ las entregas que aparezcan efectuadas por cuenta
o como sefia que hubiere hecho el comprador al vendedor y en cuanto
ellas puedan perjudicar a los acreedores.

Por lo dicho antes, podrian también las partes convenir la entrega de sumas de
dinero a cuenta o como sefia, pero tales entregas se consideraran simuladas si
perjudican el interés de algtn acreedor.

Conforme al articulo 10:

En los casos en que la enajenacion se realice bajo la forma de ventas
en block o fraccionadas de las existencias, en remate publico, el mar-
tillero deberd levantar previamente inventario y anunciar el remate en
la forma establecida por el articulo 2, ajustandose a las obligaciones
sefaladas en los articulos 4 y 5 en el caso de notificarsele oposicion.
En caso de que el producto del remate no alcance a cubrir la suma a
retener, el rematador depositard en el Banco destinado a recibir los
depositos judiciales, en cuenta especial el producto total de la subasta,
previa deduccién de la comision y gastos que no podran exceder del
quince por ciento de ese producto.

Si habiendo oposicion el rematador hiciera pagos o entregas al vende-
dor, quedara obligado solidariamente con este respecto de los acreedo-
res, hasta el importe de las sumas que hubiera aplicado a tales objetos.

El articulo 11 prescribe que

Las omisiones o transgresiones a lo establecido en esta ley haran res-
ponsables solidariamente al comprador, vendedor, martillero o escri-
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bano que las hubieran cometido, por el importe de los créditos que
resulten impagos, como consecuencia de aquellas y hasta el monto del
precio de lo vendido.

Finalmente, de conformidad con el articulo 12: “El registro Publico de Co-
mercio o el especial que se organice, llevara los libros correspondientes para la
inscripcion de las transmisiones de establecimientos comerciales e industria-
les, cobrando a ese efecto los derechos que determinen las leyes de impuestos”

Otros esquemas de transferencias patrimoniales

Nuestro derecho positivo ofrece instituciones por medio de las cuales las per-
sonas pueden transmitir a favor de terceros su patrimonio o un conjunto de
bienes que, unidos por una finalidad o aplicacién comun, representan una
parte del patrimonio.

Tales modalidades han sido creadas con evidentes fines practicos, ya que sim-
plifican lo que de otro modo constituiria una serie de actos de transmision uti
singuli —separadamente de cada bien- reiterados y seguramente incompletos.
Las figuras existentes imponen la observancia de requisitos y exigencias que
tienen en mira, fundamentalmente, la proteccion del interés de los terceros
ajenos a la relacion, en especial el de los acreedores de la persona que se des-
prende del patrimonio.

Como modalidades de transmisién patrimonial entre vivos existen dos hip6-
tesis. Una es la transferencia de fondos de comercio; y la otra esta regulada en
la Ley de Sociedades, comprendiendo casos de fusion y escision (reorganiza-
cion societaria).

a) En cuanto a la naturaleza de las partes intervinientes, en la venta de fon-
dos de comercio es factible la actuacion de personas tanto fisicas como
juridicas, mientras que en las figuras de reorganizacion societaria solo
pueden ser protagonizadas por personas juridicas.

b) Con relacién al patrimonio transmitido, el fondo de comercio usual-
mente no se halla constituido por la totalidad de los bienes de su titu-

lar. Por el contrario, en la fusién y en una de las variantes de la escisiéon
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-la llamada “escision-division” (art. 88, apart. III, LSC)- esa transmi-
sion es total.

¢) La venta del fondo de comercio no involucra la transmision de las deu-
das existentes en cabeza de su titular. A lo sumo, podra constituirse el
adquirente, mediante estipulacion expresa, en obligado solidario. Tam-
poco supone el traspaso de eventuales derechos sobre bienes inmuebles
que pudieran estar afectados a la explotacion. En todas las variantes de
fusion y escision, en cambio, tales limitaciones no existen.

d) La transmisién patrimonial por fusion o escisién no genera como con-
trapartida una obligacién dineraria a beneficio de quien transfiere los
bienes, sino la entrega de acciones de propia emision por parte de la
sociedad nueva, incorporante o escisionaria, segtn el caso. En la venta
de casas de comercio, aquella contraprestacion es obligatoria y el precio,
para garantia de los acreedores, no puede ser inferior a la sumatoria de
los créditos constitutivos del pasivo del vendedor.

e) En ambas modalidades se protege el interés de los terceros acreedores,
entre otros mecanismos, mediante su citacién por avisos a publicar en
diarios periddicos de circulacién amplia y a través de la fijaciéon de un
plazo para que ellos puedan formular oposicion a la transferencia, obs-
taculizando temporalmente la instrumentacion definitiva de la opera-
cién. También podran recurrir a la justicia a fin de obtener, salvo satis-
faccion de su crédito o garantia suficiente en algunos casos, el embargo
de bienes del transmitente o, en la Ley N° 11867, de los fondos que con-
forman el precio.

f) Otra similitud estd dada por la necesidad de que ambos actos, para ser
oponibles a terceros, sean inscriptos en el Registro Publico de Comercio,
previo control de legalidad por parte de la autoridad a cargo del mismo.

La obligacién de no reestablecerse
o interdiccién de concurrencia

La obligacion de no reestablecerse con un negocio similar y en las inmedia-
ciones del vendido, que pesa sobre quien enajena un fondo de comercio, con-
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siste en la prohibicion del hecho personal del vendedor tendiente a perjudicar,
perturbar o afectar el goce integro y pacifico de los derechos que le transfiere
con el fondo.

Puede estar explicitamente pactada o bien considerarsela implicita en esta
clase de transferencias. Posturas enroladas dentro de un liberalismo extremo,
entienden que para que la misma rija, es necesario que la clausula esté estable-
cida expresamente en el contrato. Por el contrario, la doctrina europea y la ju-
risprudencia de nuestro pais es conteste en afirmar que la misma se encuentra
implicita en toda transferencia, aunque no haya sido pactada expresamente.
El fundamento de tal conclusion es que es una consecuencia de la garantia
de eviccion que debe el vendedor al comprador, asi como de no perjudicar la
prestacion comprometida.

La Ley N° 11687 no trata el tema. Siendo la clientela uno de los elementos
constitutivos del fondo de comercio, la obligacion de no concurrencia es el
medio mas eficaz para asegurar al adquirente su disfrute, que asegura el man-
tenimiento de la explotacion tal como fue vendida.

En la transferencia del fondo de comercio importa desprenderse de los ele-
mentos que lo integran y a fortiori de las cualidades que poseia. Resultaria
paradojal que quien efectte la transferencia de ese conjunto organizado de
fuerzas productivas, bienes y derechos, mantenga la posibilidad de instru-
mentar una empresa cuyo funcionamiento lleve competencia a la transferida.
Es por ello que la prohibicién de concurrencia asumiria cardcter de elemento
natural del contrato de transferencia.

Es frecuente observar la existencia de este tipo de cldusulas en las transferen-
cias de fondos de comercio. Para que sean validas deben estar limitadas en el
tiempo, en el espacio, o en la actividad que se prohibe desarrollar.

Por otro lado, el vendedor puede reservarse, mediante una cldusula expresa
que lo habilite para ello en el contrato de transferencia, el derecho de rees-
tablecerse sin limitacién alguna, siempre que con ello no haga competencia
desleal, es decir, procurando sustraerle al comprador la clientela.

La sancién por violar la prohibicion resulta en la reparacion de los dafios y per-
juicios sufridos, y puede aun determinar el cierre del nuevo establecimiento.
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La transferencia de fondos de
comercio en casos de concursos

En distintos institutos de la ley concursal se evidencia la posibilidad de que se
produzca la transferencia de un fondo de comercio.

Asi, por ejemplo, en el concurso se prevé como alternativa especifica el lla-
mado “acuerdo por cesion de bienes’, dentro del cual cabe perfectamente que
se comprenda un fondo de comercio. Y en la quiebra, la enajenacion de la
empresa como unidad (en marcha) o la enajenacién en conjunto de los bienes
que integran el establecimiento del fallido.

La cuestion es si cabe aplicar a estas transferencias el régimen de la Ley N°
11867.

Tanto esta ley como la Ley de Concursos y Quiebras (LCQ) tienen como fina-
lidad la tutela de los derechos de los acreedores: la primera, frente a la enaje-
nacioén de un activo importante que puede dejarlos sin tutela, y la otra, frente
al fendmeno de la insolvencia del deudor.

Pero dada la situacion concursal, es decir, la insuficiencia del patrimonio para
atender a las deudas que lo gravan con los recursos normales del giro, se im-
pone la solucién concursal. El juicio universal concursal se basa en el prin-
cipio de tutela de todos los acreedores: importa la citacion y la concurrencia
obligatoria de todos los acreedores al proceso, quienes hacen valer sus crédi-
tos a través del procedimiento de verificacion.

Consecuentemente, presentada la situacion concursal no corresponde la apli-
cacion de las normas de la Ley N° 11867. No es factible que se produzca la
situacion que dicha ley trata de evitar, esto es, la transferencia clandestina, y
la burla de los acreedores.
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4. CLASIFICACION
ECONOMICA DE
LA ACTIVIDAD
EMPRESARIAL

La empresa pequenay

mediana (promocion: leyes

NC 24467 y N° 25300). La

gran empresa. Formas de
descentralizacion de la actividad
(sucursal, filial, agencia). El
Estado empresario. Formas de
organizaciéon (empresas del
Estado, sociedades de economia
mixta, sociedades del Estado,
sociedades con participacién
estatal mayoritaria). La
responsabilidad social
empresaria







Clasificacion econdmica de
la actividad empresarial

La empresa pequeia y mediana

Las empresas pueden distinguirse utilizando distintos criterios de clasifica-
cion, por ejemplo, en funcién de su actividad o explotacion.

Las pequeias y medianas (pymes) son empresas que se ubican dentro de un
rango de “tamafio” segun la categoria legal-econdmica que establezca la ley,
la que varia dependiendo del sector productivo del que se trate. Los criterios
de clasificacion estan establecidos en las leyes N° 24467 y N° 25300; y la que
define las caracteristicas de las empresas que seran consideradas micro, pe-
quena y mediana es la Secretaria de Emprendedores y de la Pequeiia y Media-
na Empresa (PyME) y del desarrollo regional, dependiente del Ministerio de
Industria de la Naciéon —autoridad de aplicacion-.

Se tendra en cuenta, para determinar esta condicion:

1. valor de las ventas: segiin dispone el Banco Central de la Republica
Argentina. A fin de determinar este valor, se computara el valor pro-
medio de las ventas totales anuales de estas empresas obtenido de los
ultimos tres (3) estados contables (BCRA “Comunicaciéon ‘A’ 58297, T.
0., 16/11/2015);
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2. el personal ocupado;
3. valor de los activos aplicados al proceso productivo (cfr. art. 1 de la Ley
N° 24467).

Las pequefias y medianas empresas tienen un rol preponderante dentro del
modelo de crecimiento econémico e incrementan la produccién y, por eso, el
objeto de la legislacion es el fortalecimiento competitivo de las micro, peque-
fas y medianas empresas (MIPyMEs) que realizan actividades productivas en
el pais, mediante la creacion de nuevos instrumentos y la actualizacion de los
vigentes, con la finalidad de alcanzar un desarrollo més integrado, equilibra-
do, equitativo y eficiente de la estructura productiva.

Las pymes cumplen un papel muy importante para la economia del pais y asi
lo revelan los datos informados por la AFIP en marzo de 2010, que indican
que el 33,5% de los puestos de trabajo “en blanco” de Argentina, es decir, unos
2.374.000 empleados, son provistos por unas 525.000 pymes de todo tipo; y se
sabe que el 69% de la poblacién ocupada trabaja en empresas que no tienen
mas de 9 empleados.

La gran empresa

La gran empresa es un concepto que se contrapone al de pequeia y mediana
empresa (pymes) y que comprende a las que sobrepasan los limites ocupacio-
nales o financieros precisados en el punto anterior.

Las grandes empresas traccionan los distintos sectores participantes del sis-
tema productivo a través de la inversion. A diferencia de las pymes, que de-
mandan una gran cantidad de mano de obra para sus procesos productivos,
las grandes empresas son intensivas en bienes de capital y tecnologia. El Mi-
nisterio de Produccién articula con las grandes empresas para lograr los enca-
denamientos productivos y la posibilidad de tener un sector exterior pujante;
se fortalece con las empresas grandes, poderosas en sus sectores, innovadoras
en sus productos y ambiciosas en los mercados.
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Formas de descentralizacion de la actividad

El empresario puede organizar sus recursos del modo que considere mas pro-
picio para desplegar su actividad. La sede o establecimiento principal es el
lugar donde el empresario tiene el asiento principal de sus negocios y donde
funcionan los 6rganos de administracién y de gobierno.

Asi, la descentralizacion de la actividad de una empresa se configura cuan-
do, por decision del empresario, ciertas actividades se realizan en otros esta-
blecimientos distintos del principal, aunque todas formen parte de la misma
actividad. Por eso, se coordinan funcionalmente todos los elementos de la
empresa dirigidos a un destino o finalidad comun y puede ocurrir que mate-
rialmente se dispersen; la descentralizacion se funda, generalmente, en cues-
tiones operativas y de organizacion.

Las distintas formas que asume son:

a) Sucursal: la sucursal es un establecimiento secundario subordinado ju-
ridica y econémicamente a uno principal. Si bien tiene cierta autono-
mia, colabora con la actividad que realiza el establecimiento comercial.
Se pueden enunciar las siguientes notas caracteristicas: es una extension
de la empresa a la que esta subordinada y tiene el mismo objeto; posee
sus propias instalaciones que son distintas del establecimiento princi-
pal; estd a cargo de un factor o gerente con ciertas facultades concedidas
por la administracion central de la empresa y, usualmente, cuenta con
clientela propia que es distinta de la del principal.

b) Agencia: la agencia es similar a la sucursal, aunque usualmente se dis-
tingue porque las atribuciones de los encargados de las agencias son
mas limitadas que las que poseen los encargados de las sucursales.

c) Filial: es una sociedad provista de personalidad juridica, de patrimonio
propio, regida por sus propios estatutos y por sus propios 6rganos de
gobierno y de administracion. Sin embargo, depende econémicamente
de otra sociedad que tiene capacidad de imponerse en las decisiones
asamblearias, del directorio o la gerencia. Consiste en una forma de par-
ticipacién financiera de una sociedad en otra y obedece al fenémeno de
la concentraciéon empresarial.
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El Estado empresario. Formas de organizacién

El Estado interviene directa o indirectamente en el comercio a través de es-

tructuras aptas para ser manejadas de manera autarquica por el poder central.

Estos entes son las empresas del Estado, sociedades del Estado, sociedades de

economia mixta y sociedades con participacion estatal mayoritaria; en algu-

nos casos, tienen participacion de capitales privados. Muchas actividades las

realizan en forma directa y su intervencién no solo se limita a las explotacio-

nes que le corresponden a la economia basica de la nacién o a sus necesidades

como Estado, sino que también sostiene actividades en funcién de su reper-

cusion social y su importancia econémica.

El Estado participa en la actividad publica a través de los distintos entes:
a) Empresas del Estado (leyes N° 13653 y N° 14380): son entidades es-

tatales descentralizadas que realizan actividades de caracter comercial,
industrial o explotacién de servicios publicos. Su propiedad es integra-
mente estatal pero estan reguladas por un régimen mixto: se aplican las
normas de derecho privado a sus actividades especificas y las normas
de derecho publico a sus relaciones con la administracion o el servicio
publico a su cargo.

b) Sociedades de economia mixta (Decreto N° 15349/46): son sociedades

integradas por una persona del derecho publico (el Estado nacional,
los Estados provinciales, las municipalidades o entidades autarquicas)
y por socios privados para explotar empresas que tengan la finalidad
de satisfacer necesidades de orden colectivo. Constituyen el fomento de
desarrollo de actividades econdmicas. Estos entes admiten la presencia
del Estado y le aseguran ciertos privilegios politicos, como elegir como
minimo a un tercio del directorio y la sindicatura, aun cuando su parti-
cipacion sea minoritaria.

¢) Sociedades del Estado (Ley N° 20705): estan constituidas exclusivamen-
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servicios publicos. Tuvieron gran aplicacion en la practica y la ley auto-



riz6 al Poder Ejecutivo a transformar en sociedades del Estado a empre-
sas del Estado (art. 9, Ley N° 20705) y asi varias empresas adquirieron el
caracter de sociedades del Estado (YPF, Gas del Estado, Energia Argen-
tina —Enarsa, creada por la Ley N° 25943-).

d) Sociedades con participacién estatal mayoritaria (cap. I, sec. VI, Ley

N°19550): Sociedad Anénima que puede ser dirigida plenamente por el
Estado. Las acciones en su poder han de ser suficientes para prevalecer
en las asambleas ordinarias y extraordinarias, es decir, el Estado debe
ser titular de por lo menos el 60% del capital social. En la practica fue-
ron utilizadas ocasionalmente, se reemplazaron por las sociedades del
Estado.
Los actos que realiza el Estado a través de estos entes pueden ser calificados
como comerciales, porque la organizacién estatal los realiza persiguiendo un
fin de lucro o rentabilidad, aun cuando se dirijan hacia fines de bienestar ge-
neral de la comunidad o de parte de ella. Sin embargo, teniendo en cuenta el
sujeto que realiza esos actos es aplicable también el derecho administrativo,
que se interrelaciona con las normas de derecho privado.

La responsabilidad social empresaria

La responsabilidad social empresarial (RSE) puede definirse como la contri-
bucién activa y voluntaria al mejoramiento social, econdmico y ambiental por
parte de las empresas. Lo hacen con el objetivo de mejorar su situacién com-
petitiva, valorativa y su valor afadido, y va mas alla del cumplimiento de las
leyes y normas laborales y de las normativas relacionadas con la proteccion
del medio ambiente. Las empresas se comprometen con el bien de la comuni-
dad en la que desarrollan sus actividades por el caracter social de su actividad
econdmica.

La responsabilidad concierne a la totalidad de las relaciones con los grupos
que participan en sus actividades o decisiones. Las empresas deben asumir y
ejercer una responsabilidad cooperativa, lo que adquiri6 cierto protagonismo
en los dltimos tiempos como consecuencia de la necesidad que tienen las em-
presas de hacer frente a los nuevos desafios que las rodean: las expectativas de
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los ciudadanos y consumidores en general, la incipiente preocupacion por el
medio ambiente, la importancia que asumieron organizaciones de la sociedad
civil que ejercen cierto control sobre las empresas (ONG, grupos ecologistas
y medios de comunicacion).

Pueden distinguirse niveles esenciales:

a) Responsabilidad en las relaciones con los trabajadores, tanto en la orga-
nizacién como en la calidad del trabajo.

b) Responsabilidad acerca de la calidad y seguridad de los productos y ser-
vicios.

¢) Contribucion de la empresa al desarrollo social, que implica su com-
promiso empresarial en la creacién y mantenimiento de los puestos em-
presariales, asi como el respeto a la legislacién aplicable a la actividad
economica.

d) Actitud responsable de honestidad e integridad, especialmente hacia los
consumidores, accionistas e inversores, que alcanza también a los pro-
veedores, contratistas, distribuidores y participes de la actividad de la
empresa.

Existe un factor influyente en la RSE que es la actitud de la sociedad en con-
junto y de los consumidores en particular respecto del papel que esperan que
una empresa desarrolle, y empujan a la empresa a mejorar su conducta ante el
mercado, en primer lugar, y ante la sociedad en conjunto. De este modo, co-
mienza a imponerse un nuevo modelo de desarrollo que considera necesario
cuidar el impacto econdémico, social y ambiental de las actividades empresa-
riales, por ejemplo, las propuestas sobre el desarrollo sostenible o de empresa
sostenible.
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Personas juridicas

Tratamiento en el CCCN (arts. 141 a 167)

En el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, detalladamente en la Parte Ge-
neral de las Personas Juridicas, en el Capitulo I del Titulo I del Libro Primero,
encontramos un conjunto de principios y normas que deberdn respetar los
entes ideales que actian dentro del ambito de las relaciones juridicas, civiles y
comerciales. Los principales aspectos son aplicables a todas las personas juri-
dicas privadas (sociedades, asociaciones, fundaciones) y a las nuevas (simples
asociaciones, mutuales, cooperativas, iglesias, confesiones, comunidades o
entidades religiosas, consorcio de propiedad horizontal, y toda otra contem-
plada por el nuevo codigo o por leyes especiales). Es decir, todas las personas
juridicas privadas deberdn respetar las normas comunes respecto de la perso-
nalidad; como ser: atributos, funcionamiento, disolucién y liquidacion.

Asi comenzaremos el estudio de las personas juridicas desde lo previsto por el
CCCN -Ley N° 26994, que en su articulo 141 las define de manera positiva
como “todos los entes a los cuales el ordenamiento juridico les confiere apti-
tud para adquirir derechos y contraer obligaciones para el cumplimiento de
su objeto y los fines de su creacion”
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El concepto transcripto nos deriva al tema del comienzo de la existencia de
las personas juridicas, donde los procedimientos de constitucién resultan su
“elemento formal”; estos pueden ser: a) el sistema de constitucion libre (li-
bre constitucion por particulares, cuando la ley asi lo prevé); b) el sistema
de registro (verificaciéon de determinados recaudos legales) y c) el sistema de
concesion o autorizacion (esto es la expresa autorizacion estatal). En nuestro
cddigo, el sistema adoptado es el de “libre constitucion” (excepto disposicion
en contrario, conforme al articulo 142 del CCCN). Mientras que el sistema de
autorizacion estatal se mantiene para casos puntuales: las asociaciones civiles
(art. 169), las fundaciones (art. 193), las mutuales (art. 3 de la Ley N° 20321)
y las cooperativas (art. 9 de la Ley N° 20337).

Por su parte, el sistema de registro es requerido para las sociedades (arts. 5y 6
de la LGS) y el consorcio de propiedad horizontal (arts. 2038 y 2044). Para su
funcionamiento, las Iglesias, confesiones o comunidades religiosas requieren
una inscripcion en el Registro Nacional de Cultos (Ley N° 21745), sin otorgar
personeria a estos credos.

Es dable destacar el principio contenido en el articulo 143 de la Teoria de
la Inoponibilidad; con ella se mantiene la personalidad diferenciada, es de-
cir, la persona juridica no se confunde con sus miembros. Esto envuelve la
realidad de que al crearse una persona juridica se estan creando dos perso-
nalidades, o sea, dos patrimonios que responden cada uno por sus propias
deudas.

Sila persona juridica es constituida con un fin y usada con intencién de violar
la ley, el orden publico o defraudar a terceros, es licito desestimar su perso-
nalidad e impulsar acciones directas contra sus miembros o administradores
por los dafios ocasionados.

Debemos tener presente que esta teoria es de caracter restrictivo. Esto sig-
nifica que, de aplicarse, sera excepcional y de forma prudente en el derecho
argentino.

La accion, entonces, podra dirigirse contra socios, en el caso de una sociedad
mercantil, como contra asociados o miembros de una asociacion civil.
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Clasificacion

El nuevo cédigo, abandonando la clésica denominacién de personas de “ca-
racter publico” y de “cardcter privado’, en la Seccion Segunda del Capitulo I de
la Parte General de las Personas Juridicas, las clasifica en “pablicas” (enume-
radas en el art. 146) y en “privadas” (enumeradas en el art. 148).

La diferencia que destaca el ordenamiento de fondo es aquella que emerge
de la ley aplicable: mientras que las personas juridicas publicas se rigen por
las leyes y ordenamientos de su constitucion (art. 147), las personas juridicas
privadas se rigen por las normas imperativas, las normas del acto constitutivo
o las normas supletorias; todo ello en base al orden de prelacion que establece
el articulo 150 del mismo cuerpo normativo.

Entre la personas juridicas publicas encontramos entonces: a) al Estado na-
cional, las provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, los municipios,
las entidades autdrquicas y a las demds organizaciones constituidas en la re-
publica que el ordenamiento juridico atribuya ese cardcter; b) a los Estados
extranjeros, las organizaciones que el derecho internacional publico reconoz-
ca personalidad juridica y a toda otra persona juridica constituida en el ex-
tranjero cuyo caracter ptiblico resulte de su derecho aplicable y ¢) a la Iglesia
Catdlica.

Destacamos que el estudio de las personas juridicas publicas es materia del
Derecho Administrativo, limitindonos en el presente trabajo a enumerarlas.

Las personas juridicas privadas

Antes de pasar al analisis de cada una de las personas juridicas privadas, con-
sideramos importante hacer referencia a dos cuestiones. La primera tiene que
ver con su constitucion y la otra con sus érganos.

Cada persona juridica requiere de la decision de sus miembros para su creacion.
Esa decision queda plasmada en lo que se denomina acto constitutivo. El conte-
nido de ese acto constitutivo, que puede consistir en un instrumento privado o
bien uno publico, dependiendo de las exigencias que para cada una imponga el
ordenamiento, es objeto de tratamiento por las normas que las rigen.
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Podemos decir que todo acto constitutivo de cualquier persona juridica inclu-
ye: la identificacién de quienes la crean (en su caso, de quienes la componen,
dado que en determinado tipo de entes es necesario modificar el estatuto con
cada nueva incorporacion de miembros); el nombre que se le atribuye al ente;
su objeto; plazo de duracidn; cuestiones atinentes a su disolucion y liquida-
cidn; el funcionamiento de sus drganos (ver parrafo siguiente). Asimismo, y
dependiendo de la persona juridica a que estemos haciendo alusién, el acto
constitutivo debera contener aspectos mas especificos (por ej., el destino dado
a los bienes luego de su liquidacion).

La segunda cuestion a tener en cuenta es que las personas juridicas actdan
a través de sus drganos, los que se dividen en: 6rgano de administraciéon y
representacion, érgano de fiscalizacién y érgano de gobierno. En muy resu-
midas cuentas podemos decir que el 6rgano de administracion y representa-
cion es el que adopta las decisiones que hacen al dia a dia del ente, el érgano
de gobierno es el que adopta las decisiones mas relevantes del sujeto (por ej.,
modificacién de estatuto, designacion y remocion de los integrantes del resto
de los 6rganos) y el érgano de fiscalizacion (en algunos casos optativo, en
otros obligatorio) es el que vela por el correcto funcionamiento de la persona
juridica, controlando sobre todo al primero de los érganos mencionados.

El érgano de administracion y representacion puede estar conformado por
una sola persona o mas, es decir, puede ser unipersonal o pluripersonal. Lo
mismo sucede en el caso del 6rgano de fiscalizacion. Por ultimo, el érgano de
gobierno se conforma con los miembros de la persona juridica. Dependiendo
del tipo de persona juridica de que se trate, cada uno de los drganos mencio-
nados adoptara un nombre especifico.

Nos referiremos, entonces a continuacion, a cada una de las personas juridi-
cas privadas, conforme su regulacion en el CCCN -Ley N° 26994-.

Asociaciones civiles y simples asociaciones
El CCCN -Ley N° 26994- prevé dos tipos de asociaciones: las civiles y las
simples. Conforme se deprende de lo dispuesto, la principal diferencia radica

en que las primeras requieren de autorizacion estatal para funcionar, mientras

142



que las segundas no. Por otro lado, se diferencian en que mientras las simples
asociaciones pueden constituirse por instrumento privado (art. 187), las aso-
ciaciones civiles requieren inexorablemente que su constitucion tenga lugar
por instrumento publico (art. 169).

En cuanto a su origen, podemos decir que en el caso de las simples asociacio-
nes se atiende a los intereses de aquellos entes que llevan a cabo actividades
sin una envergadura tal que justifique someterlas a los tramites y controles
que impone el 6rgano de contralor correspondiente. Sin embargo, entendié
el legislador que no existen motivos para denegarle el cardcter de personas
juridicas.

Llegado a este punto, consideramos importante citar una definicién doctri-
naria de las asociaciones civiles: las asociaciones civiles son personas de exis-
tencia ideal que nacen de la union estable de un grupo de personas fisicas que
persiguen la realizacion de un fin de bien comun no lucrativo.

Conforme se desprende de lo dicho, y de la propia normativa que surge del
CCCN, se destacan dos elementos sobresalientes: la referencia al interés ge-
neral o bien comun, por un lado, y la idea de que las asociaciones no pueden
perseguir como finalidad principal el lucro para sus miembros.

Sobre el primer concepto, existen discrepancias, y no podemos decir que del
ordenamiento legal se desprenda una definicién concreta de qué es el bien co-
mun. Sin embargo, a los fines de clarificar el tema, transcribimos lo dispuesto
en la Resolucion General N°7/2015 de la Inspeccion General de Justicia (IGJ),
que es el organismo que ejerce el control de este tipo de entidades - y de las
fundaciones- en lo que atafie al interés general y el bien comun. A esos efectos
es que consideramos de provecho citar lo dispuesto por la Resolucion General
N° 7/2015 de la IGJ, en tanto dispone en su articulo 373:

En la ponderacion de las finalidades de bien comun de las entidades
se consideraran aquellas que contribuyan al bien de la comunidad en
general o a las mejores condiciones de la vida social, en contraposi-
cion al bien individual o al bien egoista de un grupo determinado de
personas, sin colisionar o contrariar las valoraciones sociales impe-
rantes en el momento en que dicha valoracion deba ser efectuada. En
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las fundaciones, el bien comun debe exteriorizarse y proyectarse hacia
la comunidad en su conjunto y expresarse, a través del objeto de las
entidades, en finalidades coincidentes con las que el Estado jerarquiza
como propias. Las actividades a realizar deberan incidir en forma di-
recta sobre el bien comun.

Basicamente, de lo que se trata es que el tipo de entidades en estudio de algiin
modo colaboren con el bien de la comunidad en general, sin perseguir como
principio un fin de lucro.

El acto constitutivo debera ajustarse a los articulos 169y 170 del CCCN -Ley
N° 26994-. El primero determina que las asociaciones civiles deben crearse
por instrumento publico; mientras que el segundo de los articulos individua-
lizados prescribe el contenido de ese acto.

En relacion con los 6rganos, vemos que la administracion y representacion
de las asociaciones se encuentra a cargo de una comision directiva (art. 171
del CCCN -Ley N° 26994-); el 6rgano de fiscalizacion se materializa en una
comisidn revisora de cuentas o bien en un revisor de cuentas; por ultimo, el
o6rgano de gobierno se denomina asamblea de asociados.

Fundaciones
En el caso de las fundaciones, el CCCN nos brinda un concepto, al decir que

Las fundaciones son personas juridicas que se constituyen con una fi-
nalidad de bien comun, sin propésito de lucro, mediante el aporte pa-
trimonial de una o mds personas, destinado a hacer posibles sus fines.
Para existir como tales requieren necesariamente constituirse median-
te instrumento publico y solicitar y obtener autorizacién del Estado
para funcionar. Si el fundador es una persona humana, puede disponer
su constitucion por acto de ultima voluntad.

Vemos entonces que las fundaciones solamente admiten para su constitucion

la forma instrumento publico, y que requieren autorizacién para funcionar,
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como asi también que queda excluida cualquier finalidad de lucro. Una fun-
dacién requiere necesariamente de un patrimonio inicial para la consecucién
de sus fines (CCCN, art. 194).

El articulo 195, al que remitimos, establece el contenido del acto constitutivo.
En las fundaciones, acorde a lo dispuesto por el articulo 201, el gobierno y
administracién se encuentra a cargo de un consejo de administracion, cuyos
miembros pueden designarse de distinto modo. O bien venir designados por
el o los fundadores de la persona juridica, o bien ser delegada esa atribucién a
entidades publicas o privadas sin fines de lucro (art. 203).

Al hablar de fundaciones, y conforme se desprende del articulo 193, vemos
que el fundador o fundadores lo que hacen es realizar un aporte para deter-
minado fin, lo que provoca que no podamos hablar de miembros, asociados,
socios, etc. Antes bien, lo que existe es uno o mas beneficiarios de aquel fin
altruista al que hace referencia el citado articulo.

Si bien no se encuentra previsto un mecanismo de control interno (no hay un
organo de fiscalizacion interno), el cddigo establece especificamente en cuan-
to a las fundaciones que ellas deben proporcionar a la autoridad de contralor
de su jurisdiccion toda la informacién que les requiera. En el ambito de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, ese drgano es la Inspeccion General de
Justicia, a cuyo cargo se encuentra el Registro Publico.

Las personas juridicas privadas que individualiza el articulo 148 del CCCN
-Ley N° 26994-, en sus incisos a), e), f), g) y h) no son objeto de tratamiento
en ese cuerpo normativo, sino en otros. En cuanto a las sociedades, se encuen-
tran reguladas por la Ley N° 19550, hoy denominada Ley General de Socieda-
des, y serdn objeto de tratamiento mds adelante en esta misma unidad.

Entidades religiosas

Evidentemente, cuando el CCCN -Ley N° 26994- menciona en su inciso e)
a las iglesias, confesiones, comunidades o entidades religiosas, excluye a la
Iglesia catolica, a la que por expresa referencia que a ella hace el articulo 146
le confiere el cardcter de persona juridica publica. El reconocer personalidad
juridica a este tipo de entidades guarda estrecha relacion con la libertad de
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profesar libremente su culto a todos los habitantes de la nacién argentina, que
la Constitucién Nacional reconoce en su articulo 14.

Destacamos que existe en la drbita del Ministerio de Relaciones Exteriores
y Culto, un Registro Nacional de Cultos, donde deben inscribirse todas las
organizaciones religiosas que ejerzan sus actividades en el pais y que, natu-
ralmente, no integren la Iglesia catélica. Dicho registro fue creado mediante
la Ley N° 21745 del afio 1978, y regula su funcionamiento, estableciendo la
documentacion y requisitos que debe cumplimentar la organizacién religiosa

que quiera lograr el reconocimiento como tal.
Mutuales (Ley N° 20321)

La definicidn legal de lo que es una mutual, surge del articulo 2 de la Ley N°
20321, la que dispone: “Son asociaciones mutuales las constituidas libremente
sin fines de lucro por personas inspiradas en la solidaridad, con el objeto de
brindarse ayuda reciproca frente a riesgos eventuales o de concurrir a su bien-
estar material y espiritual, mediante una contribucién periédica”.

El contenido del acto constitutivo de las mutuales debe atenerse a lo previsto
por el articulo 6 de la Ley N° 20321, siendo de destacar que ademas de los
requisitos comunes (nombre, domicilio, objeto, etc.), se permite que existan
diferentes categorias de socios.

Los érganos de administracion y de fiscalizacién reciben en este tipo de en-
tidades, justamente, esos nombres: “6rgano directivo” y “érgano de fiscaliza-
cion”. El érgano de gobierno se denomina “asamblea’

Cooperativas (Ley N° 20337)

Segun la Alianza Cooperativa Internacional, en su Declaracion sobre Iden-
tidad y Principios Cooperativos, adoptados en Manchester en 1995, define:
“Una Cooperativa es una asociacion autdnoma de personas que se han unido
voluntariamente para hacer frente a sus necesidades y aspiraciones econémi-
cas, sociales y culturales comunes por medio de una empresa de propiedad

conjunta y democraticamente controlada’”.
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Es el articulo 2 de la Ley N° 20337 brinda tanto un concepto como los carac-
teres de las cooperativas:

Las cooperativas son entidades fundadas en el esfuerzo propio y la
ayuda mutua para organizar y prestar servicios, que retnen los si-
guientes caracteres:

1. Tienen capital variable y duracion ilimitada. 2. No ponen limite es-
tatutario al numero de asociados ni al capital. 3. Conceden un solo
voto a cada asociado, cualquiera sea el numero de sus cuotas sociales
y no otorgan ventaja ni privilegio alguno a los iniciadores, fundadores
y consejeros, ni preferencia a parte alguna del capital. 4. Reconocen
un interés limitado a las cuotas sociales, si el estatuto autoriza aplicar
excedentes a alguna retribucion al capital. 5. Cuentan con un nime-
ro minimo de diez asociados, salvo las excepciones que expresamente
admitiera la autoridad de aplicacion y lo previsto para las coopera-
tivas de grado superior. 6. Distribuyen los excedentes en proporcién
al uso de los servicios sociales, de conformidad con las disposiciones
de esta ley, sin perjuicio de lo establecido por el articulo 42 para las
cooperativas o secciones de crédito. 7. No tienen como fin principal ni
accesorio la propaganda de ideas politicas, religiosas, de nacionalidad,
region o raza, ni imponen condiciones de admisién vinculadas con
ellas. 8. Fomentan la educacién cooperativa. 9. Prevén la integracion
cooperativa. 10. Prestan servicios a sus asociados y a no asociados en
las condiciones que para este ultimo caso establezca la autoridad de
aplicacién y con sujecion a lo dispuesto en el ultimo parrafo del arti-
culo 42. 11. Limitan la responsabilidad de los asociados al monto de
las cuotas sociales suscriptas. 12. Establecen la irrepartibilidad de las
reservas sociales y el destino desinteresado del sobrante patrimonial
en casos de liquidaciéon. Son sujeto de derecho con el alcance fijado
en esta ley.

En cuanto a su constitucion, puede tener lugar por instrumento publico o
privado y se lleva cabo a través de una asamblea constitutiva (art. 7, Ley N°
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20337). El contenido del acto constitutivo surge del articulo 8 de laley ala que
nos venimos refiriendo.

La administracién y representacion de las cooperativas estan a cargo de un
consejo de administracién, cuyos miembros los elige la asamblea (6rgano de
gobierno), al igual que sucede con los integrantes del 6rgano de fiscalizacion
privada, que en el caso de las cooperativas recibe el nombre de comision fis-
calizadora.

Consorcio de propiedad horizontal (Ley N°13512)

La Ley N° 13512 regula el régimen de propiedad horizontal, estableciendo los
derechos y obligaciones de los propietarios de unidades de un edificio sujeto
a este régimen. Dentro de esta normativa, encontramos previsiones relativas
al consorcio de propietarios. Es dable destacar que no hallamos en la ley una
definicion de lo que es un consorcio de propietarios, aunque si una referen-
cia a €l en el articulo 9. Dispone esta norma que su funcionamiento como
tal, es decir, como unién de propietarios, debe ajustarse a un reglamento que
aquellos deberan acordar, aprobar e inscribir: “Al constituirse el consorcio de
propietarios, debera acordar y redactar un reglamento de copropiedad y ad-
ministracién por acto de escritura publica que se inscribira en el Registro de
la Propiedad...”.

En orden al funcionamiento del consorcio de propietarios, encontramos que
la administracion y representacion del mismo corresponde generalmente a un
administrador del consorcio (en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, se cre6 un Registro de Administradores de Consorcios). El 6rgano de
gobierno se constituye con los propietarios y recibe el nombre de “asamblea”
Se discutia en doctrina si a los consorcios de propiedad horizontal correspon-
dia 0 no reconocerles personalidad juridica. Hoy la discusion ha sido zanjada,
y ya no quedan dudas al respecto.
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2. LA PERSONALIDAD
JURIDICA

Introduccion. Atributos y efectos:
nombre; domicilio y sede social;
patrimonio; duracion; objeto.
Funcionamiento: gobierno,
administracién y fiscalizacién;
reorganizacioén: transformacién,
fusion y escision. Disolucién y
liquidacién. Inoponibilidad







La personalidad juridica

Introduccién

Reconocer personalidad juridica a un ente implica dotarlo de la aptitud para
adquirir derechos y contraer obligaciones, en forma diferenciada a sus miem-
bros, a los fines de desarrollar las actividades para las cuales se lo cred.

Asies que el CCCN -Ley N° 26994- regula bajo la Seccion Tercera del Titulo
II los atributos y efectos de la personalidad juridica, su funcionamiento y su
disolucidén y liquidacion. Este ente es, de conformidad con lo previsto por esa
normativa, un sujeto de derecho. Las previsiones del cédigo tienden a regla-
mentar el desenvolvimiento de las personas juridicas privadas.

El CCCN -Ley N° 26994-, a los fines de regular este funcionamiento, divide la
cuestion en tres paragrafos: en el primero encontramos normas sobre el nombre
de la persona juridica, su domicilio, patrimonio, duracién y objeto; en el segundo
paragrafo prevé todo lo atinente a su funcionamiento, incluyendo previsiones so-
bre modificacién de estatutos, los drganos sociales y la transformacion, fusién y
escision; para concluir, en el tltimo paragrafo, regula su disolucién y liquidacion.
Elcodigo extiende el instituto de la inoponibilidad de la personalidad juridica, que
estaba previsto solamente para las sociedades (art. 54 in fine de la Ley N° 19550),
para todas las personas juridicas privadas (art. 144, CCCN -Ley N° 26994-).
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Atributos y efectos

El nombre (art. 151 del CCCN -Ley N° 26994-): el nombre es uno de los
atributos de la personalidad y sirve para identificar a la persona juridica (tal
como ocurre en el caso de las personas humanas), a la vez que brinda esencial
informacion a los terceros con quienes esta interactia. Por este motivo, la ley
debid establecer determinadas previsiones para que el nombre cumpla con las
funciones indicadas.

Asi es que el CCCN impone a la persona juridica que su nombre: a) contenga
el aditamento que indique la forma juridica adoptada; b) indique que el ente
se encuentra en liquidacion; ¢) cumpla con recaudos de veracidad, novedad
y aptitud distintiva; d) no contenga expresiones que sean contrarias a la ley,
el orden publico o la buenas costumbres; ) no induzca a error sobre la clase
u objeto de la persona juridica; f) si incluye el nombre de personas humanas,
que ellas hubieran prestado su conformidad.

Facil resulta advertir que mds alld de su funcién basica de identificar y dis-
tinguir a una persona juridica de otra, el nombre es un atributo que en su
conformacion debera atender a la proteccion de los terceros ajenos al ente.
En efecto, nétese que recogiendo muchos conceptos que podemos hallar en
la Ley de Marcas (Ley N° 22362), el ordenamiento de fondo establece pautas
que apuntan a esos terceros, y a la comunidad en general.

El domicilio y la sede social (arts. 152 y 153 del CCCN -Ley N° 26994-): el
CCCN establece determinadas reglas en cuanto al domicilio como atributo

de la personalidad juridica, pero su regulacion trae aparejada cierta confusion
respecto de la diferencia que existe entre domicilio y sede.

Evidentemente, si a determinados entes se les confiere la aptitud para adquirir
derechos y contraer obligaciones, lo que concretaran tanto mediante su actua-
cion frente a terceros como en virtud de las relaciones intra persona juridica,
el lugar donde se encuentran ubicados constituye un dato importante.

Una persona juridica es un ente creado. Esto quiere decir que quienes la con-
forman adoptaron la decision de constituirla y suscribieron el acto constituti-
vo. El domicilio es uno de los requisitos de contenido del acto constitutivo de
todas las personas juridicas privadas. De ahi que conforme surge del articulo
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152 del CCCN, para poder cambiar el domicilio, la persona juridica debe mo-
dificar su estatuto o acto constitutivo.

Con respecto a este tema, constituyd una cuestiéon importante lo decidido en
el fallo de la CNCom, en pleno, “Quilpe S. A, en el que se resolvié que “El
contrato social o estatuto puede limitarse a expresar la ciudad o poblacién en
que la sociedad tiene su domicilio...”. Es decir, el domicilio es lo que determi-
nara la jurisdiccion aplicable, ej.: Ciudad Autéonoma de Buenos Aires.

Sin embargo, esta indicacion no resulta suficiente para que los terceros e in-
cluso los propios miembros del ente conozcan dénde se ubica la persona juri-
dica o a dénde deben cursarsele las notificaciones. Esto conduce, entonces, al
otro concepto mencionado anteriormente: la sede social.

El articulo 153 del CCCN -Ley N° 26994- indica que “Se tienen por validas
y vinculantes para la persona juridica todas las notificaciones efectuadas en la
sede inscripta”. De alli que el concepto de sede es mas especifico que el de do-
micilio y las notificaciones (v. gr., un telegrama o una cédula judicial) se diri-
girdn a un lugar individualizado con calle, nimero, localidad, provincia, pais.
Con relacion a la sede social, aquellas personas juridicas que se encuentran
bajo la érbita de control del Registro Publico a cargo de la Inspeccién General
de Justicia para realizar algin tramite, sujeto a la precalificaciéon profesional,
deben indicar o en su defecto acompanar documentacién que acredite que en
la ubicacion de la sede social “funciona efectivamente el centro principal de
la direcciéon y administracion de las actividades de la entidad” (art. 11 de la
Resolucién General N° 7/2015).

En resumidas cuentas, entonces, el domicilio como atributo de la personali-
dad no debe confundirse con el concepto de sede social. El primero puede re-
ducirse a una indicacién sobre una localidad o ciudad, siempre que la misma
sirva a los fines de establecer la jurisdiccion; pero en cuanto a la sede, deben
individualizarse todos los datos necesarios a los fines de indicar un lugar pre-
ciso, lugar en el que debe encontrarse el centro de direccion y administracion
de la persona juridica de que se trate.

El patrimonio (art. 154 del CCCN -Ley N° 26994-): el articulo 154 del CCCN
-Ley N° 26994~ especifica, aunque sin definirlo, que toda persona juridica
debe contar con un patrimonio. El Cédigo Civil derogado establecia en su ar-
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ticulo 2312 que “Los objetos inmateriales susceptibles de valor, e igualmente
las cosas, se llaman ‘bienes’ El conjunto de los bienes de una persona consti-
tuye su ‘patrimonio”.

El patrimonio es un concepto dinamico, algo que depende no solamente del
valor de las “cosas’, sino también de derechos y obligaciones a que dan lugar
las relaciones establecidas por la persona juridica, con terceros y con sus pro-
pios integrantes.

Debe diferenciarse al patrimonio del capital social. Explica Ricardo Augusto
Nissen que el capital de la sociedad es en principio fijo e invariable, salvo que
decidan, respetando las formalidades previstas para hacerlo, su aumento o
reduccion. Por el contrario, el patrimonio de la sociedad, cuyo monto solo
puede coincidir con el de capital social en el momento de la constitucion de la
sociedad, es esencialmente variable, pues el patrimonio social va cambiando
y modificindose permanente y automaticamente por el giro ordinario de los
negocios.

Esta diferencia mencionada entre el capital social y el patrimonio refiere a una
de las personas juridicas privadas, las sociedades, aunque resulta extensible a
otras.

Duracion (art. 155 del CCCN -Ley N° 26994-): en cuanto a la duracién de la
persona juridica, el CCCN -Ley N° 26994 establece un principio general, el
de la perpetuidad de las personas juridicas, frente a la excepcidn, que es una
duracién limitada en el tiempo, de este tipo de entes.

Las excepciones a la duracién ilimitada que pueden mencionarse son: a) las
sociedades que deben indicar en su acto constitutivo el plazo de duracion del
ente (inc. 5, art. 11, Ley N° 19550); b) el plazo de duracién de las fundaciones,
que también debe estar enunciado en su acto constitutivo (inc. e, art. 195,
CCCN -Ley N° 26994-); ¢) las asociaciones civiles, en tanto en las mismas
el acto constitutivo también debe contener la mencién sobre la duracién del
ente, aunque tienen la posibilidad de que esa persona juridica pueda ser per-
petua (inc. e, art. 170, CCCN -Ley N° 26994-).

Objeto (art. 156 del CCCN -ley 26.994-): en la definicion de persona juridi-
ca destacamos que la personalidad juridica le es reconocida a determinados

entes, teniendo siempre en miras “el cumplimiento de su objeto”. Por otro
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lado, en su articulo 156 el CCCN -Ley N° 26994~ establece que el objeto de la
persona juridica debe ser preciso y determinado.

El concepto de persona juridica hace alusion a que la sociedad podra adquirir
derechos y contraer obligaciones “para el cumplimiento de su objeto y los
fines de creacion”. Cada vez que la ley se refiere al contenido del instrumento
de constitucion de las personas juridicas, el objeto se encuentra enumerado.
La nocién de objeto se encuentra intimamente relacionada con la de capital
en tanto este tltimo debe ser adecuado a su objeto.

Se plantean entonces dos interrogantes: ;qué es el objeto de una persona ju-
ridica? y ;como debe ser el mismo? El estudio ha sido fundamentalmente
enmarcado dentro del derecho societario; no obstante, resulta aplicable a las
personas juridicas privadas en general.

En opinién de Isaac Halperin: “El objeto estd constituido por los actos o ca-
tegorias de actos que por el contrato constitutivo podra realizar la sociedad,
para lograr su fin mediante su ejercicio o actividad...”. Es decir, el objeto de la
persona juridica viene determinado por la decisién de quienes la constituyen,
dado que son ellos quienes al suscribir el acto constitutivo van a determinar
lo que el ente tendrd capacidad para realizar. Por ende, los administradores de
la sociedad obligan a esta por todos los actos que no sean extranos al objeto
social (art. 58 de la Ley N° 19550).

Ahorabien, como contrapeso a esa libertad con que cuentan los constituyentes
de una persona juridica, el articulo 156 del CCCN -Ley N° 26994 determina
las condiciones que el objeto debe cumplir: “El objeto de la persona juridica
debe ser preciso y determinado” Dicha norma es réplica de lo dispuesto por
el articulo 11, inciso 3, de la Ley N° 19550, la que ademas halla su correlato en
el articulo 67 de la Resolucion General N° 7/2015 de la Inspeccién General de
Justicia, que dispone en su parte pertinente: “El objeto debe ser expuesto en
forma precisa y determinada mediante la descripcion concreta y especifica de
las actividades que contribuiran a su efectiva consecucion”

Indica Vanasco: no resulta admisible que se inserte en el contrato un objeto
ambiguo o genérico (v. gr., la produccién y compraventa de bienes muebles,
la fabricacién de productos en general, etc.). La ley requiere que el objeto sea
enunciado con claridad y exactitud, definiéndoselo concretamente de modo
que excluya toda ambigiiedad.
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Funcionamiento

A lo largo de su existencia, que es en principio ilimitada en el tiempo, las
personas juridicas se regiran, en primer lugar, por lo que disponen las normas
imperativas y, en segundo término, por las previsiones de sus estatutos.

El ordenamiento de fondo regulé cuestiones sobre la modificacion de los es-
tatutos, el funcionamiento de sus 6rganos y los procesos de reorganizacion.
Muchas de esas normas encuentran su origen o correlato en algunas normas
de la Ley N° 19550.

Gobierno, administracién y fiscalizaciéon: al hablar de la actuacién de las per-
sonas juridicas, es ineludible que nos refiramos a sus 6rganos. En efecto, es a
través de los mismos que el ente acttia. Ello es consecuencia de la existencia
de una personalidad diferenciada entre los miembros de la persona juridica y
la persona juridica en si.

Dicho en otras palabras, los 6rganos son un recurso que la ley le confiere a
este ente creado para hacer posible su actuacion. En este sentido, son tres
los 6rganos que podemos hallar en el funcionamiento de cualquier persona
juridica: érgano de administracién y representacion, drgano de gobierno y
organo de fiscalizaciéon (aunque dependiendo de la situacién concreta, este
ultimo puede ser optativo).

Cada uno de estos drganos tendrd asignadas funciones en base a lo que en
cada caso la ley disponga, y también aquellas que surjan del acto constitutivo.
Sin embargo, podemos afirmar que el 6rgano de administracion realiza los
actos que hacen al dia a dia de la persona juridica, a las estrategias para ob-
tener sus fines, a la gestion de los aportes efectuados por los miembros, etc.
Por su parte, el 6rgano de representacion serd el encargado de exteriorizar las
decisiones del 6rgano de administracion.

El 6rgano de gobierno se integra con los miembros de la sociedad y adoptara
las decisiones mas importantes, tales como la designacion de los integrantes
del 6rgano de administracion, la aprobacién de los estados contables, la de-
cisién de modificar el acto constitutivo, entre otras funciones que le vienen
dadas tanto por la ley como por el estatuto.
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Finalmente, el érgano de fiscalizacion debera velar por la actuacion del resto
de los drganos para que se ajuste a las funciones que le imponen la ley y el
estatuto a los que nos hemos venido refiriendo.

Finalmente, destacamos que el cddigo, en concordancia con una norma de la
Ley N° 19550, establece el estandar de conducta que debe respetar el admi-
nistrador de cualquier persona juridica al indicar que debe actuar con leal-
tad y diligencia (art. 159, CCCN -Ley N° 26944-). Segun este precepto, un
administrador no puede anteponer sus intereses por sobre los de la persona
juridica que administra.

Reorganizacién: “transformacion, fusion y escision” (art. 162, CCCN -Ley N°
26944-): El CCCN -Ley N° 26944 incorpora para todas las personas juri-
dicas estos procesos de reorganizacion que antes solo se encontraban dentro
de la Ley N° 19550. Sin embargo, no define a ninguno de los tres modos de
reorganizacion y, en consecuencia, debe utilizarse la definiciéon que brinda la
Ley General de Sociedades —arts. 74, 82 y 88-.

En relacion a la transformacion, el articulo 74 dice: “Hay transformacion
cuando una sociedad adopta otro de los tipos previstos. No se disuelve la so-
ciedad ni se alteran sus derechos y obligaciones”

Sobre la fusién: “Hay fusion cuando dos o mas sociedades se disuelven sin
liquidarse, para constituir una nueva, o cuando una ya existente incorpora a
una u otras, que sin liquidarse son disueltas” (art. 82).

Finalmente, a tenor de lo dispuesto por el articulo 88 de la Ley N° 19550:

Hay escision cuando: I. Una sociedad sin disolverse destina parte de su
patrimonio para fusionarse con sociedades existentes o para participar
con ellas en la creacién de una nueva sociedad; II. Una sociedad sin
disolverse destina parte de su patrimonio para constituir una o varias
sociedades nuevas; III. Una sociedad se disuelve sin liquidarse para
constituir con la totalidad de su patrimonio nuevas sociedades.

Para cada caso, deben cumplirse con la totalidad de los requisitos que dispon-
galaleyy, en su caso, el estatuto del ente.
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Disolucién y liquidacién
(arts. 163 a 167 del CCCN -Ley N° 26944-)

El art. 163 del CCCN -Ley N° 26944 enumera en sus diez incisos las cau-
sales de disolucién de la persona juridica. Es logico que si el ordenamiento
legisla la manera en que nacen las personas juridicas, deba también hacerlo
en relacion a su disolucion y liquidacién, es decir, en cuanto al fin (“muerte”)
de las mismas.

En este sentido, cuando una persona juridica entra en estado de disolucion,
que se dard en los casos contemplados en el articulo 163, ello determina que
su funcionamiento y capacidad se vean profundamente alterados.

En efecto, desde que una persona juridica encuadra en alguna de las causales
de disolucién que prevé nuestro ordenamiento, inexorablemente debera pasar
ala siguiente etapa, que es la de su liquidacién, en la que el ente debera satisfa-
cer todas sus deudas, distribuir el remanente entre los miembros y, finalmen-
te, dejar de existir como tal. No podra aquella persona juridica realizar otra
actividad que no sea la tendiente a lograr su liquidacion.

Las causales de disolucién son:

a) la decision de sus miembros adoptada por unanimidad o por la ma-
yoria establecida por el estatuto o disposicion especial; b) el cumpli-
miento de la condicién resolutoria a la que el acto constitutivo subor-
diné su existencia; ¢) la consecucion del objeto para el cual la persona
juridica se formo, o la imposibilidad sobreviviente de cumplirlo; d)
el vencimiento del plazo; e) la declaracién de quiebra; la disolucion
queda sin efecto si la quiebra concluye por avenimiento o se dispone la
conversion del tramite en concurso preventivo, o si la ley especial pre-
vé un régimen distinto; f) la fusién respecto de las personas juridicas
que se fusionan o la persona o personas juridicas cuyo patrimonio es
absorbido; y la escision respecto de la persona juridica que se divide
y destina todo su patrimonio; g) la reducciéon a uno del numero de
miembros, si la ley especial exige pluralidad de ellos y esta no es resta-
blecida dentro de los tres meses; h) la denegatoria o revocacion firmes
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de la autorizacion estatal para funcionar, cuando esta sea requerida; i)
el agotamiento de los bienes destinados a sostenerla; j) cualquier otra
causa prevista en el estatuto o en otras disposiciones de este Titulo o
de ley especial.

Inoponibilidad

Elarticulo 141 del CCCN -Ley N° 26944- reconoce al ente el caracter de suje-
to de derecho diferenciado de sus miembros, siempre que los actos que realice
tiendan a la consecucién objeto y fines de su creacion.

Con una redaccidn similar al ya existente articulo 54, tercer parrafo, de la Ley
N° 19550, dispone el articulo 144 del CCCN -Ley N° 26994

La actuacion que esté destinada a la consecucién de fines ajenos a la
persona juridica, constituya un recurso para violar la ley, el orden pu-
blico o la buena fe o para frustrar derechos de cualquier persona, se
imputa a quienes a titulo de socios, asociados, miembros o contro-
lantes directos o indirectos, la hicieron posible, quienes responderan
solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados. Lo dispuesto se
aplica sin afectar los derechos de los terceros de buena fe y sin perjui-
cio de las responsabilidades personales de que puedan ser pasibles los
participantes en los hechos por los perjuicios causados.

Es decir, se legisla un instituto sancionatorio que consiste en la desestimacion,
prescindencia o inoponibilidad de la personalidad juridica frente a aquellos
actos que violen lo dispuesto por el articulo 141 y abusen del beneficio que
otorga el articulo 143 en tanto diferencia la personalidad de los miembros
frente a la del ente.

Esta situacion se presente cuando la persona juridica es utilizada para finali-
dades distintas a aquellas para las que fue creada y de esta manera provoca un
perjuicio a un tercero. Este instituto permite indagar qué hay detras del ente,
“correr el velo societario” e imputar la responsabilidad directamente a los in-
tegrantes que realizaron el acto.
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La utilizacién de una persona juridica a fines no queridos por el ordenamien-
to juridico es una cuestion que también se limitara mediante la aplicacion del
instituto del abuso de derecho. No obstante ello, el legislador ha entendido ne-
cesario reforzar el concepto mediante la regulacion especifica de los supuestos
contemplados en el articulo transcripto.

Es importante ver que, al igual que el ordenamiento societario, el CCCN -Ley
N° 26994- no sanciona con la disolucion y liquidacion de la persona juridica,
ni con la nulidad de la misma en si, sino que apunta directamente a que tenga
lugar aquello que los miembros o controlantes han querido eludir: la impu-
tacion a ellos mismos de las consecuencias de aquellos actos que quisieron
endilgarle a la persona juridica.

La inoponibilidad de la personalidad juridica en la regulaciéon de las socie-
dades fue incluida como instituto independiente en su regulacion a raiz de
la sancion de la Ley N° 22903, que en el afio 1983 reformé la Ley N° 19550.
No obstante, tanto el instituto de la simulacién como el de abuso de derecho,
como el propio articulo 2 de la Ley de Sociedades (“La sociedad es un suje-
to de derecho con el alcance fijado en esta Ley”), daban la posibilidad de su
aplicacion. Es esperable que hoy, con la posibilidad de aplicacién del instituto
de la inoponibilidad de la personalidad juridica a todas las personas juridicas
privadas, se aprovechen afos de elaboracién tanto de doctrina como de juris-
prudencia societaria.
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3. SOCIEDADES

Nociones generales. La
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Administracién y representacion.
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Sociedades

Nociones generales. La Ley N° 19550

Ya hemos afirmado que entre los entes a los que el ordenamiento de fondo
reconoce personalidad juridica, encontramos a las sociedades. Estas tltimas
se encuentran reguladas principalmente por la Ley N° 19550, la que antes de
la sancion de la Ley N° 26994 recibia el nombre de Ley de Sociedades Comer-
ciales, y hoy, el de Ley General de Sociedades. Analizaremos a lo largo del pre-
sente capitulo los temas mas importantes relativos a las sociedades, aclarando
desde ya que el objeto de esta materia no es realizar un analisis exhaustivo del
tema sino introducir al alumno en sus conocimientos basicos.

La Ley N° 19550, Ley General de Sociedades, es la base del ordenamiento apli-
cable a las sociedades. Dicha ley data del afio 1972, y salvo algunas pocas mo-
dificaciones — entre las que cabe mencionar la Ley N° 22903 del aflo 1983-es la
que rigid sin grandes cambios hasta la entrada en vigencia de la Ley N° 26994.
Conforme se desprende del Anexo II de esta norma, varios articulos del ré-
gimen legal societario fueron modificados, modificaciones que efectivamente
han sido de gran relevancia. Entre estas modificaciones, no podemos dejar de
mencionar la introduccién en nuestro medio de las sociedades anénimas uni-
personales, el reemplazo de los articulos 21 a 26 sobre irregularidad, entre otras.
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La Ley N° 19550 enuncia en su primer articulo los requisitos que deben estar
presentes para que exista una sociedad. Asi es que este articulo versa

Habra sociedad si una o mas personas en forma organizada conforme
a uno de los tipos previstos en esta ley, se obligan a realizar aportes
para aplicarlos a la produccién o intercambio de bienes o servicios,
participando de los beneficios y soportando las pérdidas.

Seguidamente, la ley dedica algunos articulos a las siguientes cuestiones: la
inscripcion y publicidad de las sociedades; requisitos de contenido de su acto
constitutivo; régimen de nulidad; régimen aplicable a las sociedades que ado-
lecen de requisitos esenciales o bien no hayan encontrado cumplidas las for-
malidades legales; normas sobre socios y relaciones de estos con la sociedad
y con terceros; la administracion y representacion de las sociedades; docu-
mentacién y contabilidad; reorganizacion societaria; disolucion y liquidacién
de estos entes; intervencion judicial; sociedades constituidas en el extranjero.
Luego de dar tratamiento a estos temas generales, se introduce la ley en los
diferentes tipos sociales y regula acabadamente todo su funcionamiento. Ve-
remos algunos de estos aspectos a lo largo del presente capitulo. Si bien la ley
no lo separa aparte para su tratamiento al tema de las sociedades unipersona-
les, dedicaremos un apartado para su estudio, efectuando un repaso por las
normas aplicables a su funcionamiento.

Naturaleza juridica

Varias son las teorias que se han esbozado en relacion a la naturaleza juridica
de las sociedades. No constituye ambito del presente trabajo la enumeracién
y/o tratamiento de cada una de ellas, aunque si resulta importante en este
punto aclarar que se ha sostenido que la sociedad es un contrato plurilateral
de organizacion. Tal lo que se extraia del examen de la Ley de Sociedades
previo al dictado de la Ley N° 26994.

Ahora bien, dado que hoy podemos hablar de sociedades unipersonales, mal
podriamos afirmar que una sociedad sea un contrato, cuando la falta de plu-
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ralidad de partes obsta a esa afirmacién. En este sentido, ha dicho Daniel R.
Vitolo:

Bajo el régimen originario de la Ley N° 19550 no caben dudas de que
el contrato de sociedad —sobre la base de haber adoptado la tesis de
Ascarelli- se encuentra regulado como un contrato plurilateral de or-
ganizacion. Sin perjuicio de ello, a partir de la vigencia de la Ley N°
26994 -1° de agosto de 2015- esto ya no sera asi, pues al reconocerse
la posibilidad de constituir -bajo determinadas circunstancias y con
ciertas limitaciones tipicas— sociedades unipersonales, la naturaleza
juridica de la sociedad - como instituto juridico- dependera de la
eleccion que el o los constituyentes pudieran tomar. En efecto: i) si re-
suelven constituir una sociedad dos o mas personas conforme algunos
de los tipos previstos en la ley, o bajo las modalidades admitidas por
el nuevo contenido de la seccién IV, estaremos frente a un contrato
plurilateral de organizacion. ii) Si, por el contrario, el constituyente es
unico, y recurre a la posibilidad que le otorga la Ley N° 26994 de cons-
tituir una sociedad andénima unipersonal, estaremos frente a un sujeto
de derecho nacido de una declaracién unilateral de voluntad.

Es decir, continuamos hablando de la sociedad como contrato en tanto la
misma sea conformada por mas de dos integrantes, pero reservamos la idea
de declaraciéon unilateral de voluntad si aquella estd formada por una sola
persona.

Elementos generales y especificos
del contrato de sociedad

Recordemos la definicién que de contrato nos da el CCCN -Ley N° 26994-, el
que en su articulo 957 establece: “Contrato es el acto juridico mediante el cual
dos 0 mas partes manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar,
transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales”.

Los elementos generales son el consentimiento, la capacidad, el objeto y la
causa. Entendemos que analizar cada uno de los elementos generales del
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contrato excede el marco del presente trabajo, motivo por el cual, pasamos a
analizar directamente aquellos elementos especificos del contrato de sociedad
que surgen del articulo 1 de la Ley N° 19550.

Si bien ya lo hemos hecho al tratar las nociones generales del tema, no cree-
mos redundante transcribir nuevamente el citado articulo, lo que nos per-
mitird ir desglosando uno a uno los elementos especificos de una sociedad:
“Habra sociedad si una o mas personas en forma organizada conforme a uno
de los tipos previstos en esta ley, se obligan a realizar aportes para aplicarlos a
la produccién o intercambio de bienes o servicios, participando de los benefi-
cios y soportando las pérdidas”.

Lo primero que vemos entonces es que una sociedad puede estar compues-
ta tanto por una Unica persona ~humana o juridica- como por més de una.
Dijimos ya que la falta de exigencia de pluralidad de socios es novedad que
vino incorporada a nuestra legislacion luego de la entrada en vigencia de la
Ley N° 26994. Por cuestiones metodolégicas nos referiremos a las sociedades
unipersonales luego de explicar las caracteristicas principales de los tipos so-
ciales previstos en la ley. Ello, teniendo en cuenta ademas que el legislador ha
optado por no incluir una seccién dedicada a las sociedad unipersonales, sino
que ha ido legislando sobre ella mediante la incorporaciéon de determinadas
previsiones en el articulado que ya existia.

La siguiente cuestion que se suscita entonces es respecto a la organizacién a la
que deben ajustarse el o los que conforman una sociedad. Adelantamos que
esta idea de organizacion estd intimamente relacionada con la de empresa,
que fue vista en un capitulo anterior. En opinién de Ricardo Augusto Nissen

la mencién de la organizacion en la definicion del contrato de sociedad
nada agrega, pues parece muy dificil que se presente el supuesto de
inexistencia de empresa o hacienda mercantil cuando es elemento es-
pecifico del contrato de sociedad comercial, por expresa directiva del
art. 1° de la Ley N° 19550, la realizacion por el ente de una actividad
mercantil de produccién o intercambio de bienes o servicios.
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Ahora bien, méds alla de la posible relacién que podamos establecer entre la
idea de organizacion y la de empresa, que evidentemente existié en la mente
del legislador, podemos encontrar otra relacién: y es la que surge del hecho
de que una sociedad funciona en base a determinados 6rganos: de adminis-
tracion, de gobierno y de fiscalizacion. Es decir, entendemos que en la idea de
organizacion no solo encontramos el concepto de empresa, sino que también
se apunta al funcionamiento del ente.

Avanzando entonces en el andlisis de la definicion de sociedad, llegamos a la
mencioén de los tipos sociales. Adelantamos que de la Ley N° 19550 podemos
extraer la siguiente clasificacion de las sociedades: sociedades de personas,
sociedades de partes de interés y sociedades por acciones. Dentro de cada una
de estas clasificaciones encontramos los tipos previstos en esta ley a que hace
alusion el articulo 1, y que se diferencian por su funcionamiento, responsabi-
lidad de los integrantes, partes en que se divide su capital social, entre otras
cuestiones.

Esta exigencia de adecuar la sociedad a uno de los tipos previstos en el orde-
namiento societario es de vital importancia, dado que una sociedad que no
respete estos tipos quedara encuadrada en lo dispuesto por la Secciéon IV de
la Ley de Sociedades, la que se titula “De las sociedades no constituidas segun
los tipos del Capitulo II y otros supuestos”, sobre cuyo contenido nos explaya-
remos mas adelante en este trabajo.

Continta la definicién en andlisis, haciendo alusion al hecho de que los inte-
grantes de una sociedad se deben obligar a la realizacion de aportes. Dichos
aportes contribuiran a la formacién del capital social, con el que el ente desa-
rrollard la actividad para la cual fue creada. O, dicho de otra manera, la aplica-
cién que a esos aportes debe darse, es la produccién e intercambio de bienes y
servicios. Es decir, la normativa exige que esta persona juridica se desarrolle en
el ambito comercial, llevando a cabo, naturalmente, una actividad mercantil.
Por ultimo, encontramos que la ley impone al que o a los que constituyen una
sociedad que tengan un dnimo de lucro —participando de los beneficios- que
viene de la mano de la asuncion del riesgo -y soportando las pérdidas-.
Hasta aqui, una descripcion de los rasgos fundamentales que hacen a la exis-
tencia de una sociedad, de acuerdo a lo que surge del articulo 1° de la Ley N°
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19550. Ahora bien, la doctrina entiende que existe otro elemento especifico
de las sociedades: la affectio societatis. Dice Halperin “3Qué es la affectio socie-
tatis? Podemos concretar que en el estado actual de la doctrina cabe expresar
que es la voluntad de colaboracion activa, juridicamente igualitaria e intere-
sada”. Nissen sobre el particular sostiene “En definitiva la affectio societatis es
la predisposicion de los integrantes de la sociedad de actuar en forma coor-
dinada para obtener el fin perseguido con su constitucion, postergando los
intereses personales en aras del beneficio comun”

Es decir, el elemento affectio societatis es en algiin punto la conducta, el com-
promiso exigido a los socios de efectuar todo lo que sea necesario a los fines
de lograr el objeto de la sociedad, anteponiendo los intereses del ente por
sobre los suyos personales.

La personalidad juridica de las sociedades

Como vimos anteriormente, el reconocer personalidad juridica a determina-
dos entes tiene ciertos efectos, como lo son la posibilidad de diferenciarlos
de quienes los componen y la de conferirles los atributos pertinentes. En el
caso especifico de las sociedades, es el articulo 2 de la Ley N° 19550 el que nos
habla de esta cuestion, y lo hace con las siguientes palabras: “La sociedad es
un sujeto de derecho con el alcance fijado en esta Ley”. Esta norma persigue
el mismo fin que la ya referida norma contenida en el articulo 141 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion.

Es decir, a una sociedad se la va a reconocer como persona juridica, y va a
poder adquirir derechos y contraer obligaciones como un ente diferente a sus
miembros, en tanto y en cuanto ajuste su actuar a los fines queridos por la ley.
Si no ocurre esto dltimo, probablemente estemos ante la situacion que se en-
cuadra en el articulo 54 in fine de la ley. Es decir, si una sociedad no respeta los
fines a los cuales fue creado, se levanta el velo que implica el reconocimiento
de la personalidad juridica, y se imputa el actuar de la sociedad a los miem-
bros que la hicieron posible.

Recordemos que los fines a los que se le reconoce personalidad juridica en las

sociedades es tema que se encuentra intimamente relacionado con la cuestion
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objeto, que es uno de los elementos del acto constitutivo de este tipo de entes.
Conforme la exposicién de motivos de la Ley N° 19550, citada por varios
autores, tales como Nissen, Halperin, Zunino, la personalidad juridica es una
“Realidad juridica que la ley reconoce como medio técnico para que todo
grupo de individuos pueda realizar el fin licito que se propone”

El contenido del acto constitutivo

El contenido del instrumento mediante el cual se constituye una sociedad
debe ajustarse a lo dispuesto por el articulo 11 de Ley General de Sociedades.
Atento todo lo expuesto sobre el concepto de sociedad y también en virtud de
que lo dispuesto en esta norma es ni mds ni menos que consecuencia de todo
lo hasta aqui explicado, es que nos limitaremos en este punto a la transcrip-
cién de esta prevision legal

El instrumento de constitucion debe contener, sin perjuicio de lo esta-
blecido para ciertos tipos de sociedad: 1) El nombre, edad, estado civil,
nacionalidad, profesion, domicilio y nimero de documento de identi-
dad de los socios; 2) La razén social o la denominacidn, y el domicilio
de la sociedad. Si en el contrato constare solamente el domicilio, la
direccion de su sede debera inscribirse mediante peticién por separa-
do suscripta por el érgano de administracion. Se tendran por validas
y vinculantes para la sociedad todas las notificaciones efectuadas en la
sede inscripta; 3) La designacién de su objeto, que debe ser preciso y
determinado; 4) El capital social, que debera ser expresado en moneda
argentina, y la mencion del aporte de cada socio. En el caso de las so-
ciedades unipersonales, el capital deberd ser integrado totalmente en
el acto constitutivo; 5) El plazo de duracién, que debe ser determina-
do; 6) La organizacién de la administracion, de su fiscalizaciéon y de las
reuniones de socios; 7) Las reglas para distribuir las utilidades y sopor-
tar las pérdidas. En caso de silencio, sera en proporcién de los aportes.
Si se prevé solo la forma de distribucién de utilidades, se aplicara para
soportar las pérdidas y viceversa; 8) Las clausulas necesarias para que
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puedan establecerse con precision los derechos y obligaciones de los
socios entre si y respecto de terceros; 9) Las clausulas atinentes al fun-
cionamiento, disolucién y liquidacién de la sociedad.

Publicidad e inscripcion

Hemos visto hasta aqui la definicion de lo que es una sociedad y sus elemen-
tos, como asi también el significado de reconocerle personalidad juridica y el
contenido requerido para el acto mediante el cual se la constituye. Ahora bien,
conforme fuera adelantado, una sociedad en tanto sujeto de derecho llevard a
cabo su actividad de produccion e intercambio de bienes y servicios, y en esa
actuacion establecerd relaciones con terceros.

Nos lleva esto a la cuestion sobre la oponibilidad de la sociedad a aquellos
que no forman parte ella. Como sucede en otros casos donde lo que se busca
es el conocimiento por terceros de determinados actos, entra en juego aqui la
cuestion sobre la inscripcion y la publicidad que debe darse respecto a la so-
ciedad. Es decir, de qué modo se les dara a conocer a los terceros la informa-
cién correspondiente a la persona juridica privada sociedad. A esta cuestion
se dedican los articulos 5, 6, 7, 10 y 14 de la Ley N° 19550.

Se trata de normas que establecen los requisitos que quienes constituyen una
sociedad deben cumplir a los fines de lograr su inscripcién para su conse-
cuente conocimiento por terceros. Dichas previsiones legales indican ademds
las consecuencias que acarrean la falta de inscripcion de las sociedades o su
inscripcion tardia. Es dable sefialar asimismo que la normativa que emerge de
la Ley N° 19550 es complementada por aquella que surge de las resoluciones
dictadas por los registros publicos de cada jurisdiccion.

Dispone el articulo 5 que debe inscribirse en el Registro Publico tanto el acto
constitutivo de las sociedades como sus modificaciones. A estos fines, la ley
confiere el plazo de veinte dias desde su otorgamiento, con la posibilidad de
extenderlo por otros treinta dias, prorroga que debe estar motivada por “el
normal cumplimiento de los procedimientos”

Por otro lado, en cuanto a los efectos de la inscripcion, prevé el articulo 7 que

la misma determinard que la sociedad se encuentre “regularmente constitui-
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da”. Esto quiere decir que, si una sociedad no logra su inscripcion, quedara
encuadrada en lo dispuesto por la Seccién IV de la Ley N° 19550, que serd
mas abajo analizada.

En relacién a la publicidad, el articulo 10 indica que las sociedades de res-
ponsabilidad limitada y las sociedades por acciones deben cumplir con la
publicacion en el diario correspondiente de determinados datos, tales como:
informacién sobre los socios; fecha del instrumento constitutivo; razén so-
cial o denominacién de la sociedad; objeto social; plazo de duracidn; capital
social; composicion del 6rgano de administracion y fiscalizacion (cantidad
de miembros, etc.); organizacion de la representacion legal (si representa a
la sociedad una o mas personas y de qué manera, ej., conjunta, separada o
indistintamente); fecha de cierre de ejercicio. En caso de modificacion del es-
tatuto también deberd cumplirse con esa publicacion, pero solamente cuando
se modifiquen determinados incisos de la primera parte de la norma (inc. 3 a
10). Es decir, previo a la inscripcion del acto constitutivo o de la modificacion
de que se trate, el Registro Publico exigira la acreditacion de la publicacion de
la informacién requerida.

Nulidades

El régimen de nulidades de las sociedades se encuentra previsto en la Seccién
III de la Ley N° 19550. En dicha seccién se prevén cinco supuestos de nulidad:
1) aquella que afecta el vinculo de alguno de los socios, articulo 16: en princi-
pio no provoca la nulidad, anulacién o resolucion del contrato siempre que no
se trate la prestacion de ese socio de un elemento esencial para llevar a cabo
el objeto del ente;

2) aquella derivada de que la sociedad adolezca de requisitos esenciales, ar-
ticulo 17: caso en el que la sociedad quedara subsumida a lo previsto en la
Secciéon 1V;

3) aquella derivada de que la sociedad tenga un objeto ilicito, articulo 18:
situacion de enorme gravedad en cuanto a sus consecuencias para los socios
en tanto no solamente no podran alegar la existencia de la sociedad, sino que
seran responsables solidariamente por los perjuicios causados, ademas de no
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poder reclamar el remanente de la liquidacion de la sociedad, siendo dicha
liquidacidn ineludible para este caso de nulidad;

4) aquella derivada de que la sociedad posea un objeto licito pero lleve a cabo
una actividad ilicita, articulo 19: también en este caso se procedera a la liqui-
dacién del ente, aunque se efecttia una distincion entre los socios que puedan
acreditar su buena fe;

5) aquella derivada de que la sociedad tenga un objeto prohibido, articulo 20:
parala cual se prevé idéntica solucion que la prevista en el articulo 18, aunque
con diferente destino al remanente de su liquidacion.

Este es el esquema que plantea el ordenamiento societario y las soluciones que
a cada caso confiere el mismo.

Sociedades informales, simples, libres o residuales

La Seccion IV de la Ley N° 19550, titulada “De las sociedades no constituidas
segun los tipos del Capitulo II y otros supuestos’, regula justamente aquellas
sociedades que por diversos motivos, no se pueden encuadrar en los tipos
legales especificos. Es dable destacar que esta denominacion e incluso el con-
tenido de las normas que van del articulo 21 al 26 resultan una novedad in-
corporada mediante la Ley N° 26994.

Esta modificacion no se encuentra exenta de criticas y muchos autores se han
dedicado a escribir sobre el tema; entre ellos, Ricardo Nissen y Vitolo, ademas
de las diferentes ponencias presentadas en congresos de derecho societario.
Sin embargo, excederia el objeto del presente trabajo el andlisis de estos inte-
resantes comentarios, limitdndonos en este punto a efectuar una revisiéon de
las normas que esta seccion de la ley destina a aquellas sociedades que no se
ajustan a los tipos legales previstos.

La primera prevision legal, contenida en el articulo 22, determina que el con-
trato social puede ser invocado entre los socios, e incluso en relacion a terce-
ros si se prueba que lo conocieron efectivamente al tiempo de la contratacion.
Estos ultimos, siempre pueden invocarlo contra la sociedad, al igual que los
socios y administradores.

Tema de gran importancia es quién representa a las sociedades, por ello es que
el legislador ha dispuesto que la sociedad puede ser representada por cual-
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quiera de los socios. Pueden este tipo de entes, a tenor de la segunda parte del
articulo 23 de la ley, adquirir bienes registrables a cuyo efecto debera existir
consentimiento de todos los que forman parte de la sociedad.

Otra de las cuestiones de vital importancia cuando se habla de sociedades, es
aquella relativa a la responsabilidad de los socios, la que en el caso bajo ana-
lisis es simplemente mancomunada y por partes iguales, salvo los siguientes
supuestos que no son mas que aplicacién de la doctrina de los propios actos:
estipulacion expresa o que las partes hayan manifestado la voluntad de ajustar
el ente a determinado tipo del que surja con claridad la responsabilidad de
los socios.

Siguiendo con el analisis de esta seccion de la ley, vemos que la misma prevé un
régimen de subsanacién de sociedades que no se han ajustado a un tipo legal,
régimen que puede ser impulsado por la sociedad misma o por sus socios, en
cualquier momento dentro del plazo de duracién que estos previeron. En caso
de falta de acuerdo, es un juez el que puede ordenar la subsanacién, supliendo
esa discordancia, con el limite de no imponer mayor responsabilidad a los so-
cios que aquella que surja de las circunstancias que rodearon su constitucion.

Sociedades vinculadas y controladas

El articulo 33 de la Ley General de Sociedades se dedica a la tematica de las
sociedades controladas y vinculadas, aunque solamente estableciendo en qué
casos estamos ante control y vinculacién. Veremos a qué hacen referencia es-
tos conceptos, que luego, a lo largo de la toda la ley, son objeto de regulacion
especifica, siendo tema del presente trabajo solo definir la situaciéon de modo
tal que el alumno se encuentre en condiciones de comprender esas normas
especificas al momento de su estudio.

Una sociedad es controlada por otra cuando es titular de los votos necesarios
para determinar la voluntad social (control interno o institucional) o bien
porque —atento a especiales vinculos- ejerza una influencia dominante (con-
trol externo u operacional).

Por otro lado, dos sociedades se encuentran vinculadas cuando una participe
en mas del 10% del capital de la otra.
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Administracion y representacién

Nos hemos referido a que en el funcionamiento interno del ente podemos di-
ferenciar tres tipos de 6rganos: el de administracion (que generalmente coin-
cide con el de representacion), el de gobierno y el de fiscalizacion. A estos dos
ultimos la ley les confiere tratamiento dentro de cada uno de los tipos sociales.
Si bien es similar el tratamiento que recibe el 6rgano de administracion en
cada caso en la parte general de la ley, esta trata el tema en forma especifica
en la Seccion VII. En este sentido, se establece que siempre que el 6rgano de
administracion lleve a cabo actos que no sean notoriamente extrafios al objeto
social, éstos seran imputables a la persona juridica. Observamos aqui otro
aspecto de la importancia de esta cuestion.

Otra de las normas que forman parte de esta seccion es la que emana del ar-
ticulo 59 que, como también vimos, ha sido receptada por el CCCN -Ley N°
26994-. Establece este articulo el conocido doctrinariamente como “estandar
de conducta” que se exige a quien administra una sociedad (hoy a quien ad-
ministra cualquier persona juridica privada).

Este estandar de conducta establece que “los administradores y representantes
de la sociedad deben obrar con lealtad y con la diligencia de un buen hombre
de negocios”, estableciendo como consecuencia de no ajustar su conducta a
este pardmetro que los mismos seran “responsables, ilimitada y solidariamen-
te, por los danos y perjuicios que resultaren de su acciéon u omision”

Los alcances del comportamiento exigido a los administradores no se limita
unicamente a que estos se desempenien conforme la ley y sin causar dafos a
la sociedad, socios y/o terceros, sino que esta exigencia implica que acten
con cabal conocimiento de su funcién. Es decir, no podria un administrador
alegar desconocimiento sobre informacion de las sociedad, porque dentro de
sus deberes y obligaciones se encuentra justamente el de estar debidamente
al tanto de la marcha de los negocios sociales; si asi no lo estuviere, debera
responder por los dafios causados.

Finalmente, y a fin de que los terceros puedan saber quién representa a la
sociedad, la ley prevé en el articulo 60 la necesidad de inscripcion de toda
designacion o cesacion de los administradores en sus funciones.
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Registros y contabilidad

Al analizar en capitulos anteriores la norma del articulo 320 del CCCN -Ley
N° 26.994-, vimos que entre los obligados a llevar contabilidad hallamos a las
personas juridicas privadas, entre las que evidentemente se incluye a las so-
ciedades. Encontramos en la Seccién IX de la Ley N° 19550, que abarca desde
los articulos 61 a 73, las normas relativas a la documentacion que debe llevar
cualquier sociedad. Si bien su estudio pormenorizado excede el marco del
presente manual, enunciaremos aqui las normas mas importantes.

Hallamos en el texto ordenado de la Ley N° 19550 hoy vigente, en el articulo
61, un error, por cuanto el mismo en lugar de remitir al ordenamiento vigente
refiere el articulo 53 del Codigo de Comercio, el que se encuentra derogado.
No obstante ello, y teniendo en cuenta que dicha norma establecia los requisi-
tos de encuadernacion y foliatura, hoy legislados en el articulo 323 del CCCN
-Ley N° 26994, explicaremos la norma contenida en el articulo 61. En ella
se prevé que la posibilidad de reemplazar por medios mecanicos la teneduria
de los libros Diario y demds libros auxiliares, a excepcion del de Inventario y
Balance.

Recordemos que el articulo 322 del CCCN -Ley N° 26994-, establece cuiles
son los libros contables obligatorios para todos los destinatarios de la norma
del articulo 320, disponiendo que son registros indispensables: el libro Diario
y el de Inventario y Balances. El libro Diario es aquel en el que la sociedad
debe asentar dia por dia sus operaciones, de donde podra extraerse para cada
caso quién es el acreedor y quién el deudor. El libro de Inventario y Balance
es el que contiene todos los bienes y derechos de la sociedad, a la vez que las
obligaciones que esta asuma.

Ahora bien, en el caso de las sociedades, existen determinados libros de uso
obligatorio que son aquellos en los que quedaran asentadas las decisiones de
los distintos 6rganos. En efecto, cada 6rgano social deberd llevar un libro de
actas en el que constaran los pormenores de las decisiones que se adoptan.
En este sentido, si tomamos a las sociedades por acciones, veremos que son
obligatorios los siguientes libros: a) de Actas de Directorio; b) de Acta de
Asambleas; ¢) de Depdsito de Acciones y de Registro de Asistencia a Asam-
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bleas; d) de Acciones. El primer y segundo caso, son libros en donde se asienta
quiénes concurrieron a la reunion, ya sea de directorio o bien de asamblea,
qué se deliberd, quiénes votaron, y el resultado de esas deliberaciones; en el
caso del libro de Depdsito de Acciones, mas cominmente conocido como
Registro de Asistencia a Asambleas, se anota a los accionistas que informaron
su comparecencia (se trata de un requisito ineludible para poder participar de
la asamblea); finalmente, el de Acciones es aquel en el que se anota quiénes
integran la sociedad y las sucesivas transmisiones de acciones. Se trata este
ultimo de un registro privado.

Sibien no serd explicado en este manual el contenido de los estados contables,
cuestion que requiere de un andlisis mucho mas exhaustivo de las normas
contenidas en la seccién de la ley aqui analizada, diremos si, que los mismos
deben ser presentados anualmente al cierre de cada ejercicio econémico, que
deben ser confeccionados a instancias del directorio y puestos a considera-
cién de los socios para su aprobacion por asamblea. Los estados contables
son necesarios en el funcionamiento de las sociedades para diversos fines,
entre los que se destacan la informacion a los socios, el reparto de ganancias,
la determinacion de los honorarios de los miembros del directorio, como asi
también la informacion a terceros ajenos a la sociedad (como proveedores,
por ejemplo).

Tipicidad. Diferentes tipos societarios

Al referirnos a los elementos especificos del contrato de sociedad, los que su
vez surgen de la norma del articulo 1 de la Ley N° 19550, mencionamos la
cuestion de la tipicidad, la que es exigida a los fines de considerar regular a
una sociedad. Indicamos asimismo que una sociedad que no se ajusta a uno
de los tipos previstos en la ley, caera bajo el ambito de las normas de la Seccion
IV. Se impone en este punto, la necesidad de analizar concretamente cuales
son los tipos sociales previstos en la Ley N° 19550.

Podemos decir que existen tres grandes grupos de sociedades (todas legis-
ladas por el Capitulo II de la ley), si las clasificamos en orden a la forma en
que se divide su capital social. En efecto, tenemos a las sociedades por partes
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de interés, a las sociedades de cuotas (veremos que solamente un tipo social
forma parte de esta clasificacion) y a las sociedades de acciones.

Dentro de las sociedades por partes de interés, que también reciben el nombre
de “sociedades de personas”, hallamos los siguientes tipos sociales: sociedad
colectiva (Seccion I); sociedad en comandita simple (Seccion II); sociedad de
capital e industria (Seccién III). Es sociedades por cuotas, la sociedad de res-
ponsabilidad limitada (Secciéon IV). Finalmente, son sociedades de acciones:
la sociedad anénima (Seccién V), sociedad con participacion estatal mayori-
taria (Seccion VI), sociedad en comandita por acciones (Seccion VII).

Es decir, que a lo largo del Capitulo II de la Ley General de Sociedades, se
legisla sobre cada tipo social.

No obstante la ya indicada limitaciéon que en el tratamiento de las sociedades
nos viene impuesto por la materia, si podemos afirmar que atento los concep-
tos generales tratados a lo largo del presente capitulo sobre las personas juri-
dicas privadas en general, y sobre las sociedades en particular, nos hallamos
en condiciones de dar tratamiento a las caracteristicas mas sobresalientes de
cada uno de los tipos sociales antes detallados.

A) Sociedades por partes de interés o personalistas: Las sociedades que cua-
dran dentro de esta clase, son aquellas en las que —como su nombre lo indi-
ca- el elementos personal es muy fuerte, es decir, donde importa quiénes la
conforman por sus caracteristicas personales.

1. Sociedades colectivas: En este tipo social, los socios contraen responsabi-
lidad subsidiaria, ilimitada y solidaria por las obligaciones sociales. Es decir,
que al momento de hacer frente a las deudas de la sociedad, pueden los so-
cios oponer el beneficio de excusion de los bienes sociales; sin embargo, los
acreedores de la sociedad pueden cobrarse el total de la deuda de cualquiera
de los socios (que a la vez podra accionar por repeticion contra el resto de sus
consocios); finalmente, todos los socios responden sin limitacién alguna, pu-
diendo el acreedor de que se trate ir contra los bienes del socios por el total de
la deuda. Veremos que existen otros tipos sociales donde esta responsabilidad
puede hallar un limite, no asi en el caso de las sociedades colectivas.

En cuanto a su funcionamiento, administran a la sociedad cualquiera de los
socios si no existe prevision especifica al respecto; el érgano de gobierno se
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denomina reunion de socios y no existe un 6rgano de fiscalizacion.
Sobre el estado actual de este tipo de sociedades, ha dicho Pisani:

Esta sociedad es de muy escasa utilizacion en la actualidad, debido a
que el régimen de responsabilidad de los socios por las obligaciones
sociales hace que estos comprometan todo su patrimonio. En los ulti-
mos tiempos, se tiende a utilizar mas los tipos societarios que limitan
la responsabilidad de los socios.

2. Sociedades en comandita simple: Este tipo social se caracteriza por la
existencia en su seno de dos tipos de socios, los comanditarios y los coman-
ditados. Estos dltimos responden como los socios de la sociedad colectiva,
mientras que los primeros responden solo por el monto del capital que se
obliguen a aportar, y su aporte solamente puede consistir en obligaciones de
dar. Solamente los socios comanditados pueden administrar a este tipo de
sociedades. También en este caso, el érgano de gobierno es la reunion de so-
cios, y inicamente pueden administrar la sociedad los socios comanditados o
terceros designados al efecto.

3. Sociedades de capital e industria: También en este caso existen dos tipos
de socios, los capitalistas y los industriales. El régimen de responsabilidad es
el siguiente: los socios capitalistas responden como los socios de la sociedad
colectiva, mientras que los industriales lo hacen hasta las ganancias devenga-
das y atin no cobradas por ellos. El érgano de gobierno también se denomina
reunion de socios, y la administracién y representacion puede ser ejercida por
cualquiera de los socios.

Finalizamos el tratamiento de las sociedades personalistas con un comentario
de Nissen, donde nos brinda un panorama actual de la cuestion:

Las sociedades en comandita simple tuvieron su relativo auge hasta las prime-
ras décadas de este siglo, pues ofrecian la posibilidad de limitar la responsa-
bilidad de los socios comanditarios, sin recurrir al molde de la sociedad ano-
nima, sujeta al cumplimiento de estrictos requisitos y de autorizacién estatal,
pero la aparicion de las sociedades de responsabilidad limitada en el afio 1932
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(Ley N° 11645) puso practicamente fin a su existencia, que quedo reservada
casi exclusivamente y hasta hace muy pocos afios para la actividad farmacéu-
tica, por expresa directiva de la Ley N° 17565. Por su parte, las sociedades de
capital e industria solo sirvieron para consumar el fraude laboral disfrazando
al trabajador, de socio industrial y al patrén de socio capitalista.

B) Sociedades de responsabilidad limitada: Dentro de la segunda clase de so-
ciedades, encontramos a la sociedad en la que su capital se divide en las de-
nominadas cuotas. Los socios asumen una responsabilidad limitada al monto
del capital que representan las cuotas de que son titulares. Se establece en
cincuenta el nimero maximo de socios.

El 6rgano de administracion y representacion recibe el nombre de “gerencia”
En cuanto al érgano de gobierno, se denomina también “reunién de socios”,
aunque al respecto existe una particularidad, dado que sera este el 6rgano si
estd expresamente previsto en el contrato constitutivo; ahora bien, si esto no
fuera asi, las decisiones del drgano de gobierno se adoptaran por un sistema
de consultas que impulsard la gerencia, luego del cual los socios tendran diez
dias para expedirse, o bien por unanimidad de votos que debera constar en
declaracion escrita. Es dable sefialar que la mayoria de las sociedades de res-
ponsabilidad limitada adoptan en su funcionamiento la celebracién de reu-
niones de socios. Sobre la fiscalizacion, la existencia del 6rgano respectivo es
optativa para el ente, salvo que su capital social supere la suma de $ 10.000.000
(diez millones de pesos).

Sobre la situacion actual de este tipo social, ha dicho Pisani:

En la actualidad, junto con la sociedad andnima es uno de los tipos
sociales de mayor utilizacion en la actividad comercial. La limitacién
de la responsabilidad de los socios y su sencillez operativa por falta de
excesivos rigorismos formales, tanto al momento de su constitucion
como de su posterior funcionamiento, significé su definitiva recepcion
en la practica comercial. Usualmente se la utiliza para emprendimien-
tos menores y se deja a las sociedades andnimas para los emprendi-
mientos de mayor envergadura, aunque esto no sea una regla fija.
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C) Las sociedades por acciones
1. Sociedades anénimas: Los socios limitan su responsabilidad al monto de

las acciones que suscriben. La ley establece como capital minimo de este tipo
de sociedades, el de $ 100.000 (cien mil pesos). La ley general de sociedades
regula en forma muy minuciosa el funcionamiento de los 6rganos de este tipo
social.

El 6rgano de gobierno es la asamblea que, dependiendo del temario a tratar,
sera ordinaria o extraordinaria, y se hallara sujeta a diferentes exigencias en
cuanto al quérum (cantidad minima de socios que requiere para constituirse)
y mayorias (cantidad de votos necesarios para la adopcién de decisiones). Se
establece asimismo para este tipo social que la convocatoria deberd realizarse
por edictos, salvo que todos los socios hayan comprometido asistencia al acto
asambleario y voten en forma unanime.

La administracion y representacion de las sociedades andnimas se encuentra
a cargo de un directorio, el que dados determinados presupuestos debera ser
plural. Es importante resaltar que la Ley General de Sociedades ha regulado
el funcionamiento del directorio en forma por demas acabada, estableciendo
pautas aplicables al resto de los érganos de gobierno correspondientes a otro
tipos sociales.

La existencia o no de un 6rgano de fiscalizacion dependera de si la socie-
dad encuadra o no en lo dispuesto por el articulo 299 (Las sociedades and-
nimas que hacen oferta publica de acciones; sociedades con capital mayor a
$ 10.000.000 (diez millones de pesos); sociedades de economia mixta o que
se encuentren comprendidas en la Seccion VI; sociedades que realicen ope-
raciones de capitalizacion, ahorro o en cualquier forma requieran dinero o
valores al publico con promesas de prestaciones o beneficios futuros; socie-
dades que exploten concesiones o servicios publicos; sociedades controlantes
de o controladas por otra u otras sujetas a fiscalizacién; sociedades andnimas
unipersonales).

2. Sociedades con participacion estatal mayoritaria: Se encuentran previstas

en los articulos 308 a 314, y son aquellas que se caracterizan porque el Estado
es propietario de por lo menos el 51% de las acciones y prevalece por sobre el
resto de los socios en el 6rgano de gobierno.
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3. Sociedades en comandita por acciones: También en este caso, existen den-
tro de este tipo de sociedades dos clases de socios: los comanditados, que
responden del mismo modo que los socios colectivos, es decir, en forma sub-
sidiaria, ilimitada y solidaria, y que encuentran que su participacién en el
capital social se encuentra representado por partes de interés; y los socios
comanditarios, que responden en forma limitada a su participacion en la so-
ciedad, participacion que se ve representada por acciones. Se rigen en cuanto
al funcionamiento del érgano de administracion y representacion, el mismo
puede estar a cargo de un tercero o socio comanditado, mientras que al 6rga-
no de gobierno se le aplican las normas de las sociedades andénimas, remision
que también se formula en relacion al 6rgano de fiscalizacion.

Las sociedades unipersonales

De la nueva redaccion dada al articulo 1 de la Ley N° 19550 es de donde pode-
mos extraer la posibilidad de que se constituyan sociedades de un solo socio.
En efecto, “habra sociedad cuando una o mas personas...”.

Conforme lo dijéramos en anteriores parrafos, la ley no ha dedicado una sec-
cion especial a este tipo de sociedades, sino que ha efectuado una regulacion
de las mismas, mediante la inclusion de previsiones especificas en los articu-
los que ya existian. Del andlisis de esas normas se deprenden las caracteristi-
cas mds importantes:

- una sociedad unipersonal, solamente puede constituirse como una sociedad
anonima;

- el aporte de los socios debe integrarse en un 100% al momento de consti-
tuirse (en el resto de las sociedades anonimas ese aporte puede terminar de
efectivizarse en el plazo de dos afios).

En relacidn a este tipo de sociedades, debemos sefalar que si bien en un prin-
cipio se les impuso contar con directorio y sindicatura plurales, dichos requi-
sitos fueron luego suprimidos por la modificacién que la Ley N° 27290 (del 19
de octubre de 2016), hizo a los articulos 255 y 284 de la Ley N° 19550.
Acerca de su utilizacidn, es dable citar a Eduardo E Dubois quien ha dicho que:
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En cuanto a la utilizacion de la nueva figura, consideramos dos casos
posibles: En primer lugar, el de la subsidiaria totalmente integrada de
una empresa extranjera que, al contar con la figura de la sociedad and-
nima unipersonal, podra ser la tinica socia fundadora de una sociedad
local (filial) sin verse sometida a los riesgos “de agencia” que derivarian
de la necesidad de contar con otro socio local. En segundo término,
para las empresas nacionales de cierta envergadura, o las que ya estan
sometidas al art. 299 LS (con tres sindicos y tres directores), la posibi-
lidad de establecer unidades de negocios con patrimonios y persona-
lidad juridica diferenciada. Lo que queda claro es que la nueva figura
no atiende a la problematica de la limitacion de la responsabilidad del

empresario individual

Si bien entendemos que a este tipo de sociedades resulta una novedad y, por
ende, debe darsele al instituto la posibilidad de que se desarrolle en el medio
comercial, adherimos a la critica que formula Vitolo, en el sentido de que de-
bi6 imponerse el tipo social Sociedad de Responsabilidad Limitada, en lugar
del de Andénima a las sociedades unipersonales. Ello pues en estas ultimas la
tenencia de acciones y por ende la calidad de socios de sus integrantes surge
unicamente de un registro privado (registro de acciones), mientras que en el
caso de las sociedades de responsabilidad limitada, se impone que las trans-
ferencias de cuotas sean inscriptas en el Registro Publico. Entendemos que
de haberse incluido la prevision de que el tipo social a adoptar fuera el de las
sociedades de responsabilidad limitada se habria podido dar mayor transpa-
rencia al ente.
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Unidad IV

Obligaciones especiales







1. EL REGISTRO
PUBLICO

Nociones generales.
Organizacién. Actos que deben
ser registrados







El Registro Pablico

Nociones generales

El Registro Publico -llamado “de Comercio” con anterioridad a la entrada en
vigor del CCCN- es una oficina estatal que tiene en la actualidad la mision de
registrar actos juridicos y documentos celebrados en el marco de las distintas
relaciones que, en cuanto a esta materia refiere, ocupan al derecho comer-
cial. Esos registros permiten la oponibilidad frente a terceros de lo inscripto
y son fuente de consulta para aquellos que pudieran tener interés respecto de
tales anotaciones; por ejemplo, para celebrar un contrato con una sociedad
es aconsejable conocer su situacion contable y quiénes son sus autoridades o
representantes.

Y si bien existen otros registros a quienes compete una distinta gama de ano-
taciones, como el de Estado Civil y Capacidad de las Personas o el de la Pro-
piedad Inmueble, aqui solo haremos referencia a la inscripcion de los actos o
documentos inherentes a la asignatura mercantil.

En primer lugar, es conveniente sefialar que ya no se cuenta en el codigo de fon-
do con normas especificas que refieran propiamente al Registro —como si lo ha-
cia el viejo Cédigo de Comercio, por ejemplo, en su articulo 34- y se ha optado
directamente por referir a los actos y documentos de los que debe tomar nota.
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Permanece vigente, pese a la modificacion de la legislacién, cuanto explican
Fernandez-Gomez Leo respecto de la fisonomia dual que presenta la regula-
cién nacional: “se lo aprecia como de neto corte jurisdiccional en tanto valo-
ra y decide sobre la admisibilidad o rechazo de las inscripciones [...] de los
contratos comerciales” (v. gr., sociedades comerciales, agrupaciones de cola-
boracién, fideicomiso, etc.); “y tiene caracter preferentemente administrativo
en cuanto al procedimiento de ribricas de los libros de contabilidad”, ademas
de la recientemente incorporada obligacion de llevar lista alfabética de quie-
nes soliciten tal individualizacion de sus registros o pidan autorizacion para
hacerlo de otro modo -asunto que abordaremos con mayor detenimiento al
tratar el aspecto de la contabilidad-.

Dichos autores también precisan el cardcter publicistico y realista de este or-
ganismo. Publicistico: pues “constituye una verdadera publicidad legal de los
actos que se debe inscribir, a fin de que sean oponibles a terceros”. Y en el
supuesto de los documentos inscriptos, otorgarles fecha cierta, y ademas por-
que deberia posibilitar que todo individuo pueda consultar la informacion
recolectada a los fines de verificar la situacién personal o patrimonial de las
personas involucradas (v. gr., integrantes o capital de una sociedad, adminis-
tradores de una unién transitoria). Realista: debido a que las inscripciones
siempre se corresponden con actos celebrados con anterioridad que existen
y son validos por si mismos pero que, tras esa anotacion, quedan publica y
registralmente exteriorizados.

Organizacién

En la actualidad, como fue referido precedentemente, el desarrollo de las ta-
reas del Registro Publico no se encuentra unificado bajo un organismo con
alcance nacional, sino que es cada jurisdiccion quien organiza su funciona-
miento —aunque serfa de gran utilidad lograr al menos la centralizacion de la
informacién que albergan-.

En el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires es la Inspeccién Gene-
ral de Justicia quien tiene a su cargo las funciones del Registro Publico sobre
la materia comercial conforme la Ley N° 22316 que dispuso su creacién. En
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el territorio de la Provincia de Buenos Aires es la Direccidn de Personas Juri-
dicas quien desemperfia similar labor y es una dependencia que se encuentra
bajo la orbita de la Subsecretaria de Justicia del Ministerio de Justicia de esa
provincia.

Recientemente ambos registros han receptado en su reglamentacién y funcio-
namiento las modificaciones que trajo la entrada en vigor del CCCN median-
te la aprobacion de nuevos dispositivos normativos: la IGJ a través de la Reso-
lucién General N° 7/2015 y la Direccion de Personas Juridicas de la Provincia
de Buenos Aires mediante la Disposicion General N° 45/2015.

Actos que deben ser reqgistrados

De acuerdo con las prerrogativas del CCCN -Ley N° 26994~ y la demas le-
gislacion pertinente, y en orden a la materia propiamente comercial, puede
enunciarse una serie de actos susceptibles de anotacién bajo los siguientes
topicos:

a) Personas juridicas: lleva, a grandes rasgos, registro de la inscripcion y can-
celacion de las personas juridicas (por ej., asociaciones civiles, conforme al
art. 169 del CCCN -Ley N° 26994—; sociedades, de acuerdo con los articulos
5y 112 de la Ley N° 19550; etc.) y de los documentos que ellas deben hacer
publicos frente a terceros (tales como sus estatutos o contratos, reglamentos,
estados contables aprobados, autoridades designadas, actas de las reuniones
de los distintos 6rganos -segun correspondiese—, etc.). Y ademas, en parti-
cular, toma especial anotacién de cuanto refiere a las sociedades extranjeras
(conf. arts. 118-124 de la Ley N° 19550).

b) Contratos comerciales: alli deben inscribirse los contratos de las agrupa-
ciones de colaboracién (art. 1455 del CCCN -Ley N° 26994-), uniones tran-
sitorias (art. 1466 del CCCN -Ley N° 26994-), consorcios de cooperacion
(art. 1473 del CCCN -Ley N° 26994-), leasing (art. 1234 del CCCN -Ley N°
26994-), fideicomiso (art. 1669 del CCCN -Ley N° 26994-), entre otros.

¢) Contabilidad: también, conforme veremos a continuacion, el registro se en-
carga de la individualizacién de los libros contables, debe tener un registro al-
fabético de quienes llevan contabilidad (art. 323 del CCCN -Ley N° 26994-), y
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autoriza el empleo de medios alternativos para efectuar las registraciones con-
tables (art. 329 del CCCN -Ley N° 26994-).

d) Matricula: segtn las leyes especiales, debe inscribirse en el registro la ma-
tricula de ciertos auxiliares de comercio como los martilleros y corredores
(arts. 3y 33 de la Ley N° 20266).

e) Transferencia de establecimientos comerciales e industriales: el registro
debe tener un libro para la anotacién de esas transferencias en los términos
del art. 12 de la Ley N° 11867.
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2. CONTABILIDAD

Tratamiento en el CCCN (arts.
320 a 331). Obligados, facultados
y exceptuados. Modo de llevar la
contabilidad. Libros y registros
indispensables. Estados
contables. Conservacién.
Sustitucion. Eficacia probatoria.
Investigaciones







Contabilidad

Tratamiento en el CCCN (arts. 320 a 331)

La contabilidad es una disciplina técnica que a partir del procesamiento de
datos sobre la composicion y evolucion del patrimonio de un ente, los bienes
de propiedad de terceros en su poder y ciertas contingencias, produce infor-
macién (expresada principalmente en moneda) para la toma de decisiones de
administradores y terceros interesados y para la vigilancia de los recursos y
obligaciones que posee.

Esa informacién que provee es vital, pues el titular puede anoticiarse de la
suerte de su negocio o indagar sobre el éxito de la administraciéon encomen-
dada, los socios pueden informarse sobre la marcha de la sociedad y su de-
recho al cobro de dividendos, los terceros sobre la conveniencia de contratar
con determinado sujeto y la factibilidad de otorgarle financiacién y el Estado
puede establecer la base imponible para el calculo de un impuesto, entre mu-
chos otros ejemplos.

La cuestion actualmente se encuentra regulada en los articulos 320 a 331 dela
Seccidn Séptima: “Contabilidad y Estados Contables’, Capitulo 5: “Actos Juri-
dicos”, Titulo IV: “Hechos y actos juridicos’, Libro Primero del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién -Ley N° 26994 -
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Obligados, facultados y exceptuados

El articulo 320 del CCCN estipula quiénes se encuentran obligados a llevar
contabilidad, quiénes se encuentran facultados a hacerlo aun cuando no estén
obligados y los exceptuados de cumplir con esta obligacion.

Vale la pena aclarar que aun cuando se discute si la contabilidad resulta pro-
piamente una obligacién —pues nadie puede forzar a un sujeto a llevarla-,
ciertamente provee ventajas a quien lo hace, tales como su valor probatorio
en juicio, su utilidad para informar a los propios titulares acerca del estado de
la empresa o hasta la posibilidad de constituir una buena herramienta para
persuadir a terceros interesados en invertir o contratar con ella, entre otras.
a) Obligados:

1. Las personas juridicas privadas: quedan aqui comprendidos los sujetos
enumerados en el articulo 148 del CCCN (sociedades; asociaciones civiles;
simples asociaciones; fundaciones; iglesias, confesiones, comunidades o enti-
dades religiosas; mutuales; cooperativas; consorcio de propiedad horizontal;
“toda otra contemplada en disposiciones de este Cédigo o en otras leyes y
cuyo caracter de tal se establece o resulta de su finalidad y normas de funcio-
namiento”: v. gr., entidades financieras, aseguradoras, sociedades de garantia
reciproca, etc.).

Ademas, si correspondiese, cada persona juridica privada debera cenirse a
las reglamentaciones propias que le atafien. Tal es el caso de las sociedades de
responsabilidad limitada y las sociedades anénimas que han de confeccionar
estados contables de acuerdo con lo estipulado en los articulos 61 a 73 de la
Ley General de Sociedades, las entidades financieras con sujecion al articulo
36 de la Ley N° 21526 o las cooperativas conforme los articulos 37 a 46 de la
Ley N° 20337 —entre muchos otros casos-.

2. Las personas humanas: el articulo bajo andlisis dispone seguidamente la
obligacion que en este sentido pesa sobre las personas humanas que realizan
una actividad econémica organizada o son titulares de una empresa o estable-
cimiento comercial, industrial, agropecuario o de servicios.

Lorenzetti explica que los conceptos de “actividad econémica organizada” y
“empresa” referidos por el precepto no aluden a cosas distintas. Es que segiin

194



el concepto econémico de empresa, esta solo puede definirse como organi-
zacion de capital para el trabajo, destinada a la produccién y mediacion de
bienes y servicios para el mercado. Por otro lado, el concepto de “estableci-
miento” se vincula a la unidad técnica o de ejecucion destinada al logro de
los fines de la empresa. Sin embargo, dice el citado autor, que aun cuando
se presentan nitidas diferencias entre ambos conceptos (empresa y estableci-
miento), lo cierto es que el articulo 320 del cddigo adopta el criterio de lo que
generalmente ocurre, o sea, que la empresa y el establecimiento se explican re-
ciprocamente como un mismo fenémeno, en el que el sujeto aparece como su
titular. No obstante, de acuerdo a la distincion que realiza el articulo, también
estaran obligados a llevar la contabilidad aquellas personas fisicas que, sin
ser empresarias, es decir, sin ser titulares de empresas, realicen una actividad
econdmica organizada que no llegue a ser una empresa.

b) Facultados:

A su vez la norma estipula que cualquier persona inscripta, previa habilita-
cion de sus registros o rubricacion de los libros, podra llevar contabilidad
con sujecion a lo determinado en esta seccion. Se trata de brindar la opcién
a todos aquellos que no se hallen compelidos por la norma pero que deseen
hacerlo por los distintos beneficios que derivan de una contabilidad ordenada
y ajustada a las exigencias legales.

¢) Exceptuados:

La legislacion prevé que las personas humanas que ejercen profesiones libe-
rales (por ejemplo, un médico, arquitecto, abogado o psic6logo) o actividades
agropecuarias y conexas no ejecutadas u organizadas en forma de empresa,
podran prescindir de llevar la contabilidad legalmente dispuesta —sin perjui-
cio de cuanto dispongan las leyes especiales—. De modo que para esta exen-
cion rige el requerimiento de que no haya una organizacién de la actividad
que trascienda a terceros. Es decir, aunque la actividad profesional se ejerza
junto con otros profesionales compartiendo estructura y costos, mientras las
relaciones con los terceros sean ejercidas individualmente no habréd obliga-
cion de llevar la contabilidad. Si, en cambio, se crea una persona juridica —
por ejemplo una sociedad comercial- a los mismos efectos, entonces si habra
obligacion de llevar la contabilidad.
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En orden a las actividades conexas, la norma las define como “las actividades
dirigidas a la transformacion o a la enajenacion de productos agropecuarios
cuando estdn comprendidas en el ejercicio normal de tales actividades” y con
esta disposicion el legislador excluyé del concepto de empresa a aquellas pe-
quefias actividades complementarias de la explotacion agropecuaria (como,
por ejemplo, la produccién familiar de mermeladas por parte de una familia
que cosecha los frutos de los arboles de su terreno).

Finalmente, también pueden quedar eximidas aquellas actividades cuyo vo-
lumen de operaciones torne desaconsejable la imposicion de esta obligacion
—siempre que asi lo establezcan las jurisdicciones locales— (por ejemplo, un
quiosco escolar).

Modo de llevar la contabilidad
Reza el articulo 321 del CCCN:

La contabilidad debe ser llevada sobre una base uniforme de la que
resulte un cuadro veridico de las actividades y de los actos que deben
registrarse, de modo que permita la individualizacion de las operacio-
nes y las correspondientes cuentas acreedoras y deudoras. ..

De alli se desprende la exigencia de un sistema de partida doble, un método
de registracion contable por el cual: a) las anotaciones referidas a cada hecho
se efectian en no menos de dos cuentas (de alli su denominacién) y b) los
saldos de las cuenta s empleadas deben balancear (su suma algebraica debe
ser igual a cero). En el debe, que es la primera columna que aparece, se lleva
la cuenta de lo que se recibe (activo, disminucién del pasivo y del patrimonio
neto v los gastos). En el haber, segunda columna del sistema de doble partida,
se anota cuanto sale (disminucién del activo, aumento del pasivo y del patri-
monio neto e ingresos).

Muguillo aporta una perspectiva mas sencilla. Explica que el sistema de doble
partida se registra en dos columnas llamadas “debe” y “haber” y parte de la
base de que nunca hay deudor sin acreedor. De un lado, la cuenta deudora se
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determina por la respuesta a las preguntas: ;Qué gasto? ;Qué entra? ;Quién
o que cuenta recibe?; del otro, la acreedora atiende a los cuestionamientos:
sQué vendo? ;Qué sale? ;Quién o que cuenta entrega?

Asimismo, la norma determina que los asientos contables encuentren apoyo
en la documentacion respectiva (por ejemplo, si se trata de una operacién
de compra, que se cuente con la factura que la instrumento) y exige que sea
guardada o archivada “en forma metddica” de modo que sea posible -y hasta
facilite- su localizacion y consulta. Tal respaldo halla justificacion en la ne-
cesidad de acreditar el contenido del asiento contable que, en definitiva, no
resulta mds que una creacion unilateral del titular de los registros y carece de
autosuficiencia a los fines demostrativos.

Pero a su vez hay mas requisitos que fija la legislacion entre los articulos 323 y
325 del CCCN -Ley N° 26994-.

El articulo 323 del CCCN determina que a) tienen que estar encuadernados
y b) deben ser presentados ante el Registro Publico para su individualizacién;
esto es, la anotacion fechada y firmada en el primer folio respecto de su des-
tino, con precision del nimero de ejemplar, nombre del titular y cantidad de
folios que contiene.

Dicha norma pone en cabeza del Registro Publico la obligacion de llevar una
ndémina alfabética, que es publica, de quienes soliciten la rubricacién de sus
libros o la autorizacién para emplear otros medios a tal fin como de los libros
presentados para su individualizacion y las autorizaciones concedidas para em-
plear medios alternativos de registro o resguardo (ver mas abajo, Sustitucion).
El articulo 324 del CCCN prohibe que se altere el orden en que deben hacerse
las anotaciones y que se dejen blancos para intercalar o agregar asientos. Las
enmiendas deben realizarse a través de un asiento nuevo practicado el dia en
que se advirti6 el error y/u omisiéon. Tampoco podra afectarse la encuader-
nacion y foliatura mediante la mutilacion o el desprendimiento de hojas. La
enumeracion que realiza el articulo acerca de los actos prohibidos es mera-
mente enunciativa, por lo tanto, como principio general puede establecerse
que esta prohibida cualquier forma de alterar o adulterar las anotaciones. Ello,
con el objeto de preservar la veracidad de la informacién contenida en estos
registros y también su valor probatorio.
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Por tultimo, el articulo 325 del CCCN agrega a la forma de llevar las regis-

traciones contables que sigan un orden cronolégico —salvo los asientos que
fueran salvados-, se encuentren actualizadas y se anoten en idioma y moneda
nacional. Deben permitir determinar la situacioén patrimonial, su evolucion y
resultados al cierre de cada ejercicio econémico anual —todo lo cual, como se
verd mas adelante, quedara exhibido en los estados contables-.

Los registros, como principio, deben hallarse en el domicilio de su titular para
facilitar el eventual trabajo de los organismos de control.

Libros y registros indispensables

Los registros indispensables para un adecuado sistema contable se encuentran
previstos en esta ley en los cuatro incisos que trae el articulo 322 del CCCN.
a) Diario: Este registro es el mas importante ya que, conforme el articulo 327
del CCCN, en él se deben anotar de forma cronoldgica “todas las operaciones
relativas a la actividad de la persona que tienen efecto sobre su patrimonio”.
Las registraciones pueden ser individuales y de modo diario o también epilo-
garse por periodos que no excedan el mes; supuesto, este ultimo, en el corres-
pondera desglosar las operaciones dia por dia en libros subdiarios llevados
bajo las mismas reglas de los articulos 323, 324 y 325 del CCCN. El libro
llamado “Caja” también debe incluirse en el Diario con iguales formalidades;
b) Inventario y balances: La legislacion ha obviado la descripcion del contenido
de este registro —aunque el Codigo de Comercio si lo hacia en su articulo 48-.
No obstante, es posible delinear su composicion mediante la individualizacion
de los elementos que lo integran: con el nacimiento de la actividad debe for-
mularse un inventario —que consiste en la descripcion detallada de los bienes y
derechos con los que se inicia el negocio- y luego, al momento del cierre de cada
ejercicio, se copiaran los estados contables confeccionados que reflejen detalla-
damente el patrimonio del ente y la actualizacién del inventario —ya sea por la
variacion de su composicion o de las valuaciones de los conceptos registrados-.
¢) Aquellos que corresponden a una adecuada integracién de un sistema de
contabilidad y que exigen la importancia y la naturaleza de las actividades a
desarrollar.
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Aqui podria incluirse el Libro Mayor —registro en el que se consigna el movi-
miento producido en cada una de las cuentas contables de una empresa-, cuya
ausencia en la nueva legislacion ha sido fuertemente criticada puesto que re-
sulta sumamente necesario para llevar en forma ordenada el sistema contable
que se propone. En efecto, la confeccion de estos registros que acopian todos
los movimientos por cuenta es indispensable para transmitir la informacion
del libro Diario a los estados contables que periddicamente deben realizarse.

d) Los que en forma especial impone este codigo y otras leyes.

Encontramos alo largo de la legislacién una enorme cantidad de registros que se
exigen en particular para determinadas actividades o contratos en leyes especia-
les. Por ejemplo: la Ley N° 19550 exige en sus articulos 73 y 213 que las socieda-
des an6nimas lleven libros de actas de las deliberaciones tomadas en la asamblea
y en las reuniones de directorio y, asimismo, un libro de registro de acciones; por
otra parte, la Ley N° 25028 establece en su articulo 35 que los corredores deben
llevar un libro de registro; la reglamentacion de la Ley N° 20091, que regula la
actividad aseguradora (Resolucion N° 38708/2014 del Ministerio de Economia
y Finanzas Publicas), precisa la obligacion de llevar un libro de denuncias de
siniestros y uno de actuaciones judiciales, entre muchos otros ejemplos.

Estados contables

El legislador previd en el articulo 326 del CCCN la obligacién de elaborar al
cierre de cada ejercicio los estados contables —compuestos, al menos, por un
estado de situacion patrimonial y un estado de resultados- con su anotacién
en el registro de inventario y balances.

El estado de situacién patrimonial o balance permitird conocer sustancial-
mente la composicion del activo, pasivo y patrimonio neto del sujeto a la fe-
cha de cierre del ejercicio, y el estado de resultados exhibira la variacion de los
ingresos y egresos y las causas de las ganancias o pérdidas verificadas también
durante ese periodo.

La exigencia de estos estados contables minimos es ttil porque brinda impor-
tante informacion tanto al propio titular de los registros sobre el avance de

su negocios como a los terceros que tuvieren interés en conocer la situacion
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econdmica del titular de los libros —tal como se ejemplificé al comenzar el es-
tudio del tema- y es a dichos efectos que la ley impone el modo en que deben
ser llevados a cabo.

Su periodicidad anual deriva de una adecuada interpretacion de la norma.
Pero la regulacion nada dice con relacion a su confeccion por lapsos menores
ni deja de lado la legislacion especifica que pudiera exigir términos abrevia-
dos. Ademas, mediante la nueva redaccién ha quedado atrés la anterior dis-
quisicion que el Cédigo de Comercio efectuaba entre los comerciantes mayo-
ristas —que debian confeccionarlos anualmente- y los minoristas —que podian
elaborarlos cada tres afos-.

Conservacién

Se fija como principio general en el articulo 328 del CCCN que los registros
contables sean conservados por el plazo de diez afnos —salvo que las leyes es-
peciales extiendan este término-.

Elinicio del computo de ese plazo variara segtin el registro del que se trate: a)
en los libros de contables el lapso principiara en la fecha del altimo asiento, b)
si se trata de otros registros sera desde la ultima anotacion y ¢) en el supuesto
de la documentacion correspondera su computo desde la fecha de su emision.
La obligacién aqui concernida ocupa también a los herederos del causante,
quienes deberan resguardar los registros de la contabilidad por los plazos re-
cién mencionados y exhibirlos de conformidad con lo previsto para el supues-
to de investigacion que regula el articulo 331 del CCCN que abordaremos
debajo en el titulo VIII.

Sustitucion

El CCCN -Ley N° 26994- prevé en su articulo 329 dos alternativas que per-
miten superar la conservacion de los libros y documentacion en formato pa-
pel —receptando las nuevas opciones que en este sentido permite el avance de
la tecnologia y en linea con lo ya dispuesto al respecto en el articulo 61 de la
Ley General de Sociedades-.
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Asi, a través del empleo de “ordenadores y otros medios mecénicos, mag-
néticos o electronicos” es posible reemplazar los libros —con excepcion del
Inventario y Balances- o algunas de las formalidades que se requieren, siem-
pre y cuando sea factible la posterior individualizacién y verificacién de las
operaciones y de las cuentas deudoras o acreedoras.

También la norma permite la conservaciéon de la documentacién en micro-
film, discos dpticos u otros medios aptos para tal fin.

Sin embargo, este procedimiento requiere que a) se curse previa autorizacion
en el Registro Publico del domicilio con precision del sistema a emplear, dic-
tamen técnico emitido por un contador publico e individualizacién de los
antecedentes de su utilizacién; b) una vez concedida la autorizacién —que solo
cabe otorgar si la modalidad alternativa propuesta equipara al sistema reem-
plazado en cuanto a la inviolabilidad, verosimilitud y completitud-, la resolu-
cién administrativa sea copiada en el libro Inventario y Balances.

Eficacia probatoria

La eficacia probatoria de los registros contables estd regulada por el articulo
330 del CCCN y mantiene principalmente el esquema que tenia el anterior
articulo 63 del Cddigo de Comercio, que ya admitia los libros como medio
de prueba para acreditar determinadas circunstancias del comerciante y su
empresa.

1. Primero se establece la regla general: en un pleito entre sujetos que llevan
contabilidad —ya sea obligada o voluntaria—, los registros deben ser aceptados
como medio de prueba en la controversia judicial si cumplen con las formas
legales requeridas.

2. De todos modos, se prevé a continuacion que los registros hacen plena prue-
ba contra su titular -y sus herederos— aun cuando no se satisficiesen los requisi-
tos de forma sin que pueda ser admitida otra evidencia en contrario. Esto quiere
decir, que nadie puede ir contra sus propios actos o hacer valer un derecho que
contrarie o sea incompatible con una accion ejecutada con anterioridad.
Aclara la prevision que, una vez elegida esta via probatoria, el contrincante ha-
bra de estar a las “resultas combinadas” que muestren las anotaciones sobre la
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cuestion discutida; es decir, que no podra hacer uso selectivo de las anotaciones
que lo favorezcan y dejar de lado aquellas que perjudiquen su pretension.

3. Los registros contables también prueban a favor de su titular si la parte
contraria tuviese contabilidad -obligada o voluntaria— y no la exhibiese en
el juicio. Pero en este caso la regulacion permite que el magistrado valore ese
medio probatorio y pueda exigir, si lo estimase menester, la produccién de
otra prueba complementaria.

4. Se presenta como otra hipétesis que ambos litigantes tuvieran su conta-
bilidad en legal forma y que de ella se desprendiese prueba contradictoria.
En este supuesto la ley ordena al juez prescindir de la ponderacion de este
elemento probatorio para el dictado de la sentencia y acudir a los demds que
se hubieran instruido.

5. Finalmente, en caso de tratarse de una controversia entablada respecto de
quien no esta obligado a llevar contabilidad, el resultado que arroje la conta-
bilidad de la parte obligada solo sera apreciada por el juez como principio de
prueba por escrito.

Investigaciones

Con arreglo al articulo 331 del CCCN -Ley N° 26994-, rige como principio la
imposibilidad de toda autoridad de realizar pesquisas de oficio con el objeto
de comprobar si las personas llevan o no registros con arreglo a las previsio-
nes precedentes, salvo aquellos casos particulares contemplados en leyes es-
peciales (v. gr., la Superintendencia de Seguros de la Nacién puede examinar
los libros de los aseguradores conforme al articulo 68 de la Ley N° 20091).
Esta prerrogativa pretende consagrar la confidencialidad de la informacion
contenida en dichos registros.

Ademads, corresponde producir la instruccién probatoria sobre la contabi-
lidad en el domicilio del titular (articulo 325, dltimo parrafo, CCCN), que
es el lugar en el que se encuentra obligado a conservar sus libros. Sin que
para ello constituya 6bice la ausencia de jurisdiccion territorial del juez que
la disponga.
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La prevision también indica que la exhibicion general de la contabilidad, a pe-
dido de las partes, solo puede ser admitida en los juicios de sucesion, en todo
tipo de comunidn, en contrato asociativo o sociedad, en la administracion por
cuenta ajena y en casos de liquidacion, concurso o quiebra.

En cualquier otro supuesto la consulta de los registros contables sera viable
en la medida en que dicha exhibicién tenga vinculo con la materia debatida
o para determinar si la contabilidad del obligado satisface los requisitos de
forma y condicién descriptos mds arriba (arts. 323 a 325 del CCCN -Ley
N°26994-).
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Representacion comercial

Introduccion

Es habitual que el empresario recurra a auxiliares para el desempeiio de su
funcién. En capitulos anteriores hemos analizado la figura de los auxiliares
del comercio.

El articulo 367 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién tutela a la apa-
riencia como fuente de representacién. En este caso, el articulo protege a los
consumidores y en general a quienes intervienen en el giro comercial de un
negocio, frente a los actos que realice el representante, aunque no exista un
mandato expreso o tacito.

En la representacion aparente se considera creada una apariencia de mandato
que no descansa en una real intencién del mandante. Se trata de un supuesto
excepcional en el que el mandante aparente puede quedar obligado por la ac-
tuacion de quien frente a terceros aparenta contar con facultades suficientes.
El articulo seiala que cuando alguien ha obrado de manera de inducir a un
tercero a celebrar un acto juridico, dejandolo creer razonablemente que nego-
cia con su representante, sin que haya representacion expresa, se entiende que
le ha otorgado tacitamente poder suficiente.
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La representacion surge de la propia actividad, la cual crea una apariencia que
hace creer razonablemente que el sujeto que realiza el acto estaba facultado
para realizarlo. Lorenzetti explica que la exigencia de razonabilidad implica
que la creencia del tercero de que actuaba con el representante de otro haya
surgido de las circunstancias del acto naturalmente.

La norma postula tres situaciones en las que se presume que existe represen-
tacion:

a) quien de manera notoria tiene la administraciéon de un establecimiento
abierto al publico es apoderado para todos los actos propios de la gestion
ordinaria de este;

b) los dependientes que se desempeifian en el establecimiento estan facultados
para todos los actos que ordinariamente corresponden a las funciones que
realizan;

c) los dependientes encargados de entregar mercaderia fuera del estableci-
miento estan facultados a percibir su precio otorgando el pertinente recibo.
Se trata de tres situaciones facticas en donde no hace falta demostrar que se
habia otorgado poder de manera convencional. Se reconoce la apariencia
como suficiente para generar representacion.

Esta norma debe ser interpretada en forma concurrente con otros principios
para evitar abusos en su aplicacién, como la buena fe en las obligaciones en
general; la seguridad juridica, la confianza creada en el trifico, la proteccion
de terceros, etc.

Debe existir también una conducta del tercero que ha creido en la apariencia.
Aunque esa confianza no es subjetiva sino objetiva, generalizable, valorable
segun el standard de una persona comun que obra de buena fe. Es necesario
que el tercero no haya podido conocer la verdadera situacion empleando una
diligencia media.

Un ejemplo que se da con frecuencia en materia de seguros es que el pro-
ductor, pese a no ser un agente institorio, contrate pélizas y perciba las pri-
mas en cuotas, con acreditacion de los pagos en los registros de la asegu-
radora, creando una apariencia de mandato que no puede ser utilizado en
perjuicio del asegurado, que no esta obligado a ir mas alld de las diligencias
razonables.
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Rendicion de cuentas

Requisitos

La rendicién de cuentas es la descripcion grafica, sistematizada y documen-
tada, acompanada de comprobantes e informaciones aclaratorias, de todo lo
realizado en interés del duefio del negocio por el comerciante, que actia en
interés ajeno, determinando y detallando las circunstancias, procedimientos
y modos, y estableciendo el resultado obtenido.

Antes era una de las obligaciones tipicas de los comerciantes que actuaban
por cuenta ajena. En el Cédigo de Comercio derogado la rendicion de cuentas
estaba regulada por los articulos 68 a 74. El nuevo Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion regula un régimen de cardcter general de la obligacion de rendir
cuentas en los articulos 858 a 864.

Este codigo define la cuenta como la descripcion de los antecedentes, hechos
y resultados pecuniarios de un negocio, aunque se trate de un acto singular;
y establece que hay rendicion de cuentas cuando se las pone en conocimiento
de la persona interesada.

Cualquiera que realice una gestiéon de negocios ajenos, tiene la obligaciéon de
rendir cuentas. Es una obligacion que surge del deber implicito de obrar con
buena fe. Consiste basicamente en detallar qué actos fueron cumplidos, ex-
poner el proceso econémico y juridico de los intereses administrados y, final-
mente, explicar el resultado final.

Se impone que la rendicion de cuentas se haga de modo descriptivo y docu-
mentado; que se incluyan las referencias y explicaciones razonablemente ne-
cesarias para su comprension; que a su vez, se acompaien los comprobantes
de los ingresos y de los egresos, y ademas que todo concuerde con los libros
que lleve quien deba rendir las cuentas.

Esto implica que rendir cuentas no es simplemente enviar un resumen o una
liquidacién, o poner los libros a disposicion del interesado, sino que también
es explicar el resultado de un negocio, justificar con los comprobantes necesa-
rios y aclarar de qué modo se lleg6 a ese resultado.
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Obligados

Basicamente esta obligado a rendir cuentas todo aquel que actda en interés
ajeno, aunque sea en nombre propio. El articulo 860 del CCCN también obli-
ga a quienes son parte en relaciones de ejecucion continuada, cuando la ren-
dicién es apropiada a la naturaleza del negocio y a aquellos que deban hacerlo
por disposicion legal (v. gr., el administrador en la propiedad horizontal, el
curador de un incapaz, el interventor judicial, etc.).

No necesariamente la rendicién de cuentas debe ser realizada ante un juez o
en el marco de una accién judicial, también puede ser privada.

En materia societaria, cuando nos encontramos frente a sociedades regular-
mente constituidas, la rendicién de cuentas por parte de los representantes
es sustituida por la presentacion a los socios de los estados contables confec-
cionados por el érgano de administracion en la reunién ordinaria de socios.
Alli se ponen de manifiesto los resultados arrojados y la gestion empresaria.
Es procedente, en cambio, la rendicién de cuentas cuando las sociedades son
constituidas en los términos de la Seccién IV de la Ley N° 19550.

Oportunidad

En cuanto a la oportunidad en que se deben rendir las cuentas, el articulo
861 del CCCN establece que deberd practicarse de acuerdo a lo que ha-
yan estipulado las partes o cuando lo disponga la ley. En su defecto, debera
practicarse al concluir el negocio, y si se trata de un negocio de ejecucion
continuada, al concluir cada uno de los periodos o al final del afio calen-
dario.

Aprobacién

La rendicidn de cuentas puede ser aprobada expresamente o en forma tacita.
La aprobacion tacita se produce cuando el interesado no observo las cuentas
en el plazo convenido o dispuesto por la ley, o si luego de presentadas en de-
bida forma transcurre el plazo de treinta dias. Transcurrido dicho plazo, sola-
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mente podran ser observadas por errores de calculo o de registracién dentro
del plazo de caducidad de un aio.

En cuanto a la aprobacién de las cuentas, cuando se trate de un negocio de
ejecucion continuada, el codigo dispone que la aprobacién de cuentas del ulti-
mo periodo implica la presuncién de que también fueron aprobadas las rendi-
ciones correspondientes a los periodos anteriores. Se trata de una presuncion
iuris tantum.

Saldos

Una vez que las cuentas fueron aprobadas, el saldo debe ser pagado en el pla-
zo convenido por las partes o el que disponga la ley, o en su defecto en el de
diez dias. El obligado a rendir las cuentas deberd devolverle al interesado los
titulos y documentos que le hayan sido entregados.

En el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, a partir del articulo 652
se regula el procedimiento de rendicién de cuentas.

Con idéntica redaccion, el Codigo Procesal de la Provincia de Buenos Aires
regula el procedimiento de rendicién de cuentas en los articulos 649-654.

En toda demanda de rendicién de cuentas se requiere despejar dos incognitas:
la primera, vinculada con la obligacion de rendirlas; la segunda, relacionada
con el tramite de la rendicion de cuentas en si.

La comprobacion de la obligacion es previa, porque el juez no puede exigir
al demandado el cumplimiento de una obligacién que este desconoce. De alli
que la rendicién de cuentas presupone el reconocimiento de la obligacién, o
en su defecto una sentencia que condene a rendirlas, luego de haberse debati-
do la procedencia de una peticién en tal sentido (CPR, art. 652).

En definitiva, frente a la resistencia de quien es llamado a rendir las cuentas,
corresponde decidir, en primer lugar, sobre la procedencia de la demanda en-
caminada a tal fin.

Luego se da lugar a la segunda etapa, que consiste en la rendicién propia-
mente dicha, su aprobacién o tramite de observaciones y, si es necesario, la
ejecucion del saldo.
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Agentes auxiliares

Concepto. Importancia en la actividad comercial

Los agentes auxiliares son colaboradores del comerciante en el ejercicio de
su actividad juridica y econémica. Estos sujetos ayudan en las operaciones
y contratos comerciales que celebre, gestionando e intermediando entre las
partes para ayudarlas a concluirlas.

Los auxiliares cumplen una funcién muy importante en el desarrollo de la
actividad comercial y en el cumplimiento de los objetivos del empresario. Se
pueden dividir segun se trate de agentes subordinados o auténomos.

Los subordinados son los trabajadores dependientes del comerciante o que
se vinculan por medio de un contrato de trabajo. Estos auxiliares no son con-
siderados comerciantes y su vinculo con el comerciante esta regulado por la
normativa laboral. Se aplica, sin embargo, la normativa comercial a las re-
laciones que entable el auxiliar subordinado frente a terceros. Estos auxilia-
res pueden a su vez subclasificarse en: a) agentes subordinados internos: son
quienes desarrollan sus tareas dentro del establecimiento (factores, depen-
dientes, gerentes, empleados); b) agentes subordinados externos: son quienes
actian fuera del establecimiento (viajantes de comercio).
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Algunos de estos auxiliares tienen poder de representacion, como es el caso
del factor, y otros naturalmente no representan al principal, como es el caso de
los dependientes, quienes en algunas ocasiones pueden ser autorizados para
realizar ciertos actos.

Los auxiliares autdnomos son los agentes que no se vinculan con el empre-
sario a través de una relacion de dependencia. Son quienes trabajan con el
comerciante en forma independiente como intermediarios o colaboradores,
promoviendo o facilitando las operaciones comerciales o los servicios que
este les solicite. Estos auxiliares si son considerados comerciantes y tienen un
vinculo contractual con el comerciante.

Algunos auxiliares estan regulados por el Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cion, otros por leyes especificas y algunos no cuentan con regulacion expresa
(ej., agente de comercio).

Viajantes de comercio

Los viajantes de comercio son agentes subordinados que desarrollan perso-
nalmente, como actividad habitual, operaciones comerciales de compra y de
venta fuera del establecimiento al cual pertenecen, en nombre de uno o mas
comerciantes, con representacion de estos o sin ella, conforme a las instruccio-
nes recibidas, y perciben por sus actividades una retribucién que se denomina
comision.

Estos agentes acttan fuera del establecimiento y viajan en busca de clientes
para vender productos del principal. Colaboran en la colocacion de los pro-
ductos de la empresa en localidades distantes del establecimiento principal y
su objetivo es ganar los mercados de las localidades que visitan.

El viajante de comercio tiene la obligacion de iniciativa que lo distingue del
simple empleado o vendedor, en cuanto, en principio, ¢l formula ofertas de
venta a los clientes existentes o posibles de determinada zona, visitdndolos o
comunicandose con ellos, en tanto el vendedor se limita, de ordinario, a aten-
der las propuestas de compras en el propio establecimiento.

Suelen ser llamados “viajantes de plaza’, “placista’, “corredores domiciliarios’,
“de industria” o “de interior”. Su funcién es muy importante, pues las entrevistas
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personales con los potenciales clientes en las que suelen exhibirles muestras de
los productos son mas eficaces que el envio de los productos por otros medios,
pues les permite conocer mas del comprador —sus posibilidades econémicas,
exigencias, etc.— y ofrecerle los productos de acuerdo con sus necesidades.

Las caracteristicas principales de su actuacién son:

1. Es un agente auxiliar del comerciante que se vincula a través de una rela-
cion juridica de base laboral amparada por la Ley N° 12651.

2. Su actividad debe desarrollarse de manera permanente y habitual.

3. Dentro del esquema general de los auxiliares del comerciante se lo ubica
como una agente subordinado externo.

4. En el dmbito interno, tiene un vinculo de subordinacién de naturaleza con
el principal y lleva inserta la relacién de mandato. Desde el punto de vista de
la relacion externa, es considerado un empleado del empresario con mandato,
que puede ser representativo o no, segiin tenga o no facultades para concluir
negocios de compra de materias primas y de mercaderias a nombre de su
principal. En ambos supuestos, cumple con las érdenes del principal.

5. La obligacion del comerciante es pagar la retribucion al viajante.

6. Sus tareas profesionales las realiza mayormente fuera del establecimiento,
siendo indistinto si opera en la misma plaza o en zonas mas distantes.

Se pueden distinguir a los viajantes de comercio segtn la actividad que desa-
rrollen o sus alcances:

1. Algunos viajantes de comercio se encargan de la compra de materia prima
y de productos para el establecimiento del cual dependen y su actuacion esta
regulada por la Ley N° 14446.

2. Hay viajantes que ejercen su actividad para varios establecimientos y otros
trabajan con exclusividad para una sola empresa.

3. Pueden recibir su mandato por instrumento publico o privado y aun ver-
balmente.

Sus facultades difieren si tienen o no poder de representacion de su principal:
a) El mandatario sin poder de representaciéon del comerciante solo tiene fa-
cultades para entablar tratativas sin potestad para concluir los negocios que
realice en nombre de su principal y debe remitirle la documentacién que co-
rresponda para que la acepte, y perfeccione el contrato o la rechace.
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b) El viajante que ejerce un mandato representativo cuenta con facultades
para tratar y concluir las operaciones de compra y venta en nombre de su
principal. Ademas, puede ser autorizado por el comerciante para conceder
créditos en las condiciones usuales, otorgar plazos de pago y hacer rebajas del
precio, aceptar documentos en pago, etc.

Corredor

Se llama “corredor” a la persona que realiza actos de corretaje, es decir, aquel
que acerca a las partes interesadas en realizar un contrato o negocio para
facilitar o promover la conclusién del mismo. La intermediacién es lo que
caracteriza la actividad del corredor, quien se interpone entre la oferta y la
demanda, en forma auténoma, profesional e imparcial.

Los corredores no concluyen los negocios que interesan a sus clientes, sino
que se limitan a promoverlos o facilitarlos, y esta actividad intermediadora les
da derecho a una contraprestacion. Por eso, el corredor asume una obligacion
de medios y no se compromete a obtener un resultado en concreto.

Se deben distinguir dos actos juridicos que estan bien delimitados y que tie-
nen distinta naturaleza: por un lado, el contrato de corretaje cuyo objeto es la
tarea de colaboracion y acercamiento de las partes que el comitente encarga
al corredor y, por el otro, el contrato principal respecto del cual el corredor es
ajeno y se lleva a cabo entre las partes que él acercd.

Hay un primer contrato entre el comitente que encarga al corredor su actividad
mediadora para realizar un negocio determinado y dentro del cual, una vez loca-
lizada la otra parte, el corredor transmite la propuesta que, de ser aceptada, dara
lugar al siguiente contrato que se celebra entre los interesados, que serdn quienes
perfeccionen el acuerdo directa y personalmente. Una vez alcanzado ese resulta-
do en concreto, nacera el derecho del corredor a percibir su comision.

Los corredores estaban regulados inicialmente en el derogado Cédigo de Co-
mercio. En la actualidad, el régimen que regula la actividad de los corredores
esta compuesto e integrado por las siguientes normas:

1. los articulos 31 a 35 del Decreto-Ley N° 20266/1973, que se aplican de for-
ma directa, y los articulos 1 a 30 de esa norma, de manera indirecta;
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2.los articulos 1345 a 1355 del CCCN -Ley N° 26994—;

3. el articulo 77 de la Ley N° 24441 de Financiamiento de la Vivienda y la
Construccion;

4. las leyes provinciales y las normas reglamentarias locales que se apliquen
ala actuacion de los corredores en general o a alguna modalidad particular.
No hay precisiones en cuanto a la jerarquia de este variado conjunto de nor-
mas, pero el cddigo establece un supuesto orden de prelacién en la aplicacion
de los preceptos que rigen el corretaje al disponer que “las reglas de este Capi-
tulo no obstan a la aplicacién de las disposiciones de leyes y reglamentos es-
peciales” (art. 1355, CCCN -Ley N° 26994-). Sin embargo, el nuevo régimen
del cédigo no modificé sustancialmente lo dispuesto por el Decreto-Ley N°
20266/1973 que rige la actividad de martilleros y corredores, solo eliminé al-
gunas normas (arts. 36, 37 y 38 de ese decreto-ley —art. 3, Ley N° 26994- y art.
77 de la Ley N° 24441 de Financiamiento de la Vivienda y la Construccion).
El corredor no es un comerciante, pues segun el marco legal aplicable a esta
figura, el corretaje es una actividad profesional, ya que se exige para su ejerci-
cio el titulo universitario; en consecuencia, un individuo no deviene corredor
por la practica de actos de corretaje sino que para ejercer como corredor debe
cumplir, ademas, con los recaudos de su inscripcién en la matricula, suje-
tandose al poder de policia profesional, como lo prevé la ley nacional y sus
reglamentaciones locales.

La funcién del corredor es acercar a las partes interesadas en realizar un con-
trato o negocio, para que ellas lo celebren y lo concluyan. Su actividad con-
siste, entonces, en buscar sujetos interesados en celebrar un contrato, y esto
no se limita tnicamente a la compraventa, sino que comprende también las
tratativas preliminares que preceden a otros contratos importantes.

El objeto de los contratos en los que interviene el corredor puede recaer so-
bre cosas muebles, inmuebles, bienes en general, universalidades y servicios.
En la actualidad, la intermediacion del corredor no se utiliza para celebrar
muchos contratos sino que quedd limitada casi exclusivamente al ambito
“inmobiliario”, porque en la mayoria de los negocios los interesados pueden
acceder directamente al proveedor por los distintos canales de publicidad

que existen para ofrecer productos y servicios (medios de comunicacién,
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internet, etc.). En general, se los contrata por el conocimiento que tienen de
la operacion que se pretende realizar y por su conocimiento del mercado.
Su intermediacion debe ser imparcial, es decir, los corredores deben acercar
a los contratantes con precision, exactitud y claridad, sin utilizar maniobras o
artilugios que puedan inducir a error a los contratantes, caso en el cual, debe-
ran responder por el dafio que causaren.

Para ejercer el corretaje se debe cumplir con las condiciones que enuncian los
articulos 31 a 39 de la Ley N° 20266:

1. Ser mayor de edad y no estar comprendido en ninguna de las inhabilidades
del articulo 2.

2. Poseer titulo universitario expedido o revalidado en la Republica, con arre-
glo a las reglamentaciones vigentes y que al efecto se dicten (reforma introdu-
cida por la Ley N° 25028 que dispone que para ser Corredor y Martillero se
requiere “poseer titulo universitario”

3. Estar inscripto en la matricula de la jurisdiccion correspondiente. Para ello,
deberd cumplir los siguientes requisitos:

a) acreditar mayoria de edad y buena conducta;

b) poseer el titulo previsto en el inciso b) del articulo 32;

¢) acreditar hallarse domiciliado por mas de un afo en el lugar donde preten-
de ejercer como corredor;

d) constituir una garantia, mediante depdsito de dinero en efectivo por $ 500
(pesos quinientos) —art. 1 de la Resolucion N° 1/2000 Inspeccién General de
Justicia, B. O. 11/02/2000- o bien, a opcién del interesado, podra acreditarse
mediante la contratacién de un seguro de caucién a favor de la Inspeccién
General de Justicia (art. 3, inc. d, con los alcances que determina el articulo 6
de la Ley N° 20266).

e) Cumplir los demds requisitos que exija la reglamentacion local.

Esta norma también dispone que quienes ejercieren el corretaje sin cumplir
con las condiciones y sin tener las calidades exigidas, no tendran accién para
cobrar la remuneracion prevista en el articulo 37, ni retribuciéon de ninguna
especie.

En el ejercicio de su profesion, los corredores pueden (art. 34, Ley N° 20266):
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1. Poner en relacion a dos o mas partes para la conclusion de negocios, sin
estar ligado a ninguna de ellas por relacion de colaboracién, subordina-
cién o representacion. Puede ocurrir, sin embargo, que una de las partes
le encomendara que la represente en los actos de ejecucidn del contrato
mediado;

2. informar sobre el valor venal o de mercado de los bienes que pueden ser
objeto de actos juridicos;

3. recabar directamente de las oficinas publicas, bancos y entidades oficiales
y particulares los informes y certificados necesarios para el cumplimiento de
sus deberes;

4. prestar fianza por una de las partes.

Los corredores tienen prohibido:

a) adquirir por si o por interpdsita persona efectos cuya negociacion le ha
sido encargada;

b) tener cualquier clase de participacion o interés en la negociacion o en los
bienes comprendidos en ella.

El contrato de corretaje en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién (arts. 1345 a 1355)

El CCCN define qué se entiende por contrato de corretaje, utilizando los si-
guientes términos: “hay contrato de corretaje cuando una persona, denomi-
nada corredor, se obliga ante otra, a mediar en la negociacion y conclusion de
uno o varios negocios, sin tener relacién de dependencia o representacion con
ninguna de las partes” (art. 1345 del CCCN -Ley N° 26994-). Esta normativa
regula el corretaje de manera objetiva, es decir, no se centra en la persona del
corredor sino en el contrato de corretaje en si mismo.

Exige el titulo habilitante, al igual que el régimen referido anteriormente,
pues establece que el contrato de corretaje se entiende concluido si el corre-
dor esta habilitado para el ejercicio profesional del corretaje (art. 1346 del
CCCN -Ley N° 26994-).
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Obligaciones del corredor (art.1347 del CCCN -Ley N° 26994-)

1. Asegurarse la identidad de las personas que intervienen en los negocios en
que media y su capacidad legal para contratar.

2. Proponer los negocios con exactitud, precision y claridad, absteniéndose
de mencionar supuestos inexactos que puedan inducir a errores a las partes.
3. Comunicar a los contratantes todas las circunstancias que sean de su cono-
cimiento y que de algin modo pudieran influir en la conclusién o modalida-
des del negocio.

4. Mantener confidencialidad de todo lo concerniente a las negociaciones en
las que interviene y solo debe ceder ante requerimiento judicial o de autori-
dad publica competente.

5. Asistir, en las operaciones hechas con su intervencion, a la firma de los
instrumentos conclusivos y a la entrega de objetos o valores, si alguna de las
partes lo requiere.

6. Guardar muestras de los productos que se negocien con su intervencion,
mientras subsista la posibilidad de controversia sobre la calidad de lo entregado.

Comision

Una de las caracteristicas esenciales del contrato de corretaje es la de otorgar
al corredor el derecho al cobro de una comision por parte de aquellos que
se beneficiaron con su actividad mediadora una vez que concluyan el acuer-
do y siempre que el corredor cumpla con los requisitos habilitantes referidos
anteriormente. El derecho a la retribucién del corredor surge siempre que
el contrato mediado se celebre como resultado de su gestion, es decir, como
consecuencia de su actividad.

Este derecho se mantiene aun cuando el negocio en el que intervino no se eje-
cute por cualquier motivo, o cuando fuera por culpa de alguna de las partes,
o cuando estas simulen fraudulentamente su abandono y encarguen que lo
concluya otra persona o lo concluyan por si mismas.

La comisién no solo se debe cuando sus servicios son solicitados o cuando
existiera una convencion previa, sino que basta con que las partes contratan-
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tes acepten y realicen el negocio propuesto como resultado de su actividad de
intermediacion.

El contrato de corretaje se perfecciona por la intervencién misma del corre-
dor en el negocio que se va a celebrar o por la actuacién de otro corredor por
el otro sujeto comitente. Si solo interviene un corredor, todas las partes le de-
ben comisidn, excepto pacto en contrario o protesta de una de ellas (art. 1346
y 1351 del CCCN -Ley N° 26994-). Si interviene un corredor por cada parte,
cada uno de ellos solo tiene derecho a cobrar comisién de su respectivo co-
mitente y no existe solidaridad entre las partes respecto del pago al corredor.

Valor de la comision

Si no hay estipulacién respecto al valor de la comisién, tiene derecho a la de
uso en el lugar de celebracion del contrato o, en su defecto, en el lugar en que
principalmente realiza su cometido. A falta de todas ellas, la fija el juez (art.
1350 del CCCN -Ley N° 26994-).

Concluido el contrato, la comisién se debe aun cuando:

1. El contrato esté sometido a condicion resolutoria y esta no se cumpla: pues
el derecho del intermediario a reclamar la retribucién surge de la tarea reali-
zada, por eso conserva su derecho si su intervencion fue eficaz y el negocio se
celebro, aunque luego este se hubiera resuelto por no cumplirse la condicién
a la que estaba sometido.

2. El contrato no se cumpla, se resuelva, se rescinda o medie distracto. En
este supuesto, el corredor cumplié eficazmente su labor y las vicisitudes que
afectaron al acuerdo no se vinculan con una negligencia o incumplimiento
del agente.

3. El corredor no concluya el contrato, si inicia la negociacion, y el comitente
encarga su conclusion a un tercero o lo concluye por si en condiciones sus-
tancialmente similares. Se protege de este modo la actividad del corredor y
se procura evitar los actos de mala fe que el comitente pudiera realizar para
evitar el pago de la comision de quien intervino, que pueden consistir en de-
legar la celebracion del contrato a otro tercero o hacerlo por si mismo, apro-
vechando las tareas que hubiera realizado utilmente el corredor contratado
primigeniamente (art. 1352 del CCCN -Ley N° 26994-).
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No se debe la comision si el contrato:

1. Esta sometido a condicion suspensiva y esta no se cumple. En este caso
resultaria inadecuado el pago de la remuneracion, pues el contrato no se ha
celebrado eficazmente.

2. Se anula por ilicitud de su objeto, por incapacidad o falta de representacion
de cualquiera de las partes, o por otra circunstancia que haya sido conocida
por el corredor. La falta de cumplimiento de los deberes obligacionales del
corredor, més alld de la responsabilidad profesional que pudiere generar, pro-
voca la pérdida del derecho a toda retribucién (art. 1353 del CCCN -Ley N°
26994-).

El corredor no tiene derecho a reembolso de gastos, aun cuando la operacion
encomendada no se concrete, excepto pacto en contrario (art. 1354 del CCCN
-Ley N° 26994-).

Martillero

Son las personas que en forma habitual y profesional realizan remates o su-
bastas. Su actividad consiste en vender por cuenta de sus comitentes al ptbli-
co, de viva voz y al mejor postor, con base o sin ella (precio minimo), bienes
determinados, muebles o inmuebles, recibiendo las ofertas de precio. Median-
te un golpe de martillo adjudican las cosas a quien ofrece el mejor precio —asi
se perfecciona la compraventa-.

Su actuacion estd regulada en la Ley N° 20266 -modificada por la Ley N°
25028-. El martillero genera dos clases de relaciones, una de caracter interno
con el duefio del bien y otra de caracter externo con el adquirente del bien en
subasta publica. Se verifican distintas situaciones juridicas segtin actie como
mandatario o comisionista; y en funcién del contrato que lo enmarque, son
distintas las obligaciones que asume y su titularidad.

Las subastas son las ventas hechas al mejor postor en un lugar determinado,
donde se ha invitado a concurrir a los interesados en adquirir los bienes ofre-
cidos, previamente expuestos al publico o descriptos para precisar sus carac-
teristicas, para que los eventuales compradores puedan decidir la convenien-
cia de adquirir el bien a determinado precio.
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El martillero interviene en dos clases de subastas:
Subasta publica de compra-venta: es el remate que se lleva a cabo por encargo

de una persona fisica o juridica de derecho privado que le solicita al martillero
que venda en publica subasta cosas muebles o inmuebles. El régimen que se
aplica es el dispuesto por la Ley N° 20266 -modificada por la Ley N° 25028-.
Subasta judicial: es un acto procesal ordenado por un juez en una causa ju-
dicial y en este caso, el martillero actiia como oficial publico delegado del
magistrado que lo designe: es un auxiliar de justicia. El remate y la actuacion
del martillero estan regulados por el codigo procesal del lugar. El martillero
debe ajustar su actuacion a lo que ordene el juez en el proceso, debe rendir
cuentas de su gestion y el acto del remate debe obtener la aprobacion judicial.

Requisitos legales

Para ser martillero se requieren las siguientes condiciones habilitantes (art. 1°,
Ley N° 20266 -modificada por la Ley N° 25.028-):

1. Ser mayor de edad y no estar comprendido en ninguna de las inhabilidades
del articulo 2.

2. Poseer titulo universitario expedido o revalidado en la Republica, con arre-
glo a las reglamentaciones vigentes y las que al efecto se dicten.

Estan inhabilitados para ser martilleros (art. 2, Ley N° 20266 ~modificada por
la Ley N° 25028-):

1. Los que no pueden ejercer el comercio.

2. Los fallidos y concursados cuya conducta haya sido calificada como frau-
dulenta o culpable, hasta cinco afios después de su rehabilitacion.

3. Los inhibidos para disponer de sus bienes.

4. Los condenados con accesoria de inhabilitacion para ejercer cargos publi-
cos, y los condenados por hurto, robo, extorsion, estafas y otras defraudacio-
nes, usura, cohecho, malversaciéon de caudales publicos y delitos contra la fe
publica, hasta después de diez afios de cumplida la condena.

5. Los excluidos temporaria o definitivamente del ejercicio de la actividad por
sancion disciplinaria.
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Inscripcién en la matricula (art. 3, Ley N° 20266
-modificada por la Ley N° 25028-)

Para poder ejercer la actividad de martillero, deberan inscribirse en la matri-
cula de la jurisdiccion correspondiente y para ello deberan cumplir con los
siguientes requisitos:

1. Poseer el titulo previsto en el inciso b) del articulo 1 de la Ley N° 20266;

2. acreditar mayoria de edad y buena conducta;

3. constituir domicilio en la jurisdiccién que corresponda a su inscripcion;

4. constituir una garantia real o personal y la orden del organismo que tiene
a su cargo el control de la matricula, cuya clase y monto seran determinados
por este con caracter general;

5. cumplir los demas requisitos que establezca la reglamentacion local.

Facultades de los martilleros (art. 8, Ley N° 20266)

1. Efectuar ventas en remate publico de cualquier clase de bienes, excepto las
limitaciones resultantes de leyes especiales;

2. informar sobre el valor venal o de mercado de los bienes para cuyo remate
los faculta esta ley;

3. recabar directamente de las oficinas publicas y bancos oficiales y particula-
res, los informes o certificados necesarios para el cumplimiento de las obliga-
ciones previstas en el articulo 9 de la Ley N° 20266;

4. solicitar de las autoridades competentes las medidas necesarias para garan-
tizar el normal desarrollo del acto de remate.

Obligaciones de los martilleros (art. 9, Ley N° 20266)

Los martilleros estan obligados a llevar los libros que se establecen en el Capi-
tulo VIII. Son libros obligatorios:

a) Diario de entradas: donde asentaran los bienes que recibieren para su ven-
ta, con indicacion de las especificaciones necesarias para su debida identi-
ficaciéon: el nombre y apellido de quien confiere el encargo, por cuenta de
quién han de ser vendidos y las condiciones de su enajenacion (art. 17, Ley
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N°20266). Diario de salidas: en el que se mencionaran dia por dia las ventas,
indicando por cuenta de quién se han efectuado, quién ha resultado compra-
dor, precio y condiciones de pago y demas especificaciones que se estimen
necesarias (art. 17, Ley N° 20266).

b) De cuentas de gestion, que documente las operaciones realizadas entre el
martillero y cada uno de sus comitentes (art. 17, Ley N° 20266).

¢) Ademas, deben archivar por orden cronoldgico un ejemplar de los docu-
mentos que se extiendan con su intervencion en los contratos que se realicen
por su intermedio (art. 18, Ley N° 20266).

Las obligaciones de los martilleros pueden ordenarse segun el momento en el
que se encuentren con relacion al remate.

Antes del acto del remate, debera:

a) Comprobar la existencia de los titulos invocados por el legitimado para dis-
poner del bien a rematar. En el caso de remate de inmuebles, deberan también
constatar las condiciones de dominio de los mismos.

b) Convenir por escrito con el legitimado para disponer del bien, los gastos del
remate y la forma de satisfacerlos, condiciones de venta, lugar de remate, moda-
lidades del pago del precio y demas instrucciones relativas al acto, debiéndose
dejar expresa constancia en los casos en que el martillero queda autorizado para
suscribir el instrumento que documenta la venta en nombre de aquel.

¢) Anunciar los remates con la publicidad necesaria, debiendo indicar en to-
dos los casos su nombre; domicilio especial y matricula; fecha, hora y lugar
del remate; descripcion y estado del bien y sus condiciones de dominio.

En caso de remates realizados por sociedades, deberan indicarse ademas los
datos de inscripcion en el Registro Publico de Comercio.

Durante el acto del remate:

a) Realizar el remate en la fecha, hora y lugar sefialados, colocando en un
lugar visible una bandera con su nombre y, en su caso, el nombre, denomina-
cidén o razon social de la sociedad a que pertenezcan.

b) Explicar en voz alta, antes de comenzar el remate, en idioma nacional y con
precision y claridad los caracteres, condiciones legales, cualidades del bien y
gravamenes que pesaren sobre el mismo.

c) Aceptar la postura solamente cuando se efectuase de viva voz; de lo contra-

rio, la misma se considerara ineficaz.
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Luego del acto del remate, debera:
a) Suscribir con los contratantes, previa comprobacion de identidad, el ins-

trumento que documenta la venta, en el que constaran los derechos y obliga-
ciones de las partes. El instrumento se redactard en tres ejemplares y debera
ser debidamente sellado, quedando uno de ellos en poder del martillero. Si
son bienes muebles cuya posesion sea dada al comprador en el mismo acto,
y esta fuera suficiente para la transmisién de la propiedad, bastara el recibo
respectivo.

b) Exigir y percibir del adquirente, en dinero efectivo, el importe de la sefia o
cuenta del precio, en la proporcion fijada en la publicidad, y otorgar los reci-
bos correspondientes.

¢) Efectuar la rendicién de cuentas documentada y entregar el saldo resultante
dentro del plazo de cinco dias, salvo convencion en contrario, incurriendo en
pérdida de la comision en caso de no hacerlo;

d) Conservar, si correspondiere, las muestras, certificados e informes relati-
vos a los bienes que remate hasta el momento de la transmision definitiva del
dominio.

e) Debera cumplimentar, en general, las demas obligaciones establecidas por
las leyes y reglamentaciones vigentes.

Derechos de los martilleros (art. 11, Ley N° 20266)

1. Cobrar una comision. Se fijara conforme a los aranceles aplicables en la
jurisdiccion, salvo los martilleros dependientes, contratados o adscriptos a
empresas de remate o consignaciones que reciban por sus servicios las sumas
que se convengan.

La ley autoriza a que los rematadores convengan una comisién de garantia,
que es una retribucion extraordinaria pactada por la asuncion por parte del
martillero de los riesgos de la cobranza y de la obligacién directa de satisfacer
al comitente el saldo que resulte a su favor, en los plazos que hubiera estipu-
lado con el comprador. Debe diferenciarse de una fianza y de un seguro, pues
se trata de una garantia.

El rematador solo puede pretender una retribucion de sus servicios cuando

el remate se realiza, salvo que este no se llevare a cabo por causas no impu-
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tables al martillero o si el remate fracasare por falta de postores (art. 12, Ley
N° 20266). En caso de que el remate se anulara por causas no imputables al
martillero tiene derecho al pago de la comision que le corresponda, que estara
a cargo de la parte que caus¢ la nulidad (art. 14, Ley N° 20266). El martillero,
por cuya culpa se suspendiere o anulare un remate, perdera su derecho a co-
brar la comision y a que se le reintegren los gastos, y respondera por los dafios
y perjuicios ocasionados (art. 22, Ley N° 20266).

La comision se determinara sobre la base del precio efectivamente obtenido.
Si la venta no se llevare a cabo, la comision se determinara sobre la base del
bien a rematar, salvo que hubiere convenio con el vendedor, en cuyo caso se
establecerd sobre este valor. A falta de base, se tendrd en cuenta el valor de
plaza en la época prevista para el remate (art. 13, Ley N° 20266).

2. Percibir del vendedor el reintegro de los gastos del remate, convenidos y
realizados.

Productor de sequros

Es un auxiliar que participa en la concertacion de contratos de seguros, ase-
sorando a asegurados y asegurables. Su actividad material estd enunciada en
el articulo 53 de la Ley N° 17418 y se relaciona con el perfeccionamiento del
contrato y algunos aspectos de su ejecucion.

El productor de seguros esta autorizado para recibir propuestas de celebracion
del contrato de seguros y sus modificaciones por parte del tomador, entregar los
instrumentos emitidos por el asegurador relativos al contrato de seguro, aceptar
el pago de la prima y dar un recibo del asegurador para documentar su percep-
cién. Su actuacion se encuentra regulada por la Ley N° 22400. El productor no
tiene poder juridico para aceptar las ofertas de celebracién de un contrato; en
esto se diferencia del agente institorio, que es un mandatario del asegurador y
tiene facultades para celebrar los contratos (art. 54 de la Ley N° 17418).

El productor asesor colabora con las empresas aseguradoras para que estas
celebren con terceros (clientes) contratos de seguros y actua de manera in-
dependiente, ya que entre la aseguradora y estos intermediarios no existe un
vinculo laboral ni contrato de trabajo.
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Los aseguradores comercializan los seguros con auxiliares no dependientes,
que reciben diversas denominaciones: “productores, agentes, intermediarios
[...] no dependientes del asegurador” (art. 59, Ley N° 20091).

Modalidades de intermediacion

1. Productor-asesor directo: es quien realiza tareas de intermediacion,
promoviendo la concertacion de contratos de seguros y asesorando a
las partes. Sus funciones estan regladas por el articulo 10 de la Ley N°
22400, entre las que se destacan:

a) informar sobre la identidad de las personas que contratan por su in-
termedio;

b) informar a la entidad aseguradora acerca de las condiciones en que se
encuentra el riesgo y asesorar al asegurado con el fin de que obtenga
la mas adecuada cobertura;

c) cobrar las primas de seguro cuando lo autoriza para ello la entidad
aseguradora;

d) asesorar al asegurado acerca de sus derechos, cargas y obligaciones;

e) llevar un registro rubricado de las operaciones de seguros en las que in-
tervienen, en las condiciones que establezca la autoridad de aplicacion.

2. Productor-asesor organizador: es la persona fisica que se dedica a instruir,
dirigir o asesorar a los productores asesores directos que forman parte de
una organizacién. Esta debe componerse, como minimo, de cuatro pro-
ductores asesores directos, uno de los cuales podra ser el organizador
cuando actte con tal caracter (art. 2, Ley N° 22400). Debe constituirse
como empresa comercial y su objeto debe ser la intermediacion en seguros.

Requisitos para constituirse como productor de sequros

Para actuar como productor de seguros, en cualquiera de las dos modalida-

des, segtin lo dispuesto por los articulos 3 y 4 de la Ley N° 22400 y sus regla-

mentaciones, la persona fisica deberd completar una solicitud que contendra:

1. fotocopia del titulo de estudios secundarios autenticada por el Ministe-
rio de Educacién que correspondiera;
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2. Documento Nacional de Identidad, de donde surja que el sujeto tiene
domicilio real en el pais;
3. no encontrarse inhabilitado por la Superintendencia de Seguros de la
Nacién ni comprendido dentro de las inhabilidades dispuestas por la
Ley N° 22400, que contempla la inhabilidades absolutas, y se incluyen
entre varios supuestos a quienes no pueden ejercer el comercio (art. 8),
y las inhabilidades relativas, que comprende a los directores, gerentes,
administradores y empleados en relacion con los seguros de los clientes
de las instituciones en las que presten servicios (art. 9).
Una vez presentada esa solicitud y su documentacion, el aspirante debera
aprobar un examen que puede rendirse de manera libre o luego de cumplir
con un curso. Luego de aprobado se expide un certificado que le permite re-
querir a la Superintendencia de Seguros de la Nacién la matricula.
La Ley N° 22400 cre6 un Registro de Productores-Asesores de Seguros que
esta a cargo de la Superintendencia de Seguros de la Nacion.
Las personas no inscriptas no tienen derecho a percibir comisiéon o remunera-
ci6n alguna por la concertacion de un contrato de seguro (art. 7) y ademas les
esta prohibido inscribirse posteriormente (arts. 7 y 8, Ley N° 22400).

Funciones y deberes

Los productores asesores directos deben: gestionar operaciones de seguros;
informar, a requerimiento de las aseguradoras, la identidad, antecedentes y
solvencia material de las personas; informar al asegurador sobre las condicio-
nes en que se encuentra el riesgo; asesorar al asegurado sobre cual es la cober-
tura mas adecuada; ilustrar al asegurado de manera detallada las clausulas del
contrato, su interpretacion y extension y verificar que la poliza coincida con
esa informacion que brindaron; por dltimo, una vez verificado el siniestro,
debera asesorar al asegurado sobre sus derechos, cargas y obligaciones.

El productor debe conducirse con diligencia y buena fe (art. 55 de la Ley N°
20091 y art. 12 de la Ley N° 22400) y estd previsto un régimen sancionatorio
derivado del incumplimiento de los deberes del intermediario que puede lle-
gar hasta la cancelacién de la inscripcion.
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Mandato aparente

Puede suceder que en la practica el productor de seguros actiie como si
fuera un agente institorio y que el asegurado crea que estd negociando con
un representante del asegurador y que entienda, en consecuencia, que el
contrato queda perfeccionado para producir sus efectos propios. Estos su-
puestos pueden quedar comprendidos en lo que se conoce como la “teoria
de la apariencia’, seguin la cual, tal como ha sido reconocido en numerosos
fallos judiciales, si la actuacion del agente ha creado una apariencia distinta
de la realidad y le ha dado al tercero elementos suficientes para creer de
modo razonable y de buena fe que aquel contaba con poderes suficientes,
debe reconocerse la existencia de un mandato representativo aparente otor-
gado por la aseguradora a favor del agente que tenia papeles membretados y
efectuaba actividades que excedian la competencia de un simple dependien-
te. En consecuencia, con ese reconocimiento, la compaiifa de seguros debe

responder frente a ese asegurado.
Agente de bolsa

Es la persona fisica o juridica autorizada por la Comisién Nacional de Valores
(CNV) para realizar las actividades de negociacion, colocacidn, distribucion,
corretaje, liquidacion y compensacion, custodia y dep6sito colectivo de valo-
res negociables, las de administracién y custodia de productos de inversiones
colectiva, las de calificacién de riesgos, y todas aquellas que a criterio de la
Comision Nacional de Valores corresponda registrar para el desarrollo del
mercado de capitales (art. 2, Ley N° 26831).

Se los denomina también “corredores” o “comisionistas de bolsa”. Son personas
que intervienen, en nombre propio y por cuenta de terceros en las operaciones
de compra y venta de acciones o de otros titulos que coticen en la Bolsa de Co-
mercio, de la cual ellos forman parte y es donde desarrollan su actividad.

Su actuacion se encuentra regida por la Ley de Mercado de Capitales —-Ley N°
26831-, sancionada en el afio 2012 que derog6 la Ley N° 17811 y sus decretos

reglamentarios. Esta norma reglamenta una mayor injerencia del Estado en
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la regulacion del mercado de capitales a través de la actuacion de la CNV. De
modo que, por ejemplo, para poder operar en los mercados los agentes debe-
ran estar registrados directamente en la CNV y ya no se exige que el agente sea
accionista en un mercado de valores, como disponia la legislacion anterior.
La Comisién Nacional de Valores es una entidad autarquica del Estado nacio-
nal, tiene la facultad de supervisar, regular, inspeccionar, fiscalizar y sancionar
a los sujetos bajo su competencia. Ademas, tiene la facultad de aprobar cual-
quier normativa de caracter general dictada por los mercados y revisar sus
decisiones de oficio o a peticion de parte.

El 4mbito de actuacion del agente de bolsa es el mercado de capitales, donde
se hace oferta publica de valores negociables y otros instrumentos previamen-
te autorizados para que, a través de la negociacion por agentes habilitados, el
publico realice actos juridicos, bajo la supervisién de la CNV.

La oferta publica es la invitacién dirigida a personas en general o a sectores
determinados para realizar cualquier acto juridico con valores negociables.

Registro de agentes

Los sujetos que quieran actuar como agentes de bolsa deberan inscribirse pre-
sentando un pedido de autorizacion en la CNV. En caso de rechazo, la resolu-
cion puede ser impugnada. Sila CNV se expide favorablemente, se registra al
agente en la categoria en la que hubiera solicitado la inscripcion.
Requisitos para ser agente de bolsa:

1. Mayoria de edad.

2. Prestar garantia suficiente ante el Mercado de Valores.

3. Demostrar idoneidad en el cargo, solvencia patrimonial y moral.

4. Estar registrado en la Comision Nacional de Valores.

Despachante de aduana

Son aquellas personas de existencia ideal o visible que ejercen la representa-
cion de los transportistas en las gestiones relacionadas con la presentacién del
medio transportador y de sus cargas ante el servicio aduanero (art. 57, Ley N°
22415, Coédigo Aduanero).

233



Son auxiliares de comercio que, previo cumplimiento de los requisitos legales
previstos por el Cddigo Aduanero, actiian por si o por medio de apoderados
generales ante las aduanas de la Republica, realizan los tramites y diligencias
obligatorias concernientes a la importacion, exportacion y otras operaciones
en las que necesariamente interviene la Administracion Nacional de Aduanas
(arts. 36 y ss. de la Ley N° 22415).

Ambito de actuacién

Deben inscribirse en el Registro de Despachantes de Aduana y presentar su
solicitud ante la aduana donde van a desempeiiar su actividad. Su actuacion se
limita al 4mbito de la aduana donde estan inscriptos y solo pueden actuar ante
otras aduanas de modo temporal y extraordinario, por resolucién fundada y
justificada de la Administraciéon Nacional de Aduanas. A los efectos adua-
neros, se considera a la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires como una sola
aduana, pudiendo los despachantes actuar tanto en el aeropuerto de Ezeiza
como en el Puerto de Buenos Aires.

Requisitos para solicitar la inscripcién

Los requisitos sefialados por el legislador conciernen sustancialmente a la
idoneidad y seriedad suficientes para un adecuado ejercicio profesional.

1. Ser persona fisica (art. 36, parr. 1), mayor de edad, con capacidad para
ejercer el comercio y estar inscriptos como comerciantes en el Registro
Publico (art. 41).

2. Haber aprobado los estudios secundarios completos y acreditar cono-
cimientos especificos en materia aduanera en los exdmenes tedricos y
practicos que a tal fin se han establecido, que se acreditara con el cer-
tificado de capacitacion extendido por la Administracion Nacional de
Aduanas (art. 5, parr. 1, inc. b, Decreto N° 1001/1982).

3. Acreditar domicilio real y constituir domicilio especial en el radio urba-
no de la aduana en la que hubiere de ejercer su actividad (art. 41), pues
se limita la actuacion de los despachantes de aduana y sus apoderados a
una sola aduana.
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4. Acompanar certificado de antecedentes expedido por la autoridad po-
licial que correspondiera segtin el lugar donde se solicita la inscripcion
(art. 5°, Decreto N° 1001/1982)

5. Acreditar la solvencia necesaria y otorgar a favor de la Administracion
Nacional de Aduanas una garantia en seguridad del fiel cumplimiento
de sus obligaciones, de conformidad con lo que determine la reglamen-
tacion (art. 41).

Ademis de los requisitos sefialados, el postulante debera cumplir con los re-
caudos y documentacion que le exigiere la Administracién Nacional de Adua-
nas (art. 5, Decreto N° 1001/1982).

Los despachantes de aduanas actdan en nombre de otros y tienen facultades
amplias que les permiten realizar todos los actos para cumplir con el man-
dato otorgado, salvo expresa limitacion. El mandato puede instrumentarse
mediante un poder general o poder especial, aunque también puede reempla-
zarse el poder por una autorizacién extendida por el comitente ante el servicio
aduanero.

Régimen disciplinario

El Estatuto de los Despachantes de aduana dispone un régimen disciplina-
rio estricto que comprende las sanciones de apercibimiento, suspension y
eliminacién del Registro Aduanero. Los despachantes son responsables por
los hechos de sus apoderados generales, dependientes y demas empleados en
cuanto se relacionen con las operaciones aduaneras.

Agente de comercio

Es un auxiliar que actia en forma auténoma e independiente y cumple una
funcién de intermediacién entre el empresario —preponente- y la clientela,
con la finalidad de promover negocios por cuenta y en interés de aquel.

El agente realiza su actividad en una explotacién propia y esta unido con el
preponente por medio de una relacién contractual estable, pero no tiene nin-
guna clase de subordinacién juridica, econdmica o técnica con el empresario
principal, sin perjuicio de que el preponente tenga facultades para impartir
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instrucciones o realizar un control sobre su actuacion, pero ello no afecta su
caracter de auxiliar auténomo.

Esta figura no estaba legislada con anterioridad a la sancién del nuevo cédigo,
que incluyd al contrato de agencia entre los articulos 1479 a 1501. El articulo
1479 define al contrato de agencia en los siguientes términos

hay contrato de agencia cuando una parte, denominada agente, se obli-
ga a promover negocios por cuenta de otra, denominada preponente
o empresario, de manera estable, continuada e independiente, sin que
medie relacién laboral alguna, mediante una retribucion. El agente es
un intermediario independiente, no asume el riesgo de las operaciones
ni representa al preponente. El contrato debe instrumentarse por escrito.

El agente intermedia de manera estable (arts. 1491 y1492 del CCCN -Ley
N° 26994-) y auténoma, promoviendo o concluyendo contratos en interés
de la otra parte. Su funcién es la promocién de negocios por cuenta de su
comitente, es un colector de clientes. Se limita, entonces, a la promocién de
los negocios con los clientes pero no garantiza los contratos que celebra el
empresario, ya que actua por cuenta ajena y a nombre del principal, pero es
un tercero ajeno al vinculo principal.

El agente de comercio tiene amplia libertad de movimiento en la operatividad
de su negocio y organiza, a su propio riesgo, la colocacién de productos de la
comitente —monta locales, contrata el personal, realiza la publicidad, etc.- y
a cambio, recibe un porcentaje o comisiéon por los negocios que concluye.
Frente al tercero, es como si el contrato lo hubiera celebrado con el principal.
Esta figura aparece generalmente en las grandes empresas que prefieren no
contactarse de manera directa con sus consumidores instalando filiales o su-
cursales o agencias directas de venta al publico, y por eso, contratan con co-
merciantes o particulares para que se encarguen de la venta organizada de sus
productos o de la prestacion de sus servicios. La situacion del “agente de co-
mercio” es muy variada, segun las necesidades de colaboracion de la empresa
con la que celebra el contrato.
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Modalidades de actuacién del agente
(art. 1485, CCCN -Ley N° 26994-)

1. Agente sin representacion: el agente no representa al empresario en la
conclusion o ejecucion de los contratos en los que actda, salvo para re-
cibir reclamos de los terceros.

2. Agente con representacion: debe contar con un poder especial para co-
brar los créditos resultantes de su gestiéon pero en ningun caso puede
conceder quitas o esperas ni consentir acuerdos, desistimientos o ave-
nimientos concursales sin facultades expresas, de caracter especial, en
las que conste en forma especifica el monto de la quita o el plazo de la
espera.

Exclusividad

Existe un derecho-deber de exclusividad por parte del agente, pero ello no im-
plica que no pueda celebrar contratos y prestar sus servicios a favor de otros
empresarios distintos.

El agente tiene derecho a la exclusividad en el ramo de los negocios, en la zona
geografica o respecto del grupo de personas, expresamente determinados en
el contrato. La exclusividad es uno de los elementos tipicos del contrato de
agencia (art. 1481, CCCN -Ley N° 26994-).

Sin embargo, puede contratar sus servicios con varios empresarios, aunque
no puede aceptar operaciones del mismo ramo de negocios o en competencia
con las de uno de sus preponentes sin que este lo autorice expresamente (art.
1481, CCCN -Ley N° 26994-).

Obligaciones del agente (art. 1483,
CCCN -Ley N° 26994-)

1. Deber de fidelidad: el agente debe velar por los intereses del empresario
y actuar de buena fe en el ejercicio de sus actividades. Debe actuar en
interés del preponente y procurar obtener beneficios para este.

2. Diligencia del buen hombre de negocios. Deberd ocuparse con la dili-
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gencia de un buen hombre de negocios de la promocién y, en su caso,
de la conclusion de los actos u operaciones que le encomendaron. Se le
exige colaborar permanentemente para que se obtenga el fin propuesto
al celebrar el contrato.

3. Instrucciones del empresario. Cumplir su cometido de conformidad
con las instrucciones recibidas del empresario y transmitir a este toda la
informacién disponible relativa a su gestion. Asume gran relevancia el
deber de informacidn, pues el empresario debe conocer el estado de las
negociaciones para poder impartirle instrucciones especificas.

4. Deber de informacién. Debe informar al empresario, sin retraso, sobre
todos los negocios tratados o concluidos y, en particular, lo relativo a la
solvencia de los terceros con los que se proponen o se concluyen opera-
ciones.

5. Reclamos de terceros. El agente debe recibir en nombre del empresario
las reclamaciones de terceros sobre defectos o vicios de calidad o can-
tidad de los bienes vendidos o de los servicios prestados como conse-
cuencia de las operaciones promovidas, aunque él no las haya conclui-
do, y transmitirselas de inmediato.

6. Contabilidad. Asentar en su contabilidad en forma independiente los
actos u operaciones relativos a cada empresario por cuya cuenta actue.
Por lo tanto, debera rendir cuentas de todas las operaciones que hubiera
realizado, de modo detallado y justificado.

Obligaciones del empresario
(art. 1484, CCCN -Ley N° 26994-).

De manera correlativa con las obligaciones del agente, el empresario debera
brindar toda la colaboracion y directivas necesarias para que este colabo-
rador promueva gran cantidad de negocios a su favor; debera mantenerlo
informado y debera pagar una retribucién a favor del agente por las tareas
que realizo.
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Remuneracion

En este aspecto prima la autonomia de la voluntad de las partes y, subsidia-
riamente, el CCCN dispone que la remuneracién del agente es una comision
variable segtin el volumen o el valor de los actos o contratos promovidos y, en
su caso, concluidos por el agente, conforme con los usos y practicas del lugar
de actuacion del agente (art. 1486, CCCN -Ley N° 26994-).

Cualquiera sea la forma de retribucion pactada, el agente tiene derecho a per-
cibirla por las operaciones concluidas con su intervencién, durante la vigencia
del contrato de agencia y siempre que el precio sea cobrado por el empresario.
Por eso, se le reconoce su derecho:

a) si existen operaciones concluidas con posterioridad a la finalizacion del
contrato de agencia;

b) si el contrato se concluye con un cliente que el agente presentara anterior-
mente para un negocio analogo, siempre que no haya otro agente con derecho
a remuneracion;

c) si el agente tiene exclusividad para una zona geografica o para un grupo
determinado de personas, cuando el contrato se concluye con una persona
perteneciente a dicha zona o grupo, aunque el agente no lo promueva, excepto
pacto especial y expreso en contrario.

El derecho a la comisién nace en el momento de la conclusién del contrato
con el tercero y del pago del precio al empresario (art. 1488, CCCN -Ley N°
26994-). Aunque esta permitido que por medio de un pacto expreso se subor-
dine la percepcién de la remuneracion, en todo o en parte, a la ejecucion del
contrato (art. 1489, CCCN -Ley N° 26994-).

Concesionario

La figura del concesionario se desprende del contrato de concesiéon comercial
del Capitulo 18 del Titulo IV (contratos en particular) del Libro Tercero (De-
rechos Personales) del CCCN.

El concesionario es la persona que actia en nombre y por cuenta propia frente
a terceros y se obliga mediante una retribucion a disponer de su organizacién
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para comercializar mercaderias provistas por el concedente, prestar los ser-
vicios y proveer los repuestos y accesorios segiin haya sido convenido (art.
1502, CCCN -Ley N° 26994-).

El concesionario es quien recibe el derecho a vender los bienes o prestar los
servicios que le otorga el concedente, actia como intermediario de este y es
un colaborador auténomo y especializado. En este aspecto reside la utilidad
econémica del contrato, pues le permite al concedente ampliar el alcance
de sus negocios sin necesidad de estructurar un sistema minorista y, de ese
modo, reducir riesgos y costos.

El cédigo regula la exclusividad territorial para ambas partes, que consiste en
la determinacion de la zona de influencia: al concesionario le marca los limi-
tes de su actuacion y al concedente le impide autorizar a otro concesionario
para que acttie en esa zona. Esta es una regla supletoria que las partes podrian
excluir en su contrato.

Dispone de manera imperativa un plazo minimo de cuatro afios de duracién
del vinculo contractual —que puede ser reducido excepcionalmente a dos
afos-, procurando de este modo garantizar al concesionario que podra amor-
tizar sus inversiones y obtener ganancias (art. 1506, CCCN -Ley N° 26994-).

Caracteres principales de la actuacién del concesionario

a) Autonomia. El concesionario actia en nombre y cuenta propia, este es un
rasgo importante, pues se trata siempre de un comerciante o empresa que
encara sus negocios a riesgo propio y que compromete su responsabilidad. El
concesionario y el concedente actiian de manera cooperativa, sin existir una
relacién de dependencia o de representacion y se trata de un vinculo con-
tractual paritario. Si bien opera una suerte de direccion técnica por parte del
concedente, ello no desdibuja la autonomia de los contratantes.

b) Obligaciones nucleares. El concesionario afecta su organizaciéon empresa-
rial a la comercializacién de productos, prestacion de servicios y provision de
repuestos y accesorios del concedente.

El c4digo refiere a la provision de “mercaderias”, limitando de este modo la figura
a la comercializacién de bienes muebles. Contempla también la prestacion del
servicio de posventa, repuestos y accesorios (art. 1505, CCCN -Ley N° 26994-).
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c) Contraprestacion. La existencia de una retribucion econémica cuya moda-
lidad puede ser pactada entre las partes y que puede consistir en una comision
o un margen de reventa sobre el precio de las unidades vendidas por ¢l a ter-
ceros o adquiridas por el concedente, o también un monto fijo u otras modali-
dades que pacten en el contrato. Puede acordarse también una remuneracion
mixta entre varias modalidades.

Tanto el concesionario como el concedente pueden ser personas humanas o
juridicas.

Obligaciones del concesionario (art. 1506, CCCN -Ley N° 26994-).

El cédigo enuncia las obligaciones mas relevantes del concesionario, que se re-
lacionan con la compra en exclusividad, la conservacion del stock, el respeto a la
zona, la afectacion de la infraestructura, la prestacion de servicios complemen-
tarios, el respeto de las directivas del concedente y la capacitacion del personal.
a) Comprar exclusivamente al concedente las mercaderias y, en su caso, los
repuestos objeto de la concesién, y mantener la existencia convenida de ellos
o, en defecto de convenio, la cantidad suficiente para asegurar la continuidad
de los negocios y la atencién del publico consumidor.

b) Respetar los limites geograficos de actuacion y abstenerse de comercializar
mercaderias fuera de ellos, directa o indirectamente por interpdsita persona.
c) Disponer de locales y demas instalaciones y equipos que resulten necesa-
rios para el adecuado cumplimiento de su actividad.

d) Prestar los servicios de preentrega y mantenimiento de las mercaderias, en
caso de haberlo asi convenido.

e) Adoptar el sistema de ventas, de publicidad y de contabilidad que fije el
concedente.

f) Capacitar a su personal de conformidad con las normas del concedente.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso “@’, el concesionario puede vender
mercaderias del mismo ramo que le hayan sido entregadas en parte de pago
por las comercializadas por causa de la concesion, asi como financiar unas y
otras y vender, exponer o promocionar otras mercaderias o servicios que se
autoricen por el contrato, aunque no sean accesorios de las mercaderias obje-
to de la concesién ni estén destinados a ella.
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Propiedad intelectual

Antecedentes historicos

Para los romanos no existia el reconocimiento de derechos que provinieran
de las creaciones del intelecto y, mucho menos, que estos derechos fueran
afines a la categoria de derechos que los propios romanos habian establecido;
es decir, los derechos personales, de obligaciones y reales. Por consiguiente,
los mismos autores no se planteaban la necesidad de que sus obras fueran
objeto de alguna recompensa derivada del prestigio y reputaciéon que les pro-
porcionaban.

Tal situacion se prolongé hasta el siglo XV, en el que surge la imprenta y con
ella la posibilidad de una divulgacién mas amplia de todas las obras que en
esa época ya existian. Asi, el monarca utilizaba un sistema de privilegio para
animar y mejorar el trabajo de los autores y, como un acto del soberano, con-
cedia una licencia para la explotacion en forma exclusiva de un invento o una
obra por un tiempo determinado y sobre ciertas condiciones, con la facultad
implicita de la censura previa y del examen de las obras o de esos inventos.
Con la Revolucién Francesa se suprimieron los privilegios y, con el fin de mejo-
rar la proteccion de los creadores intelectuales, las relaciones que vinculaban a
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estos con sus obras fueron asimiladas al derecho real de dominio, considerando
a este tipo de propiedad como mds importante que la que existia sobre los bie-
nes inmateriales. Este sistema continu6 hasta la segunda mitad del siglo XIX.
Ambos sistemas, el de privilegio y el de la asimilacién al dominio, mostraron
una buena reaccién contra las posiciones que negaban el derecho de goce que
asiste a los autores en relacion con el producto de su creacion intelectual.

El Convenio de Paris y el Acuerdo ADPIC.
La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual.
La Organizacion Mundial del Comercio

Ya en el siglo XX, el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propie-
dad Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC), que
constituye el Anexo 1C del Convenio por el que se cre6 en 1994 la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), establece una serie de principios basicos sobre
la propiedad intelectual tendientes a armonizar estos sistemas entre los paises
firmantes y en relacion al comercio mundial. En dicho Acuerdo los aspectos
comerciales de la propiedad intelectual no estaban comprendidos en el régimen
del GATT (Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio), del que
la OMC se convirti6 en entidad sucesora, y solo en 1994 se incorporaron en
el llamado “GATT de 1994”. Este Acuerdo también incorpora como principios
fundamentales los propios del Convenio de Paris para la Proteccién de la Pro-
piedad Industrial de 1883, el Convenio de Berna, la Convencién de Roma sobre
derechos conexos y el Tratado de Washington sobre Semiconductores, a los cua-
les anade el principio de la Nacion Mas Favorecida (NMF) propio de la OMC.
En su segunda parte, el Acuerdo establece una serie de requisitos que habra de
cumplir la proteccién de todas las modalidades incluidas en él, con relacién a
los puntos basicos de proteccion, su duracién minima y su alcance. En cuanto
a las reglas sobre la observancia de los derechos de propiedad intelectual (en
este tratado la propiedad industrial se considera parte de la propiedad inte-
lectual), establece la obligatoriedad de permitir en todo caso la revisién por
parte de un juez de las decisiones administrativas en contra del titular de un
derecho o de aquella persona que pueda haberlo infringido.
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El Acuerdo, aunque por su denominacion alude tnicamente a los “aspectos
comerciales” de la propiedad intelectual, en los hechos determiné una fun-
damental transformacién del régimen internacional en esa materia. Es que
en la OMC rige el principio del “todo tnico’, por el cual los paises miembros
quedan obligados por la totalidad de los acuerdos que conforman el sistema
multilateral de comercio y, por tanto, no pueden adherirse solamente a algu-
nos (como hasta 1994). Esto determind que gran numero de paises que no
habian ratificado los convenios de Paris y de Berna, sobre propiedad indus-
trial y sobre derecho de autor y derechos conexos, quedaran automaticamente
obligados por sus disposiciones. También convirtié a la OMC en organismo
de aplicacion del régimen y negociacion de sus modificaciones, en una mate-
ria que antes estaba exclusivamente encomendada a la Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI) y a la UNESCO en lo referente a la Con-
vencion Universal sobre Derecho de Autor.

Reconocimiento constitucional en nuestro pais

Dentro de los bienes inmateriales se hallan entonces los que derivan de la crea-
cion intelectual. Este tipo de propiedad tiene proteccion constitucional, pues el
articulo 17 de la CN dispone que “Todo autor o inventor es propietario exclu-
sivo de su obra, invento o descubrimiento por el término que acuerde la ley”
Surge, entonces, de la norma constitucional el cardcter eminentemente “tempo-
ral” de la propiedad intelectual que, a diferencia de la material, no es perpetua.
Asi, las obras de ingenio, los inventos y descubrimientos, la creacién de sig-
nos y marcas, de dibujos y disefos especiales para la industria y el comercio,
permiten obtener para sus autores un derecho de propiedad especial, que ge-
neralmente se llama “propiedad industrial”.

Naturaleza juridica. Funcién econémica
La expresion propiedad intelectual se reserva a los tipos de propiedad que son
el resultado de creaciones de la mente humana, es decir, del intelecto. Y es per-

tinente observar que el convenio que establece la Organizacion Mundial de la
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Propiedad Intelectual no tiene una definiciéon mas formal. Alli, los Estados
que elaboraron dicho convenio decidieron establecer una lista de los derechos
vinculados con las obras literarias, artisticas y cientificas; las interpretaciones
de los artistas intérpretes y las ejecuciones de los artistas ejecutantes, los fono-
gramas y las emisiones de radiodifusion; las invenciones en todos los campos
de la actividad humana; los descubrimientos cientificos; los dibujos y mode-
los industriales; las marcas de fabrica, de comercio y de servicio; asi como los
nombres y denominaciones comerciales; la proteccion contra la competencia
desleal; y todos los demas derechos relativos a la actividad intelectual en los
terrenos industrial, cientifico, literario y artistico.

La Propiedad Intelectual supone el reconocimiento de un derecho particular
en favor de un autor u otros titulares de derechos sobre las obras de su inte-
lecto. En los términos de la Declaracion Mundial sobre la Propiedad Intelec-
tual, esta es definida como “cualquier propiedad que, de comun acuerdo, se
considere de naturaleza intelectual y merecedora de proteccion, incluidas las
invenciones cientificas y tecnoldgicas, las producciones literarias o artisticas,
las marcas y los identificadores, los dibujos y modelos industriales y las indi-
caciones geograficas”

La Propiedad Intelectual involucra tanto a las obras artisticas y literarias como
a las invenciones que pueden tener una aplicacion industrial; es decir, que in-
cluye los derechos de autor y de inventor. Para la OMPI (Organizacién Mun-
dial de la Propiedad Intelectual) la expresion Intellectual Property engloba
tanto los derechos de propiedad industrial (marcas, patentes, disefio indus-
trial, denominaciones de origen) como los derechos de propiedad intelectual
(derechos de autor y derechos afines).

En Argentina, el INPI (Instituto Nacional de la Propiedad Industrial) divide la
propiedad intelectual en dos categorias: a) la propiedad industrial que incluye
las invenciones, patentes, marcas, dibujos y modelos industriales e indicacio-
nes geograficas de origen; y b) el derecho de autor que abarca las obras litera-
rias y artisticas, tales como novelas, poemas, obras de teatro, peliculas, obras
musicales, obras de arte, dibujos, pinturas, fotografias, esculturas y disefios
arquitectonicos.

Las invenciones se constituyen como soluciones a problemas técnicos y los

dibujos y modelos industriales son las creaciones estéticas que determinan
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la apariencia de productos industriales y la aplicacion industrial se verificard
cuando el objeto de la invencion conduzca a la obtencién de un resultado o de
un producto industrial; entendiendo el término industria como comprensivo
de la agricultura, la industria forestal, la ganaderia, la pesca, la mineria, las
industrias de transformacién propiamente dichas y los servicios.

Ademas, la propiedad industrial incluye las marcas de fabrica o de comercio, las
marcas de servicio, los nombres y designaciones comerciales, incluidas las in-
dicaciones de procedencia y denominaciones de origen, y la proteccion contra
la competencia desleal. Aqui, la caracteristica de creacion intelectual —aunque
existente- es menos prominente, pero lo que importa es que el objeto de la
propiedad industrial consiste tipicamente de signos que transmiten una infor-
macién a los consumidores, concretamente en lo que respecta a los productos y
los servicios que se ofrecen en el mercado, y que la proteccion va dirigida contra
el uso no autorizado de tales signos —lo cual es muy probable que induzca a los
consumidores a error- y contra las practicas engafiosas en general.

Se podra pensar que la expresion “propiedad industrial” no es estrictamente
légica puesto que, tnicamente en lo que respecta a las invenciones, el prin-
cipal segmento de la economia que se interesa en ellas es la industria. De
hecho, en una situacién normal, las invenciones se explotan en plantas indus-
triales. Pero las marcas de fabrica o de comercio, las marcas de servicio, los
nombres y designaciones comerciales, son de interés no solo para la industria
sino también, y principalmente, para el comercio y la actividad empresarial.
Los derechos industriales forman parte de los elementos inmateriales de la
empresa. A pesar de esta falta de logica, la expresion “propiedad industrial”
ha adquirido, al menos en los idiomas europeos, un significado que abarca
claramente no solo las invenciones sino también todos los objetos que se aca-
ban de mencionar.

Por otra parte, el derecho de autor, guarda relacién con las creaciones artisti-
cas, como los poemas, las novelas, la musica, las pinturas, las obras cinemato-
graficas, etc. Dicha expresion hace referencia al acto principal, respecto de las
creaciones literarias y artisticas, que solo puede ser ejecutado por el autor o
bajo su consentimiento. Ese acto es la produccion de copias de la obra litera-

ria o artistica, como un libro, una pintura, una escultura, una fotografia, una
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pelicula. La expresion, “derechos de autor” (o derechos de los autores), hace
referencia a los derechos de la persona creadora de la obra artistica, su autor,
lo cual pone de relieve el hecho, reconocido en la mayor parte de las legisla-
ciones, de que el autor tiene ciertos derechos especificos sobre su creacion,
por ejemplo, el derecho de impedir una reproduccion distorsionada que solo
él puede ejercer, mientras que otros derechos, como el derecho de efectuar co-
pias, lo pueden ejercer otras personas, por ejemplo, un editor que ha obtenido
una licencia del autor a tal fin.

La creciente importancia de los derechos de propiedad intelectual e industrial
en constante crecimiento radica en la relevancia para aflanzar un nuevo sis-
tema de produccion de riqueza con fundamento en el conocimiento y son los
derechos de propiedad intelectual los destinados a dar tutela juridica a ello,
incentivando de ese modo su obtencion y uso.
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2. DERECHOS DE
AUTOR

La Ley N°11723. Obras
protegidas. Contenido del
derecho de autor: derecho moral
y derechos patrimoniales. Los
derechos conexos. El software







Derechos de Autor

La Ley N° 11723

En la Republica Argentina, los derechos de autor estan regulados por la Ley
Ne° 11723 sancionada el 28 de septiembre de 1933 y su posterior modificaciéon
mediante la Ley N° 25036 que modifica los articulos 1, 4, 9y 57 e incorpora el
articulo 55 bis a la Ley N° 11723. Esta ley modificatoria fue sancionada el 14
de octubre de 1998 y promulgada en noviembre del mismo afo.

Cabe destacar las normas internacionales importantes en esta materia, tales
como el Tratado de la Unién de Berna, firmado en 1886 y revisado en varias
ocasiones, y los Tratados de la OMPI del 20 de diciembre de 1996, uno sobre
derechos de autor y otro sobre derechos afines.

Obras protegidas

Tal como se explicara precedentemente, la propiedad intelectual abarca los
“derechos de autor” (o derechos de los autores). Dicha expresion hace referen-
cia a los derechos de la persona creadora de la obra artistica (los poemas, las
novelas, la musica, las pinturas, las obras cinematograficas, etc.).

Quedan excluidos de la definicién anterior, las ideas, la informacién y todo
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conocimiento que es patrimonio comun y no es susceptible de apropiacion.
Expresamente la ley excluye de la proteccion a las disposiciones legales y re-
glamentarias, sus correspondientes proyectos, las resoluciones de drganos ju-
risdiccionales, actos, acuerdos, deliberaciones y dictimenes de organismos
publicos y traducciones oficiales de todos ellos.

Contenido del derecho de autor: derecho
moral y derechos patrimoniales

Existen dos categorias de derechos de autor:

a) derechos morales: son irrenunciables, extra-patrimoniales e inalienables,
como el derecho de reconocimiento de autoria y el derecho de integridad de
la obra, entre otros. Es la “paternidad” que tiene el autor sobre su obra; la
conocida expresion de derecho moral de autor. Al crearse una obra, entre
esta y el autor, se establece una relaciéon de causa-efecto. La persona que con
su ingenio, creatividad y tiempo logré producir algo es la causa. El objeto de
la produccidn, con sus peculiares caracteristicas, es el efecto, lo resultante: la
obra, que, ademds, refleja mucho la personalidad del autor. La relacién cau-
sa-efecto y la proyeccion de la personalidad del autor dan lugar a relaciones
espirituales y personales, ademas de las relaciones de explotacion, que la ma-
yoria de las leyes protegen.

Ese conjunto de relaciones entre un autor y su obra, y sus consecuencias, es
el mentado derecho moral o no patrimonial de los autores. Los derechos mo-
rales son: el derecho a ser reconocido como autor; el derecho a asociar o no
su nombre a la publicacién o comunicacién de su obra; el derecho a que se
respete la forma y la integridad de su obra; el derecho a decidir si la propia
obra se publica o se da a conocer al publico; el derecho a retirar su obra del
comercio; y el de no asociar su nombre a una obra que no es de su creacion.
b) derechos econémicos: son patrimoniales, transferibles y de duracién limita-
da en el tiempo. Basicamente se trata de los derechos de uso y explotacién, aun-
que hay otros, como el derecho a remuneracion por copia privada. Cualquier
produccion intelectual es consecuencia del trabajo de su autor y, en virtud de
ello, se establece una relacion de propiedad y pertenencia sobre el objeto creado.
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Esta relacion capacita al poseedor para usar y disponer de tal objeto conforme
a sus propios intereses, sin excluir, de ninguna manera, los intereses econo-
micos. Este es un principio inquebrantable y fundamental de las legislacio-
nes autorales. En este sentido, se consideran como derechos patrimoniales o
economicos aquellos que especifican el uso y la explotacion pecuniaria de las
producciones literarias, cientificas y artisticas.

Podrén ser titulares de tales derechos el mismo autor, sus herederos o los ad-
quirentes por cualquier titulo. El autor es el titular originario de tales derechos
y sus herederos o adquirentes son considerados titulares derivados.

La duracién de los derechos econémicos esta limitada en el tiempo. Segun el
articulo 5 de la Ley N° 11723, la titularidad corresponde al autor durante toda
su vida y a sus herederos y derechohabientes hasta 70 afios contados desde el
1° de enero siguiente a la muerte del autor.

La ley establece como derechos de explotacion los derechos de reproduccion,
distribucién, comunicacién publica y transformacion.

La reproduccion es el acto de fijacion de la obra en un medio que permita su
comunicacion y la obtencién de copias de todo o parte de ella. La distribucién
es el acto de puesta a disposicion del publico del original o copias de la obra
mediante su venta, alquiler, préstamo o cualquier otra forma. Por su parte,
la comunicacién publica es aquel acto por el cual una pluralidad de perso-
nas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada
una de ellas; mientras que la transformacion se refiere al acto de traduccion,
adaptacion y cualquier otra modificacién de una obra en su forma de la que
se derive una obra diferente. En el caso de las bases de datos, se considera
transformacion a su reordenacion.

También se considera de cardcter patrimonial el derecho de remuneracion
por copia privada, que se refiere a la realizada exclusivamente para uso pri-
vado del copista y da lugar a una remuneracioén tinica y equitativa a favor del
titular de los derechos. También es importante destacar que la cesion de los
derechos de explotacion no impedira al autor publicar las obras reunidas en
una coleccidn, ya sea escogida o completa.

Los derechos patrimoniales o de explotacion facultan al autor a decidir sobre
el uso de su obra, que no podra llevarse a cabo sin su autorizacion, salvo en
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determinados casos previstos en la vigente Ley de Propiedad Intelectual, que
se conocen como limites o excepciones.

Ahora bien, conforme lo que fuimos estudiando, el autor de una obra, en
principios generales, es la persona natural que aparece como tal en la obra. Sin
embargo, en determinados casos previstos por la ley, las personas juridicas
pueden tener algunos derechos econdmicos de propiedad intelectual. Para el
caso de las obras en colaboracion, los derechos pertenecen a todos los autores,
mientras que en las obras colectivas corresponden a la persona bajo cuya ini-
ciativa y coordinacion se edita y divulga la obra. Seguidamente la pregunta es
a quién corresponden los derechos de explotacién. Como principio general,
los derechos de explotacion corresponden exclusivamente al autor y no pue-
den ser realizados sin su autorizacion, salvo en los casos previstos por la ley.
Por ejemplo, la explotacién fundada en motivos educativos, de investigacion,
de desarrollo y de uso personal.

Cuando los derechos de explotacion se extinguen, normalmente por el trans-
curso de su plazo de duracidn, las obras pasan al dominio publico y pueden
ser utilizadas por cualquiera, siempre y cuando se respete la autoria e integri-
dad de la obra.

Los derechos conexos

Los derechos conexos son aquellos que se le reconocen a personas o entidades
que, sin ser los autores de la obra, prestan algun tipo de colaboracion creativa,
técnica, o de organizacidn, generalmente tendiente a acercar la obra al publi-
co. Ofrecen el mismo tipo de exclusividad que el derecho de autor, pero no
abarcan las obras propiamente dichas, sino algunas actividades conexas que
se realizan con el objetivo de que el publico se acerque masivamente a la obra.
El antecedente normativo mas lejano de este tipo de proteccién se remonta a
la Convenciéon de Roma de 1961, luego reformado por los ADPIC y mas re-
cientemente por la Convencién de Ginebra de 1996. Son también conocidos
como derechos afines o vecinos y related rights o neighbouring rights en el
derecho anglosajon.

En general, se distinguen tres tipos de beneficiarios de los derechos cone-
xos. En primer lugar, los artistas intérpretes o ejecutantes, en cabeza de los

258



cuales reposa la colaboracion mds puramente artistica de los derechos cone-
x0s. Suelen aparecer en las obras musicales, coreograficas o dramaticas. Es
légico que, aun sin ser los creadores de la obra, estos artistas sean recono-
cidos con algun tipo de proteccidén, ya que en algunos casos son esenciales
para darle vida a la obra y aun en el caso de que su colaboracién no sea
esencial, es lo suficientemente importante para ser reconocida por la ley.
En consecuencia, gozan del derecho a impedir la fijacién (grabacién), la
radiodifusion y la transmision al pablico de sus interpretaciones o ejecu-
ciones en directo sin su consentimiento, asi como el derecho a impedir la
reproduccion de las mismas y al reconocimiento de su nombre respecto de
estas. Es importante diferenciar el contenido de la proteccién del derecho
de autor con la de un derecho conexo. Un ejemplo bien simple ayudara a
graficar la situacién: la banda de rock nacional “Divididos” interpreta la
cancion “El Arriero” de Atahualpa Yupanqui. Aqui el derecho de autor sobre
la obra musical contintia en cabeza de los herederos de Yupanqui, ya que el
autor murié hace menos de 70 ainos. La banda Divididos, tendrd un dere-
cho conexo sobre su interpretacion, pudiendo por ejemplo impedir que una
emisora de television la transmita sin su consentimiento.

Otro grupo protegido por los derechos conexos es el de los productores
de grabaciones. Ellos realizan un aporte tanto técnico como creativo, con
el objetivo de que la obra alcance la mayor cantidad de publico posible. El
productor de las grabaciones es el primer responsable de fijar la obra mu-
sical en un soporte cualquiera. La legislacion le da la facultad de autorizar
o impedir la reproduccidn, o la distribucién de sus fonogramas o las copias
de los mismos.

Por ultimo, aparecen también los organismos de radiodifusiéon como titulares
de derechos conexos. Ellos tienen la facultad de autorizar o impedir la repro-
duccién de emisiones que hayan efectuado, en virtud de los recursos técnicos
y econémicos invertidos para llevarlas a cabo. Por ejemplo, si la TV Publica
transmite un concierto de “Peteco” Carabajal en el Festival de Cosquin, esa
transmision no puede ser reproducida por el canal TELEFE sin la debida au-
torizacién. La TV Publica, en ese caso, tendria hasta la facultad de percibir un

ingreso econdmico para conceder la autorizacion.
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El software

Mientras que en la mayoria de los paises el software goza de la proteccion de
las patentes, en Argentina la Ley N° 24481 en su articulo 6° inciso c) lo excluye
expresamente de esa proteccion y lo encuadra dentro de los derechos de autor.
Algunos autores critican esta proteccion, ya que se refiere a la forma o expre-
sién de las ideas y no a las ideas en si mismas, que solo pueden protegerse por
medio de las patentes o el secreto industrial. Ademas, tal regulaciéon puede
ser peligrosa para los duenos de los softwares que en el marco del derecho de
autor pueden ver vulnerados sus derechos en virtud de las excepciones que
este instituto concibe. Por otro lado, cabe resaltar que a los programadores de
software les queda como recurso la herramienta de patentar sus creaciones en
alguin otro pais y que al tratarse de un sistema que exige novedad mundial se
encontrarian protegidos, amén de los costos que supone realizar tramites de
patentamiento en el extranjero.
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Patentes de Invencion y Modelos de Utilidad

Regulacién legal

El empresario organiza y combina bienes materiales e inmateriales; asi, el ca-
pital de la empresa estara constituido por cosas (inmuebles, muebles, maqui-
narias, herramientas, mercaderia, etc.) y por bienes inmateriales (patentes,
marcas, valor lleve, etc.).

Dentro de los bienes inmateriales se hallan, entonces, los que derivan de la crea-
cion intelectual. Este tipo de propiedad tiene proteccion constitucional, pues el
articulo 17 de la CN dispone que “Todo autor o inventor es propietario exclu-
sivo de su obra, invento o descubrimiento por el término que acuerde la ley”.
Surge, entonces, de la norma constitucional el cardcter eminentemente “tempo-
ral” de la propiedad intelectual que, a diferencia de la material, no es perpetua.
El sistema de patentes que se analiza en el presente, estd inmerso en el derecho
de propiedad industrial que la ley protege tanto en un sentido positivo —para
permitir a su autor disfrutar de ella-, como en un sentido negativo —al im-
pedir que otros lo utilicen-. Como bien inmaterial, la propiedad industrial
es transferible. El derecho concedido, sin embargo, no es absoluto: si bien se
trata de proteger al inventor o creador, por otro lado, se limita su derecho a
la utilizacién exclusiva, de modo que no haya perjuicio para la comunidad. A
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diferencia de la propiedad sobre los bienes materiales y algunos inmateriales
(como las marcas), las patentes de invencidn estan destinadas a extinguirse
con el transcurso de los plazos legales.

Asimismo, se concibe, a grandes rasgos, como el premio que se le otorga a
quien hace un aporte al desarrollo y el progreso de la humanidad, mediante
la invencién de un producto o un procedimiento nuevo. De esa manera, se
encuentra un apropiado equilibrio entre el interés del creador, que estard mo-
tivado a seguir creando y el interés del resto de la comunidad en disponer de
la nueva tecnologia.

En esta materia, una cuestién a considerar es la dependencia que impone la
adquisicion de la tecnologia extranjera. El desarrollo de los paises hace que
no sea igualitario el intercambio tecnoldgico. Tal es el caso de las empresas
publicas o privadas de los paises menos desarrollados, las que necesitan mé-
todos mas modernos de produccién o comercializacion, por lo que recurren
a tecnologia ajena a cambio de regalias.

A Estados Unidos, la competencia de paises que copiaban su tecnologia
(como Japon y el Sudeste Asiatico) le trajo perjuicios en su sistema comercial.
El tema de los derechos de propiedad industrial es, entonces, susceptible de
adquirir vigencia en el ambito internacional, de hecho, existe un derecho uni-
forme en constante elaboracién en el mundo de la mano de la Organizacion
Mundial de Comercio (OMC).

En ese marco estan el Acuerdo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC, en inglés TRIP’s) —tam-
bién llamados GATT- de la OMC, del que nuestro pais forma parte por la Ley
Ne° 24425 (1994) junto con aproximadamente 130 paises. El acuerdo ADPIC
establece estdndares minimos de proteccion de los derechos intelectuales que
los miembros de la OMC se obligan a cumplir. Ademas, deben asegurar que
en su legislacion existan recursos 4giles para prevenir infracciones y que esos
recursos constituyan un medio eficaz de disuasion de nuevas infracciones.
En cuanto a las patentes establece: -“Principio de No Discriminacion”; -“La
patente confiere derechos exclusivos”; -“Las excepciones y licencias obligato-
rias estdn limitadas”; -“Compromiso de adoptar medidas eficaces frente a la

infraccion”; -“Principio de no regresion”
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El objetivo de los regimenes de patentes es, en definitiva, promover el desa-
rrollo tecnoldgico, econdmico y social; protegiendo la creacion tecnologica y
otorgando al inventor un derecho exclusivo durante un tiempo limitado.

Por lo tanto, las normas aplicables a esta materia son:

- la Ley de Patentes y Modelos de Utilidad N°© 24481 del afio 1995 (que derogd
la Ley N° 111 de 1864) y que fue reformada por las leyes N° 24572 (1995) y
Ne 25859 (2004);

- el Decreto reglamentario N° 290/96; y,

- la Ley N° 24425 (1994) que ratifica el acuerdo ADPIC.

Concepto

La patente es el documento expedido por una oficina gubernamental que des-
cribe una invencion y que crea un privilegio legal en un Estado determinado,
durante un plazo fijo, para que pueda ser explotada por su titular o por un ter-
cero que tenga autorizacion para ello y que vencido el término de la vigencia
pasa a ser del dominio publico.

Basicamente, el principio a que el derecho de patentes responde es el siguien-
te: quien realice una invencion industrial puede pedir la concesién de una
patente, que se le concederd si es el primero en solicitarla para esa invencién
y si la misma retne los requisitos legales de patentabilidad. Por lo expuesto,
concesion de la patente significa que aquel a quien le ha sido otorgada tie-
ne su explotacion exclusiva durante un plazo determinado. La legislaciéon no
garantiza al inventor ninguna ganancia econémica como consecuencia del
uso del invento, sino que le reconoce un derecho de caracter excluyente de
explotacion.

En nuestro pais, la autoridad de aplicacion es el Instituto Nacional de la Pro-
piedad Industrial -INPI- (art. 90). Se trata de un organismo autdrquico con
personeria juridica y patrimonio propio, que funciona en el ambito del Mi-
nisterio de Economia. En su ambito funciona la Administracién Nacional de
Patentes.
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Patentabilidad

El articulo 4 de la Ley N° 24481 dispone que son patentables las invenciones
de productos o procedimientos siempre que sean nuevas, entrafien una acti-
vidad inventiva y sean susceptibles de aplicacion industrial. De ello se deduce
que todo producto o procedimiento —sin importar el campo de la tecnologia
del que provenga- serd patentable siempre que cumpla con los siguientes re-
quisitos: (a) novedad, (b) actividad inventiva y (c) susceptibilidad de aplica-
ci6n industrial.

En el mismo sentido se pronuncia el articulo 27 del ADPIC agregando que se-
ran patentables los productos y procedimientos en todos los campos de la tec-
nologia siempre y cuando cumplan los requisitos objetivos de patentabilidad.

Excepciones a la patentabilidad

Ademis de definir en forma positiva cémo deben ser las invenciones para ser
patentables, también define por la negativa, es decir, lo que no se considera
invencion a los efectos de la ley.

Al respecto hay dos tipos de excepciones, las “Permanentes” y las “Transitorias”

1. La figura de las Permanentes la encontramos en el articulo 6 que contiene
una enumeracion de tipos de invenciones que no tienen la facultad de ser pa-
tentables. En el inciso a encontramos “Los descubrimientos, las teorias cien-
tificas y los métodos matematicos”. Aqui vale aclarar la diferencia que existe
entre un invento y un descubrimiento; este ultimo es un reconocimiento de
lo que ya existe en el mundo, mientras que un invento posee una ensefianza
técnica o industrial que sirve para la resoluciéon de un problema técnico. Esta
norma estaria en contradiccién con el articulo 17 CN que dice que los des-
cubrimientos son propiedad de su autor. Debe interpretarse que aqui la ley
contiene una presuncion de que los descubrimientos no tienen aplicacién in-
dustrial, pero si se tratara de descubrimientos con aplicacién industrial con-
creta, los mismos resultarian perfectamente patentables. Un descubrimiento
es el hallazgo de algo que aun no era conocido pero que existia, mientras que
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un invento, por el contrario, es la solucién a un problema a través de medios
técnicos. El descubrimiento de un nuevo metal o material no es patentable,
pero si ese nuevo elemento tiene una utilizacion practica, eso si es patentable.
Por ejemplo: se descubre un nuevo tipo de madera —en el Amazonas— ex-
tremadamente dura; ello no es patentable, pero un durmiente de ferrocarril
hecho de ese material si es patentable.

El inciso b se refiere a “Las obras literarias o artisticas o cualquier otra crea-
cion estética, asi como las obras cientificas”. De esta manera se excluye de la
patentabilidad a las obras literarias o artisticas, que estan protegidas por la Ley
Ne 11723 de derechos de autor. Las creaciones estéticas por definicion carecen
de aplicacion técnica, al igual que las obras cientificas por si mismas.

El inciso ¢ hace referencia a “Los planes, reglas y métodos para el ejercicio de
actividades intelectuales, para juegos o para actividades econémico-comer-
ciales, asi como los programas de computacion” Son supuestos en los que
no existe ninguna creacién técnica, limitandose a ser meras concepciones
abstractas o intelectuales. Sin embargo, corresponde hacer una salvedad, ya
que existe una discusion doctrinaria al respecto. En nuestro pais el software
es considerado una obra intelectual y estd protegido por la Ley N° 11723 de
derechos de autor, aun cuando en el mundo la tendencia se inclina a conceder
patentes a muchas invenciones en las que el software representa una contri-
bucién técnica. Hay que recordar que el derecho de autor —o de copyright- no
protege las ideas sino la forma en que estas ideas se expresan. No obstante lo
expuesto, en nuestro pais y por la redaccion de la ley, no es posible hoy en dia
solicitar una patente de software.

Continua el articulo 6 excluyendo la patentabilidad en los incs. d) a g); y la ra-
z6n que lleva a su exclusion es que estas invenciones carecen de aplicabilidad
industrial; pues se considera que el ejercicio de la medicina y de la veterinaria
no es “industria”

Por su parte, el articulo 7 también enumera aquellas invenciones que no son
patentables por diversas razones; en el inciso a el objetivo del precepto es excluir
de la proteccion a invenciones que puedan conducir a desérdenes publicos o ge-
nerar comportamientos ofensivos o criminales. El inciso b enumera casos en los
que esta comprometido la salud de las personas, la moral y el medio ambiente.
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2. La figura de las Transitorias: son las que desaparecen luego de transcu-
rrido un periodo de tiempo. Al efecto, el articulo 100 dispone “que no seran
patentables las invenciones de productos farmacéuticos antes de los 5 afios de
publicada la ley en el BO”; y que hasta esa fecha no tendria vigencia ninguno
de los articulos contenidos en la ley en los que se disponga la patentabilidad
de invenciones de productos farmacéuticos. Se trata de una de las innovacio-
nes mas importantes introducidas por la nueva ley al posibilitar patentar los
productos farmacéuticos. La Ley N° 111 establecia que no eran susceptibles
de patentes las composiciones farmacéuticas (art. 4). Sin duda el progreso de
la medicina, basado en la investigacion cientifica desarrollada tanto en or-
ganismos oficiales como empresas privadas, es sorprendente; pero al mismo
tiempo costoso y dedicado. A ello se agrega que las tareas de investigacion
deben ser publicadas, como condicion esencial para obtener la autorizaciéon
oficial. Y, una vez conocido el nuevo compuesto quimico, su fabricacién es
muy facil para cualquier empresa con conocimientos.

Por lo que estamos ante una encrucijada, tenemos un alto costo de investi-
gacion y, paralelamente, la reproduccién sencilla del producto obteniendo la
informacion. Es por ello que en esta materia la proteccion de la invencién es
mas que necesaria. A ello se contrapone que esta en juego la salud, tema sen-
sible; pues esta relacionado con el derecho a la vida, con rango constitucional.
Entonces entran a jugar razones de utilidad publica.

A partir de la nueva norma, los laboratorios nacionales no pueden copiar
productos —no es patentable lo que ya esta en el comercio, solamente los nue-
vos gozan de proteccion legal-, debiendo obtener la licencia y pagar la consi-
guiente regalia.

Requisitos objetivos de patentabilidad

El articulo 4° de la Ley de Patentes (LP) establece que para ser patentables las
invenciones de productos o de procedimientos deben ser nuevas, entrafar
una actividad inventiva y ser susceptibles de aplicacién industrial. Como ya
fue indicado, en el mismo sentido se pronuncia el articulo 27 del ADPIC so-
bre materia patentable.
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Es menester hacer un andlisis individual de cada uno de los tres requisitos
objetivos de patentabilidad.

1. Novedad: segun el inciso b del articulo 4 de la LP, “sera novedosa toda in-
vencién que no esté comprendida en el estado de técnica”. El inciso ¢ define al
estado de la técnica como “el conjunto de conocimientos técnicos que se han
hecho publicos antes de la fecha de presentacion de la solicitud de patente, o
en su caso, de la prioridad reconocida, mediante una descripcién oral o escri-
ta, por la explotacion o por cualquier otro medio de difusién o informacion,
en el pais o en el extranjero”.

El primer dato importante para recoger con base en la definicion del articulo
4 es la exigencia de novedad mundial para justificar la patentabilidad, a dife-
rencia de los modelos de utilidad que, como veremos mds adelante, exigen
novedad nacional. Ademas, pueden individualizarse los dos hechos destruc-
tivos de la novedad. En primer lugar, la explotacién del invento. En segundo
lugar, la difusién ptblica mediante una descripcion oral o escrita del invento.
El objeto de la patente no puede haber sido explotado ni dado a conocer en
ningun lugar del mundo con anterioridad a la solicitud de la patente, o en su
caso, de la prioridad reconocida.

Sobre este punto también es oportuno observar lo que dispone el articulo 5
LP. Alli se prevé el caso en el que una utilizacién o difusion previa del invento
no afecta la novedad. En ese sentido, entonces, habra novedad a pesar de una
difusién o utilizacién previa cuando dentro de 1 afo previo a la fecha de pre-
sentacion de la solicitud de patente o, en su caso, de la prioridad reconocida,
el inventor o sus causahabientes hayan dado a conocer la invencién por cual-
quier medio de comunicacion o la hayan exhibido a una exposicién nacional
o internacional. Se trata del caso en el que el propio creador es el responsable
de la difusién previa, y la ley l6gicamente admite la excepcién al principio
general. Por lo tanto, al momento de presentar la solicitud, el inventor debe
acompaiar la prueba de la difusion de su invento en los términos del articulo
5 del Decreto reglamentario N° 260/96.

2. Actividad inventiva: el articulo 4 establece que habra actividad inventiva
cuando el proceso creativo o sus resultados no se deduzcan del estado de la

técnica en forma evidente para una persona normalmente versada en la mate-
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ria técnica correspondiente. La actividad inventiva debe diferenciarse del re-
quisito de la novedad. Son conceptos que estan relacionados, pero que no son
iguales. Hay que tener en cuenta que, de no existir este requisito, todo lo que
fuera nuevo seria patentable. Se trata de una valoracion de calidad del avance
técnico que incorpora la invencion considerada. Segun el Instituto Nacional
de la Propiedad Industrial si la invencién es una combinacién de elementos
conocidos con resultado predecible, la misma carece de actividad inventiva
puesto que el resultado final al que se accede partiendo de lo conocido es
obvio para cualquier persona del oficio de nivel medio.

En la definicién legal de la actividad inventiva nos encontramos dos concep-
tos que es necesario determinar. Lo evidente es dificil de definir, aunque po-
demos aventurar que se trata del normal progreso de la técnica. La persona
normalmente versada en la materia técnica correspondiente nos habla de un
experto en el campo de aplicacién del invento, o bien de alguien que tiene
cierta experiencia en ese ambito. Determinarlo es importante, ya que en su
opinion se basara el dictamen de la existencia o no de actividad inventiva.

3. Aplicacién industrial: segun el inciso e del articulo 4 LP, hay aplicacion
industrial cuando el objeto de la invencién conduzca a la obtencién de un re-
sultado o de un producto industrial, entendiendo al término industria como
comprensivo de la agricultura, la industria forestal, la ganaderia, la pesca, la
mineria, las industrias de transformacién propiamente dicha y los servicios.
Segun la Oficina Europea de Patentamiento, el término “industrial” debera
entenderse como el ejercicio de cualquier actividad fisica de caracter técni-
co, es decir, una actividad que pertenece al dominio de las artes aplicadas en
contraposicion al de las bellas artes; una definicién que no conlleva necesaria-
mente el uso de una méquina o la fabricacién de un articulo. Por otra parte,
dicho concepto implica que una actividad se lleva a cabo de forma continua,
de manera independiente y con el objetivo de beneficio financiero.

Requisitos subjetivos de patentabilidad

Designacion del inventor: el inventor tiene el derecho a ser reconocido como
tal. Por ese motivo, el articulo 9 LP, presume inventor a la persona o personas
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fisicas que se designen como tales en la solicitud de patente o de modelo de
utilidad, salvo prueba en contrario.

En virtud de esa identificacion, la ley también reconoce el derecho corres-
pondiente a los causahabientes del inventor, tanto a explotar el objeto de la
patente como a concertar contratos de licencia sobre el mismo.

Invenciones laborales: el articulo 10 LP titulado “Invenciones desarrolladas
durante una relacion laboral” ofrece algunas variantes que ayudan a deter-
minar la titularidad de un invento y de su eventual patente en caso de duda.
Utilizando la clasificaciéon de Gémez Segade, podemos diferenciar tres tipos
de invenciones laborales.

En primer lugar, las invenciones de encargo (inc. a) son las que el trabajador
hace durante el curso de su relacion laboral, la cual debe tener por objeto total
o parcial la realizacion de actividades inventivas. Es decir, que son aquellas in-
ventadas por el trabajador que fue contratado justamente para inventar. En tal
caso, las invenciones perteneceran al empleador. Sin embargo, también debe-
mos distinguir las invenciones de encargo con indemnizacion. Se trata de las
contempladas en la primera parte del inciso b del articulo 10, que dispone que
el trabajador tendra derecho a una indemnizacion suplementaria cuando su
aporte personal a la invencion y la importancia de la misma para la empresa y
el empleador exceda de manera evidente el contenido explicito o implicito de
su contrato o relacion de trabajo.

En segundo lugar, las invenciones de servicio (inc. b) son aquellas en las que,
si bien el inventor no fue contratado para inventar, se valié de los recursos
tecnologicos y de los conocimientos adquiridos en la empresa para hacerlo.
En ese caso, el empleador puede reservarse el derecho a la titularidad de la in-
vencion o a la explotacion de la misma, aunque debe hacer uso de esa opcién
dentro de los 90 dias de realizada la invencioén, de lo contrario la titularidad
recae en el inventor. Si el empleador hace uso de la opcién, el trabajador tiene
derecho a una compensacion econdémica justa que tenga en cuenta su aporte
personal y los recursos que puso a su disposicion la empresa. Ademas, si el
empleador otorga una licencia a un tercero, el inventor tiene el derecho a re-
clamar hasta el 50% de las regalias.

Por ultimo nos referiremos a las invenciones libres (inc. c), que por descarte

corresponden a las que no entren en los supuestos de los incisos a o b. Son
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invenciones realizadas por una persona que no se encuentra en una relaciéon
laboral o bien el campo de actividad del invento es distinto al de su trabajo.
No obstante, la ley (inc. d) establece la presuncion iuris tantum de que la in-
vencion fue realizada durante la relacion laboral si la solicitud es presentada
dentro del afio posterior a la fecha en la que el inventor dejé el empleo dentro
de cuyo campo de actividad se obtuvo el invento.

Requisitos formales. Procedimiento

1. Solicitud: de acuerdo al articulo 12 la solicitud de patente debe ser escrita y
presentarse ante la Administracion Nacional de Patentes del INPI.

Debe cumplirse con los requisitos del articulo 19:

- denominacién y descripcién de la invencién (inc. a);

- los planos y dibujos necesarios para la comprension de la descripcion (inc. b);
- una o mas reivindicaciones (inc. ¢);

- un resumen de la descripcion de la invencion y las reproducciones de los
dibujos que serviran inicamente para su publicacién y como elemento de
informacion técnica (inc. d);

- la constancia del pago de los derechos (inc. e);

- los documentos de cesion de derechos y de prioridad (inc. f).

Debemos apuntar, sin embargo, que a los efectos de obtener una fecha de
presentacion, el solicitante puede limitarse a acompafiar una declaracién por
la que se solicita una patente, la identificacién del solicitante y una o varias
reivindicaciones. El resto de los requisitos puede ser presentado en el plazo de
90 dias (art. 18).

La ley dispone que la solicitud de patente en tramite y sus anexos seran con-
fidenciales hasta el momento de su publicacién (art. 25) y que la Administra-
ci6n Nacional de Patentes podra formular observaciones a la solicitud, que el
solicitante debera satisfacer en el plazo de sesenta dias (art. 28).

También es importante destacar que, en el caso de que varios solicitantes
pretendan patentar la misma invencion independientemente uno de otros, el
derecho pertenecerd al que tenga la solicitud o la prioridad reconocida mas
antigua (art. 15).
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La solicitud debe contener una sola invencion o un grupo de invenciones re-
lacionadas entre si de tal manera que integren un solo concepto inventivo en
general. De lo contrario, habran de ser divididas (art. 17).

La ley reconoce la posibilidad de que una solicitud de patente de invencién
se convierta en solicitud de modelo de utilidad y viceversa durante su trami-
tacion (art. 23).

Reivindicacién, Descripcion y Dibujos: las reivindicaciones definen el objeto
de la patente por el que se solicita la proteccion. Deben ser claras y concisas
y deben fundarse en la descripcién. Tanto la descripcion como los dibujos
sirven para interpretar la reivindicacion. Esto significa que debe haber una
base en la descripcion para el objeto de cada reivindicacion y que el ambito
de proteccién de las reivindicaciones no debe ser mas amplio de lo justificado
por la extension de la descripcion y los dibujos.

Es necesario tener en cuenta que, si la reivindicacién no es clara, es imposible
comparar lo reivindicado con el estado de la técnica y, en consecuencia, muy
dificil definir si lo reivindicado es nuevo e implica una actividad inventiva. La
descripcion debe ser suficientemente clara y completa para que un experto en
la materia pueda ejecutarla.

En cuanto a los dibujos en si, al menos una de las figuras debe ilustrar la in-
vencion claramente y de forma separada. Pueden, asimismo, incluirse figuras
que representen el estado de la técnica anterior. También pueden incluirse di-
bujos sobre cdmo se usa la invencion. Segun el campo de aplicacion del objeto
a patentar, existen diversas recomendaciones en relacion a los dibujos. Por
ejemplo, en las invenciones electronicas complejas pueden usarse diagramas
de bloques para agrupar circuitos. En las invenciones quimicas o informéticas
suelen usarse diagramas de flujo. En mecdnica, la calidad de los dibujos es
esencial y cada uno de los elementos reivindicados debe estar separado en
un dibujo. Suelen usarse diferentes vistas de los elementos reivindicados, en
perspectiva y en proyecciones frontales, laterales, o divididos en secciones.

2. Admision a tramite: para acceder a esta etapa, la Administracion Nacio-
nal de Patentes realiza un examen preliminar de la documentacion, pudiendo
requerir que se aclare lo que considere necesario o se subsanen omisiones.
Cuando se produce la admision a tramite, se fija la fecha de presentacion, que
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tiene importancia por varios motivos. En primer lugar, es la fecha determi-
nante a los efectos de fijar el estado de la técnica, es decir, se comprueba que
antes de esa fecha no hayan existido las novedades técnicas que el inventor
reivindica como propias. Pero, ademas, es la fecha que se tendra presente para
computar diversos plazos del procedimiento y, mas importante atn, para de-
terminar el plazo de duracién de la patente.

3. Examen de fondo: el articulo 27 estipula que, previo pago de la tasa que
establezca el Decreto reglamentario N° 290/96, la Administraciéon Nacional
de Patentes procedera a realizar un examen de fondo.

En esta fase del procedimiento es donde se requiere la participaciéon de un
experto en el sector de la técnica en el que esta incluido el invento. Su inter-
vencion es crucial para determinar si estan cumplidos los requisitos de pa-
tentabilidad, en particular los referidos a la novedad y la actividad inventiva.

Segtin el mismo articulo, la Administracion Nacional de Patentes podra reque-
rir copia del examen de fondo realizado por oficinas extranjeras examinadoras
y podra solicitar informes a investigadores que se desempeiien en universidades
o institutos cientifico-tecnoldgicos del pais, quienes seran remunerados en cada
caso, de acuerdo a lo que establezca el decreto reglamentario.

3. Publicacion y observaciones de terceros: la ley en su articulo 26 establece
que la Administracién Nacional de Patentes procederd a publicar la solicitud
de patente en tramite dentro de los 18 meses desde la fecha de presentacion,
aunque podra ser publicada antes, si asi lo requiere el solicitante.

La principal finalidad de la publicacién es la de alertar a los terceros para que
formulen observaciones. Segun el articulo 28 cualquier persona podra for-
mularlas y agregar prueba documental dentro de los sesenta dias a partir de
la publicacién. Solo podran referirse a la falta o insuficiencia de los requisitos
legales para su concesion.

4. Resolucién del expediente: aprobados todos los requisitos que correspon-
dan, la Administraciéon Nacional de Patentes procedera a extender el titulo
(art. 30), que se hara sin perjuicio del tercero con mejor derecho que el solici-
tante y sin garantia del Estado en cuanto a la utilidad del objeto sobre el que
recae (art. 31).

5. Publicidad: en virtud del articulo 32 el anuncio de la concesién de la paten-
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te de invencion se publicara en el boletin que edita la Administracién Nacio-
nal de Patentes mencionando:

- el numero de la patente concedida (inc. a);

- la clase o clases en que se haya incluido la patente (inc. b);

- el nombre y apellido, o la denominacién social, y la nacionalidad del solici-
tante y en su caso del inventor, asi como su domicilio (inc. c);

- el resumen de la invencién y de las reivindicaciones (inc. d);

- la fecha de la solicitud y de la concesion (inc. f);

- el plazo por el que se otorgue (inc. g).

Una vez otorgadas, las patentes de invencion serdn de publico conocimiento y
se extenderd copia de la documentacién a quien lo solicite, previo pago de los
aranceles que se establezcan (art. 34).

6. Recursos de reconsideracion: el articulo 72 dispone que contra la resolu-
cioén que deniegue la concesion de una patente o modelo de utilidad o contra
aquella que haga lugar a las observaciones formuladas por la Administracién
Nacional de Patentes, procede el recurso de reconsideraciéon. El mismo se
debe plantear por escrito ante el presidente del INPI en un plazo de 30 dias a
partir de la notificacion de la resolucion.

Derechos conferidos

El inventor tiene un derecho exclusivo sobre su invento que impide que terce-
ros fabriquen, usen, vendan o comercialicen de cualquier modo el producto
patentado, o usen el procedimiento patentado para comercializar un produc-
to obtenido a partir del mismo.

Es posible dividir el derecho conferido por la patente en:

-facultades positivas: entre las que se encuentran las de explotar industrial y
comercialmente el objeto de la invencion.

-facultades negativas: que se concretan en el ius prohibendi, desdoblandose
a su vez en la facultad de oponerse a la concesion de una patente sobre una
invencidn anticipada por la suya y en la posibilidad de ejercer las corres-
pondientes acciones contra el tercero no autorizado que infrinja su derecho
de exclusiva.
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En resumen, la concesién de la patente supone gozar de un monopolio legal
que de un derecho exclusivo a explotar industrial y comercialmente el objeto
de la patente y la facultad de oponerse a los terceros que lesionen ese derecho
exclusivo.

Duracion

Segun el articulo 33 del ADPIC la proteccién conferida por una patente no
expirard antes que hayan transcurrido veinte afios desde su solicitud. De esta
manera se crea un piso de proteccién minima, aunque la redaccion del ar-
ticulo deja librado al arbitrio de los Estados otorgar periodos de proteccion
mas largos. La mayoria de los miembros del Acuerdo, entre los que se incluye
Argentina (art. 35 LP), han optado por otorgar una proteccion de veinte afios,
transcurrida la cual, el invento pasa al dominio publico.

La incorporacion del invento al dominio publico responde al interés de la
comunidad por enriquecer su patrimonio con las innovaciones logradas por
los inventores.

La fijacién de un plazo rigido y la imposibilidad de renovar la proteccién de
la patente una vez concluido el plazo legal implica que a la ley no le interesa si
el titular sufrié alguna imposibilidad a la hora de explotar el intento, haya esto

ocurrido en el tramite de concesion o con posterioridad.
Limites al derecho conferido por la patente

El articulo 36 LP enumera los actos que el titular de una patente no puede
prohibir a través de cuatro incisos.

El inciso a) se refiere a la utilizacion con fines experimentales. Son los ac-
tos de un tercero que, en el ambito privado o académico y con fines no
comerciales, realice actividades de investigacién cientifica o tecnoldgica
puramente experimentales, de ensayo o de enseflanza, y para ello fabrique
o utilice un producto o use un proceso igual al patentado. En este caso, la
norma prioriza las actividades experimentales siempre y cuando no sean
comerciales, favoreciendo el progreso de los conocimientos de la huma-
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nidad. Va de suyo que en el caso de que esas actividades experimentales
deriven en una mejora o en una nueva aplicacion del objeto de la patente,
serian susceptibles de una nueva patente o de una patente de adicion o per-
feccionamiento.

El inciso b) trata sobre el siempre complejo tema de las patentes sobre me-
dicamentos. De esta manera, se establece que la patente no producira efecto
alguno sobre la preparacion de medicamentos realizada en forma habitual
por profesionales habilitados y por unidad de ejecucion de una receta médica,
ni a los actos relativos a los medicamentos asi preparados.

El inciso ¢) se enmarca en el agotamiento del derecho de la patente. Segtin
este inciso, la patente no produce efecto alguno contra cualquier persona que
adquiera, use, importe o de cualquier modo comercialice el producto paten-
tado u obtenido por el proceso patentado una vez que dicho producto hubiera
sido puesto licitamente en el comercio de cualquier pais. Aclara, ademds, que
la puesta en el comercio es licita cuando sea de conformidad con el ADPIC
Parte III Seccion IV.

Esto significa que una vez que el producto amparado por el derecho exclu-
sivo ha sido introducido en el mercado por el titular del derecho o con su
consentimiento, ese producto es de libre circulacién, de manera que dicho
titular no puede ya ejercitar acciones derivadas de su derecho frente a quie-
nes utilicen el producto en cuestion, lo ofrezcan o negocien con él, aunque
si podra ejercerlo contra aquellos terceros que fabriquen dicho producto
sin su consentimiento. Se entiende que con la introduccién del producto
en el mercado por parte del titular del derecho o con su consentimiento se
cumple ya la finalidad para la que se otorga el derecho y queda, por tanto,
agotada la virtualidad del mismo.

Por ultimo, el inciso d) dispone que no se puede prohibir el empleo de inven-
ciones patentadas en nuestro pais a bordo de vehiculos extranjeros, terrestres,
maritimos o aéreos que accidental o temporalmente circulen en jurisdiccion
de la Republica Argentina, si son empleados exclusivamente para las necesi-
dades de los mismos.
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Patentes de adicién o perfeccionamiento

Los articulos 51 y 52 se refieren a las patentes de adicion o perfeccionamiento.
Segun la ley, todo el que mejorase un descubrimiento o invencion patentada
tendra derecho a solicitar una patente de adicion.

El caso de las patentes de adicion es aquel en el cual el inventor se basa en ele-
mentos o conocimientos que son objeto de una patente todavia vigente y que,
por lo tanto, no son susceptibles de una patente independiente. Sin embargo,
siempre y cuando se le otorgue al objeto de la patente vigente una mejora, mo-
dificacién o cambio que le otorgue una ventaja, se podra solicitar una patente
de adicion o perfeccionamiento.

El tiempo de proteccién otorgado a la patente de adicion sera el que le reste
a la patente de la que dependa. Por ejemplo, si se obtiene una patente de adi-
cién sobre un invento que lleva 15 aflos de vigencia de patente, la patente de
adicion tendra un tiempo de proteccion de 5 afios.

Modelos de Utilidad

El articulo 53 define los modelos de utilidad como toda disposicién o for-
ma nueva obtenida o introducida en herramientas, instrumentos de traba-
jo, utensilios, dispositivos u objetos conocidos que se prestan a un trabajo
practico, en cuanto importen una mejor utilizacién en la funcién a que es-
tén destinados. Al creador de ellos se le otorgara el derecho exclusivo de
explotacién mediante un certificado de modelo de utilidad. El modelo de
utilidad solo protege la nueva forma de un objeto, de la que resulta una
utilidad practica. En consecuencia, es dable decir que el modelo de utilidad
cubre la zona de las creaciones de forma de los objetos que cumplen una
funcidén técnica y practica, pero no tienen el nivel inventivo necesario para
la concesién de la patente.

En ese sentido el articulo 55 LP establece que los requisitos esenciales para
que proceda el otorgamiento del certificado de modelo de utilidad son la no-
vedad y el caracter industrial, pero que no constituird impedimento que ca-
rezca de actividad inventiva o que sean conocidos o hayan sido divulgadas en
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el exterior. Por lo tanto, la novedad, a diferencia de las patentes de la inven-
cion, podra ser solo nacional.

Otra de las grandes diferencias con el régimen de las patentes de invencién la
constituye el tiempo de duracion de la proteccion. A diferencia de aquellas,
que como vimos tienen una duracién de veinte afos, el certificado de modelo
de utilidad tendra una vigencia de diez aflos improrrogables contados a partir
de la fecha de la solicitud, segtn lo estipulado por el articulo 54 LP.
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Marcas y designaciones

Caracterizacion

La marca es un nombre o signo distintivo de un producto o servicio; mientras
que la designacion lo es de una actividad. Sirven para distinguir un produc-
to o servicio de otro. Aplicados en el comercio o la industria, estos “signos
distintivos” adquieren un valor relevante. Su funcién es hacer conocer un
producto, un servicio, una actividad, diferencidndolos de otros similares. La
funcién de identificaciéon se cumple en el mercado y va estrechamente unida
ala publicidad que el empresario propietario de la marca vuelca sobre el mer-
cado. La funcién distintiva le permite al consumidor identificar el producto,
sus caracteristicas y comprar lo que quiere.

Tanto las marcas como las designaciones tienen un claro valor econémi-
co, que la ley protege: sirven indudablemente para penetrar en el mercado
y atraer y mantener a una clientela. También se relacionan con la buena fe
que los consumidores depositan en los productos, servicios o actividades de
los empresarios. Las marcas y las designaciones obran como indicadores de
calidad y origen. Son un vehiculo de la competencia. Hellmanns, BMW, Luis
Vuiton, Coca Cola, identifican respectivamente aderezos, un automoévil ex-
celente, articulos de lujo y una bebida. Estas son marcas notorias, o de gran
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reputacion, que tienen difusion en gran parte del mundo, pudiendo llegar su
valor a decenas de millones de délares. Pero hay muchas otras —“La favorita’,
“La espiga de oro”- que identifican negocios vecinales, pero también estable-
cen relaciones con el pablico, aunque en un 4mbito més restringido.

Funciones de la marca

Son funciones de la marca:

a) distincion de productos y servicios. La principal funcién de la marca es la
de ser una forma de distincién de los productos y servicios de una empresa.
La informacion sobre el fabricante en rigor es extrafia a la marca. Esta funcion
distintiva es esencial de la marca y hace posible la comercializacién y compe-
tencia en el mercado.

b) indicacién del origen. En sus origenes, la marca identificaba el origen de los
productos. Permitia conocer quién era el productor o fabricante de los bienes
comerciados. Pero hoy en dia este concepto esta relativizado, pues la marca
no siempre identifica el origen del producto. Es factible, ademas, la cesion
o transferencia de una marca de un fabricante a otro, con lo cual la idea de
identificacion del fabricante se desvanece.

¢) proteccion al titular de la marca. Al distinguir los productos unos de otros
mediante el sistema marcario, se posibilité a los productores explotar un sig-
no distintivo y formar en su entorno una clientela.

d) proteccion a los consumidores. La marca sirve, ademas, de proteccién a
los consumidores en la medida en que les permite identificar y distinguir los
diversos productos o servicios que se ofrecen en el mercado. La proteccion a
los consumidores es un bien tutelado de manera indirecta, porque lo esencial
es la proteccion del titular de la marca.

e) calidad de los productos. La marca supone o garantiza una calidad unifor-
me. Quien vuelve sobre una misma marca busca lo mismo que antes conocio.
La calidad uniforme que el consumidor espera encontrar en el producto no
constituye una obligacion legal del titular de la marca; sino que es del interés
de este para que el consumidor la vuelva a elegir.

f) publicidad. El comerciante emplea la marca con propdsitos publicitarios.
Sin la marca seria imposible efectuar publicidad.
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g) funcién de competencia. El sistema marcario estd destinado también a
evitar que los comerciantes confundan al publico haciendo pasar sus bienes
y servicios por los de los otros, o aprovechando el esfuerzo ajeno, imitando
signos identificatorios de los productos comercializados por otros comercian-
tes. Esta funcidn es tenida en cuenta cuando se consideran nulas las marcas
registradas por quien, al solicitar el registro, conocia o debia conocer que ellas
pertenecian a un tercero.

Tipos de marcas

Marcas de productos: son aquellas que estan destinadas a proteger un produc-
to. A estos efectos existe un clasificador internacional de productos, llamado
Clasificador Internacional de Niza, que se utiliza también en nuestro pais. Alli
se clasifica un universo de clases en un listado enumerado que distingue 34
clases de productos.

Marcas de servicios: estan destinadas a distinguir servicios. Estos tltimos
también se encuentran clasificados, agregando 8 clases al clasificador anterior,
que culmina con 42 clases.

Ello se relaciona con el principio de especialidad de las marcas, que sostiene
que una marca puede tener diferentes titulares, siempre que distinga rubros
distintos. Una marca solo protege o distingue los productos o servicios para
los que se encuentra inscripta. Ello se concreta a través del listado que clasifica
a los productos o servicios, de suerte que las marcas se otorgan indicando el
tipo de productos o servicios (clase) que podran distinguir en el mercado. Asi,
por ejemplo, la marca Hush Puppies —-Reg. 522.440- fue otorgada para distin-
guir productos de la clase 25, donde se encuentran clasificados los zapatos.

Régimen leqgal
Esta constituido por la Ley N° 22362 sobre marcas y designaciones, que data
del afo 1981. Se integra con el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos

de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC) —aprobado
por la Ley N° 24425-; el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad
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Industrial (Acta de Lisboa) —aprobado por la Ley N° 17011- y el Acta de Es-
tocolmo, aprobada por la Ley N° 22195.

Capacidad distintiva

Un signo que representa una forma marcaria permitida solo puede ser regis-
trado como marca cuando posee capacidad distintiva. El caracter distintivo
de un signo es la capacidad intrinseca que tiene para poder ser una marca.

El término capacidad distintiva posee dos componentes: (i) el signo a regis-
trarse debe tener una capacidad identificatoria abstracta e intrinseca (art. 1)
-novedad- y (ii) debe distinguirse de otros signos que correspondan a otros
derechos (art. 3 inc. a y b) —especialidad-.

La novedad no debe ser absoluta en el sentido de que el signo deba haber sido
inventado como tal; sino que la novedad debe recaer en la conexién entre ese
signo y el producto que identifica.

La especialidad significa que la marca sea distinta con respecto a otras marcas.

Signos registrables

El articulo 1 describe qué expresiones graficas, signos o palabras pueden re-
gistrarse como marcas, los que distinguiran productos o servicios.

La enumeracion es enunciativa y comprende las siguientes modalidades: a)
“una o mds palabras con o sin contenido conceptual”. Aqui podemos incluir
el nombre como marca, con las limitaciones del articulo 3 inc. h. Las pala-
bras sin contenido conceptual son las de “fantasia”, que implica la creaciéon
de un vocablo —por ejemplo: Pepsi, Nestlé, Lux—. Y las que tienen significa-
do conceptual también pueden ser marcas —por ejemplo: algoddén “estrella’,
chocolate “Aguila”, aceite “Cocinero”, arroz “Gallo”-. Se incluyen también
las marcas evocativas, que son aquellas que dan al consumidor una idea
sobre alguna propiedad o caracteristica del producto —por ejemplo: “yogu-
risimo”; b) “los dibujos” ¢) “los emblemas”: son una variante de los dibujos
—por ejemplo: el cocodrilo de Lacoste, los laureles de Fred Perry, el ledn de
Peugeot, la estrella de Mercedes Benz; d) “los monogramas™ son dibujos
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formados por letras, que llevan un dibujo especial; e) “los grabados”; f) “los
estampados”; g) “los sellos”; h) “las imagenes”; i) “las bandas™: la banda es
una figura rectangular de un color determinado que se usa generalmente en
etiquetas —por ejemplo: de bebidas alcohdlicas- ; j) “las combinaciones de
colores aplicadas en un lugar determinado de productos o de los envases”™
existe una gran cantidad de productos en los que la combinacién de colores
que llevan sus cajas, envases o envoltorios, permite conocer al consumidor
el origen comin de los mismos; k) “los envoltorios”; 1) “los envases”: —por
ejemplo los modelos de botellas de las gaseosas o vinos y bebida alcoholicas
(San Felipe)—; m) “las combinaciones de letras y nimeros”: se registra el
conjunto resultante y lo caracteristico estd dado por la especial combinacién
lograda —por ejemplo: cigarrillos 43/60 o L&M, pastillas DRF-; n) “las letras
y numeros por su dibujo especial”: una letra o un numero no pueden ser
monopolizados, son irregistrables. Pero es protegible como marca el dibujo
caracteristico que se le dé a la letra o el numero; o) “las frases publicitarias™
son los esloganes. Existen gran cantidad de frases que han sido utilizadas
por los comerciantes para promocion de sus productos —por ejemplo: “caro
pero el mejor”—; p) “los relieves con capacidad distintiva™ por ejemplo: las
suelas de calzado y las cubiertas de neumaticos; q) “todo otro signo con tal
capacidad”

Este ultimo enunciado deja abierta la posibilidad de que en el futuro nazcan
nuevas ideas para mostrar, mediante signos, una distincién. De esa forma,
la ley se adecua a la evolucion de la industria, el comercio y los servicios, sin
cerrar el campo para el desarrollo de este dindmico dmbito empresarial.
Entonces, para nuestro derecho, practicamente todo tipo de signo que sirva
para la distincion de bienes y servicios puede ser considerado marca. Asi, se
pueden mencionar como ejemplos: (i) “Las formas de los edificios™ como
por ejemplo el caso de Pizza Hut. Merecen proteccion porque la forma dada
a los locales es un signo caracteristico y distintivo, y capaz de identificar al
negocio; (ii) “Los signos sonoros”: como, por ejemplo, el rugido del le6n de
MGM. También puede constituir una verdadera marca, pues el publico sabra
de qué se trata al oirlo.
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Signos no registrables

Hay dos causas que impiden que un signo pueda ser registrado. La primera
en que el mismo carezca de poder distintivo (art. 2) y la segunda es la que se
refiere a las prohibiciones que la ley establece de registrar signos a pesar de su
poder distintivo (art. 3).

1. Signos sin poder distintivo: el articulo 2 explica qué signos no se consideran
marcas y por ende no son registrables por su falta de poder distintivo:

a) Designaciones necesarias: “Los nombres, palabras y signos que constituyen
la designacién necesaria o habitual del producto, descriptivos de su natura-
leza, funcidn, cualidades u otras caracteristicas”. El nombre de un producto
o servicio no puede llevar a ser su marca. Para determinar si una palabra es
designativa hay que recurrir a los diccionarios y también al lenguaje diario.
Se han declarado irregistrables en este sentido “Robot” para una maquina o
“Mesa” para mesas. El hecho de que la palabra pertenezca a un idioma extran-
jero no la hace por ello registrable —por ejemplo, es irregistrable la palabra
“Light” para productos de bajas calorias-.

b) Signos que pasaron al uso general: “Los nombres, palabras, signos y frases
publicitarias que hayan pasado al uso general antes de su solicitud de registro”
Se prohibe asi el registro de las denominaciones que se hayan identificado
tanto con el producto, que pasaron a constituir ya uno de sus nombres usuales
y corrientes. Son signos o palabras que fueron marcas, pero se transformaron
en la designacion del producto. Ahora bien, de acuerdo a la ley, este proceso
debe producirse antes del registro de la marca, ya que si se produce durante la
vigencia de la marca esta no pierde su condicion de tal.

¢) Forma de los productos: “La forma que se dé a los productos” A diferencia
de los envoltorios o envases, que si pueden registrarse, la forma de los pro-
ductos no es registrable.

d) Color de los productos: “El color natural o intrinseco de los productos o
un solo color aplicado sobre los mismos”. Es posible registrar como marca
combinaciones de colores aplicados a los productos o envases; pero no lo es,
registrar el color natural o un tnico color para el producto, porque se impedi-
ria de manera monopolica la competencia.
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2. Signos con entidad marcaria no registrables: el articulo 3 establece las res-
tricciones en cuanto al registro. Dice la norma que no pueden ser registrados:

a) “Una marca idéntica a una registrada o solicitada con anterioridad para
distinguir los mismos productos o servicios” La esencia de una marca esta
dada en el poder de excluir a otros en el uso de marcas confundibles. La pro-
hibicién de este inciso rige cuando ambas marcas van a distinguir los mismos
productos o servicios.

b) “Las marcas similares a otras ya registradas o solicitadas para distinguir
los mismos productos o servicios” En este caso se trata de proteger la confu-
sién, frente a la similitud de marcas que distinguen los mismos productos o
servicios. Las marcas similares solo pueden coexistir cuando pertenecen a un

mismo titular.
La confusién

Hace a la esencia del sistema marcario que no existan marcas confundibles
pertenecientes a distintos titulares. Se busca que las marcas en articulos simi-
lares sean bien diferentes, pues no hay razén que justifique la eleccién de un
signo parecido para articulos similares de distinto fabricante. La confundibili-
dad existira cuando por el parecido de los signos, el publico consumidor pue-
da ser llevado al engafo. La confundibilidad es base suficiente para deducir
oposicion y también para declarar la nulidad de una marca ya registrada, asi
como para ordenar el cese de su uso.

La confusion puede ser directa —~hace que el comprador adquiera un producto
determinado convencido de que estd comprando otro- o indirecta —cuando
el comprador cree que el producto tiene un origen o un fabricante determi-
nado o que pertenece a una determinada linea de productos, por ejemplo: lo
que sucede con “Poxipol”, “Poxiran” y otro producto de otro fabricante que
empiece con “Poxi-.

Por otro lado, la confusidon puede producirse en tres campos:

1) visual: es la confusion causada por la similitud de los signos —palabras,
frases, dibujos, etiquetas— por su simple observaciéon. Puede ser provocada
por semejanzas “ortograficas” —por ejemplo: Geniol y Genditol-; “graficas”
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—cuando los dibujos o los tipos de letras sean parecidos, o las combinaciones
de colores—; “de forma” —por ejemplo: en los envases—;

2) auditivo: se da cuando la pronunciacion de las palabras tiene una fonética
similar —por ejemplo: Pharma con Farma-—;

3) ideoldgico: deriva del mismo o parecido contenido conceptual de las mar-
cas. Es la representacion o evocacion de una misma cosa, caracteristica o idea
la que impide al consumidor distinguir una de otra —por ejemplo: Danmark y
La Danesa, evocan la idea de una procedencia comtn; Medicard y Medicheck
evocan el concepto de una tarjeta; Costa Dorada y Playa Dorada, porque evo-
can el borde de un mar, lago o rio-. La jurisprudencia y los casos de confusion
son muy amplios.

¢) “Las denominaciones de origen nacionales o extranjeras. Se entiende por
denominacién de origen el nombre de un pais, de una regién, de un lugar o
drea geografica determinado que sirve para designar un producto originario
de ellos, y cuyas cualidades y caracteristicas se deben exclusivamente al medio
geografico. También se considera denominacion de origen la que se refiere a un
area geografica determinada para los fines de ciertos productos” En sintesis, las
denominaciones de origen se encuentran excluidas del registro. Son un nombre
geografico que ha venido a ser el nombre de un producto, producto este que por
provenir de esa zona geografica tiene caracteristicas propias. Estas denomina-
ciones no son registrables; por un lado, porque son genéricas; y por otro, porque
enganan al pablico, mediante el uso de un nombre para distinguir un producto
que no contiene las caracteristicas prometidas. La ley prohibe el registro de las
denominaciones de origen como marca, sean estas nacionales o extranjeras.

La denominacién de origen tiene mucha relevancia en Europa. La Ley de
Lealtad Comercial (N° 22802, art. 7) establece que “no podrd utilizarse una
denominacién de origen nacional o extranjera para identificar un fruto o pro-
ducto cuando este no provenga de la zona respectiva, excepto cuando hubiera
sido registrada como marca con anterioridad a la vigencia de esta ley”.

Debe senalarse que algunas denominaciones de origen extranjeras, por su
intenso uso han pasado a designar el tipo de producto cualquiera sea el

» « »

lugar de su elaboracién: por ejemplo: “Roquefort’, “Champagne”, “Cognac’,

2«

“Oporto”, “Jerez”.
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d) “Las marcas que sean susceptibles de inducir a error respecto de la natu-
raleza, propiedades, mérito, calidad, técnicas de elaboracion, funcidn, origen,
precio u otras caracteristicas de los productos o servicios a distinguir”: son las
denominadas marcas engafosas.

e) “Las palabras, dibujos y demas signos contrarios a la moral y a las buenas
costumbres”: pueden ser calificados de esa forma los signos que representen
apologia del delito, los obscenos, etc. Se cita el ejemplo de la marca “borra-
chos” que fue denegada.

f) “Las letras, palabras, nombres distintivos, simbolos, que se usen o deban
usar la Nacidn, las provincias, las municipalidades, las organizaciones reli-
giosas y sanitarias”: los signos oficiales no pueden tener uso comercial. No se
podra registrar una marca “Provincia de Buenos Aires”.

g) “Las letras, palabras, nombres distintivos que usen las naciones extranjeras
y los organismos internacionales reconocidos por el gobierno argentino’: este
caso es similar al anterior pero referido a los signos oficiales extranjeros e
internacionales.

h) “El nombre, seudénimo o retrato de una persona, sin su consentimiento o
del de sus herederos hasta el cuarto grado inclusive”. Cabe destacar que el nom-
bre y seudénimo propios pueden ser registrados por su titular, y si son de un
tercero, con la autorizacion respectiva. Se discute si la norma solo protege al
nombre de las personas fisicas o si se incluye al de las juridicas. Se excluye, sin
embargo, el nombre de pila —por ejemplo: puede registrarse “Don Valentin”

i) “Las designaciones de actividades, incluyendo nombres y razones sociales,
descriptivas de una actividad, para distinguir productos. Sin embargo, las si-
glas, palabras y demas signos con capacidad distintiva, que formen parte de
aquellas, podran ser registrados para distinguir productos o servicios”. Este
inciso tiende a evitar el registro de marcas que no van a cumplir el rol de tales
y ademds de posibles enganos. Asi, “Banco Alas Cooperativo” puede regis-
trarse para prestar servicios bancarios, pero no para servicios distintos -v. gr.
seguros— porque podria inducir a engafio respecto de las caracteristicas del
servicio.

j) “Las frases publicitarias que carezcan de originalidad”
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3. Otros signos no registrables: la enumeracion del articulo 3 es taxativa. Todo
signo que no estd enumerado en alguno de sus incisos y no cae dentro de los
supuestos del articulo 2 es registrable como marca.

La propiedad de la marca

Sistema atributivo: las marcas empleadas para distinguir productos o servi-
cios pertenecen en propiedad a quienes las registran. El sistema es entonces
atributivo: se atribuye la propiedad a quien obtiene el registro. Y no existe
derecho de ninguna especie sobre la marca si no hay registro. El articulo 4 es
claro en ese sentido “la propiedad de la marca y su exclusividad se obtienen
con su registro”

Por oposicién a este sistema atributivo, el sistema declarativo es aquel en el
que el derecho exclusivo nace con el uso y solo después se efecttia el depdsito
o registro de la marca. A pesar del sistema atributivo de nuestra ley, también
se confiere al titular de la marca de hecho o no registrada cierta proteccion.
Prioridad: del articulo 4 resulta que la propiedad de una marca y la consiguien-
te exclusividad de su uso se obtienen por el registro. Y el articulo 8 dispone
que el derecho de prelacion para la propiedad de una marca se acordara por el
dia y la hora en que se presente la solicitud, sin perjuicio de lo establecido en
los tratados internacionales aprobados por la Argentina. La presentacién de la
solicitud dara un derecho de prelacion; asi, quien primero solicita una marca
tiene —en principio— mejor derecho a la misma que quien lo hace después. La
excepcion en cuanto a los tratados internacionales esta dada por el articulo 4
del Convenio de Paris, que establece que quien solicita una marca en un pais
miembro goza de una prioridad para hacerlo en otro pais miembro, si lo hace
dentro de los seis meses posteriores a ese depdsito.

El uso anterior y la prioridad: no siempre la presentacion de la solicitud otor-
ga a su titular un derecho absoluto de prioridad, de la misma manera que la
marca concedida no otorga un derecho indiscutible e inatacable.

Existen casos en que una solicitud debe ceder ante marcas que han sido uti-
lizadas con anterioridad a dicha solicitud. Puede ocurrir que se use la marca
y que, sea por ignorancia o por cierta negligencia, no se haya solicitado el re-
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gistro. En jurisprudencia se ha reconocido valor a la marca usada frente a una
que es registrada con posterioridad. La ley reconoce ademds valor a la marca
usada no registrada, cuando permite que la oposicion al registro o al uso sea
efectuada por quien detente interés legitimo, y lo tiene el que actua en defensa
de una marca “de hecho”.

Duracidn: la propiedad de una marca puede ser indefinida en el tiempo, siem-
pre que sea renovada al cabo del periodo de registro que establece la ley. Ese
periodo esta fijado en el articulo 5: el término de duracién del derecho sobre
la marca registrada sera de diez (10) afios. Vencido cada periodo, pude reno-
varse por otro igual, sucesiva e indefinidamente. Pero como condicién de tal
renovacion, la ley exige que la marca sea utilizada, al menos dentro de los cin-
co anos previos a cada vencimiento. Asi, el uso representa un papel esencial
para conservar el derecho a la marca: permite la declaracion judicial de cadu-
cidad por falta de uso y condiciona la renovacion del registro a un uso previo.
Transferencia: la marca es un bien libremente transferible en el mercado. Para
que tal transferencia tenga efectos respecto de terceros, debe registrarsela en
la Direccién Nacional de la Propiedad Industrial (art. 6).

Fondo de comercio: la marca puede formar parte de un fondo de comercio. Si
este se transmite, la ley presume que esta incluida la cesion de la marca (art.
7). Puede establecerse, sin embargo, pacto en contrario, reteniendo ese dere-
cho en cabeza del transmitente.

Condominio: puede haber condominio sobre una marca; esto es, que sea
registrada conjuntamente por dos o mas personas. En ese caso, los titulares
deben actuar en forma conjunta para licenciar, transferir y renovar la marca;
cualquiera de ellos podra deducir oposicién contra el registro de una marca,
iniciar las acciones previstas en esta ley en su defensa y utilizarla, salvo estipu-

lacion en contrario (art. 9).

Registro de la marca

Toda persona habilitada para ejercer el comercio puede solicitar el registro
de una marca. Por lo tanto, quien tiene la libre administracién de sus bienes

pude solicitar y ser titular de una marca. No es necesario ser comerciante para
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poder solicitar el registro de una marca, sino que hay que tener capacidad
para serlo.

No hay requisitos en cuanto a la nacionalidad o domicilio del solicitante.

El interés: la ley, en el articulo 4, exige a quien desee ser titular de una marca
-0 para ejercer el derecho de oposicion a su registro o a su uso— que tenga in-
terés legitimo. El interés esta dado por la intencion de usar la marca o bien por
el caracter defensivo de la misma. No tendra interés legitimo el que la registre
con meros fines especulativos.

El trdmite de reqgistro

1. Presentacién de solicitud: a partir del articulo, 10 la ley indica el modo
de presentar el pedido de registro, que se hara por escrito, debiendo indicar
su nombre, su domicilio real y constituir un domicilio especial en la Capital
Federal. Se debe, ademas, describir la marca y la indicacién de los productos
o servicios que va a distinguir.

Domicilio especial: el articulo 11, dispone que el domicilio especial es valido

para notificar las demandas judiciales por nulidad, reivindicacién o caduci-
dad de la marca y para todas las notificaciones a efectuarse en relacion al
tramite de registro.

Esta norma evita que quien inicie una demanda contra el titular de una marca
domiciliado en el extranjero, tenga que recurrir al complicado, costoso y lento
tramite de la notificacién por via diplomdtica.

2. Publicacién: si se han cumplido las formalidades legales, la autoridad de
aplicaciéon -Direccién Nacional de la Propiedad Industrial (art. 42)- orde-
nard la publicacién por un dia en el Boletin de Marcas (art. 12). La publica-
cién debera contener, ademas de la marca solicitada, la fecha y nimero de
presentacion, la clase y productos o servicios que va a distinguir, la fecha de
publicacion, el nombre del solicitante, la prioridad en su caso y el numero del
agente de la propiedad industrial encargado del tramite. La publicacion es
importante en la medida que da inicio al tramite de oposicion.

3. Examen de la marca: dentro de los 30 dias de realizada la publicacién, la
Direccién buscard los antecedentes correspondientes a la marca cuyo registro
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se solicita y dictaminara sobre su registrabilidad (art. 12). El examen de la au-
toridad administrativa puede separarse en dos partes: por un lado, el referido
a la registrabilidad en si misma de la marca; y, por otro lado, la busqueda de
marcas confundibles con ella que la precedan.

4. Oposiciones: dentro de esos mismos 30 dias corridos desde la publicacion,
se pueden presentar oposiciones al registro (art. 13), que se deduciran por
escrito y con las mismas formalidades legales que la solicitud de registracion
(art. 14). Establece el articulo 5 que “para ejercer el derecho de oposicion al
registro o al uso de una marca se requiere interés legitimo”; esto quiere decir
que debe haber alguna afectacion o perjuicio del que se opone; la oposicion
no se puede basar en el mero interés de la ley. No es necesario, sin embargo,
tener una marca registrada para deducir oposicion; el titular de una marca de
hecho —no registrada, aunque con uso anterior- podria oponerse.

5. Notificacién: tanto las oposiciones deducidas, como las eventuales obser-
vaciones por parte de la Direccion Nacional de la Propiedad Industrial se no-
tificaran al solicitante (art. 15). Ello, dentro de 15 dias de vencido el plazo de
30 dias.

6. Vias de resolucién de la controversia: a partir de aqui, la ley ha tratado de

combinar el procedimiento administrativo y la via judicial, sugiriendo insis-
tentemente la posibilidad de un acuerdo entre el registrante y su oponente.
Pueden darse tres situaciones -y una cuarta no prevista por la ley-:

A) Que no haya ninguna oposicion al pedido de registro; en tal caso, la Direc-
cién hara lugar o denegara el pedido. Si lo deniega, la resolucion es apelable
ante la Justicia en lo Civil y Comercial Federal (art. 21). La accién tramita
por las normas del juicio ordinario y debe interponerse dentro de los 30 dias
habiles de notificada la resolucién denegatoria, por ante la DNPL

La autoridad administrativa tiene las mas amplias facultades para denegar
una marca de oficio cuando haya marcas confundibles que la precedan. En
ese caso, el solicitante puede obtener una autorizacion del titular de la misma
y salvar ese obstaculo.

B) Si hay oposicion, puede zanjarsela mediante un acuerdo entre el peticio-
nante o el oponente. O se podra renunciar a la via judicial, en cuyo caso resol-
verd, de manera inapelable, la DNPI (art. 19).
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Cuando se renuncia a la via judicial, la autoridad administrativa debe dictar
resolucion luego de concluido el tramite que permite a ambas partes alegar
sus razones, y producir la prueba pertinente.

C) En el tercer supuesto habrd que recurrir a la via judicial. Pero no es el
oponente el que debe hacerlo, sino el peticionante, que tiene que demandar
judicialmente el levantamiento de la oposicidn. Se solicitara que se declare in-
fundada la oposicion. La demanda se presenta ante la Direccién Nacional de
la Propiedad Industrial, quien la derivara a la justicia en lo Civil y Comercial
Federal (art. 17). La accion tramita por las reglas del juicio ordinario. El juez
comunicard a la Direccidn el resultado del juicio iniciado (art. 18).

D) Si bien la ley no lo establece expresamente, nada impide que la demanda
sea iniciada por el oponente. Puede suceder que el solicitante utilice la marca
opuesta y que el oponente inicie accién judicial pidiendo la cesacion de uso.
7. Abandono de la oposicién: si es deducida la oposicidn, se considerara que

se abandona la peticién de registro de marca en los siguientes casos (art. 16):
a) si no hay acuerdo entre solicitante y oponente para solucionar el caso o
para someterlo a decision inapelable de la Direccién; b) si en el plazo de un
ano de notificado, el peticionante no promueve demanda para removerla; c)
si promueve demanda pero se produce la perencion.

Cardcter publico: los expedientes de marcas —tanto los que estan en tramite
como los que ya estan registrados— son publicos. Cualquier interesado puede
pedir, a su costa, copia total o parcial de los expedientes (art. 22).
Renovacidén: cuando se solicite la renovacion del registro, se actuard conforme
lo establecido en el articulo 10 y se presentara ademas una declaracion jurada en
la que se consignara si la marca fue utilizada en el plazo establecido en el articu-
lo 5, por lo menos en una de las clases, o si fue utilizada como designacion, y se
indicard segtn corresponda, el producto, servicio o actividad (art. 20).

La renovacion no esta sujeta a la oposicion de terceros, ni a un nuevo examen
por parte de la autoridad administrativa. Sin embargo, la presentacion de una
declaracién falsa que refiera a un uso inexistente, vicia de nulidad al registro
(conf. art. 24). El trdmite de renovacién es asi casi automatico; la autoridad
administrativa se limita a constatar el cumplimiento de los requisitos forma-

les. La renovacion es indefinida.
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Reinscripcion: puede suceder que el titular de una marca se olvide de reno-
varla en término y lo haga luego de vencido el plazo legal. Esta presentacion
tardia, llamada “reinscripcion” esta equiparada a la renovacién por la juris-
prudencia. Con esto se evita que la reinscripcion deba ser estudiada como
una nueva marca. Pero la reinscripcion solo procede cuando la solicitud se
realizada un breve tiempo después.

Libro de registro: si no hay oposiciones o estas son removidas, la Direccién
Nacional de la Propiedad Industrial registrard la marca en un libro rubricado
al efecto y otorgara al solicitante un certificado de registro de su marca (arts.
43y 44).

Extincion del derecho

Se establecen en qué casos se extinguen las marcas registradas en el articulo 23.
La extincion se produce por: a) renuncia de su titular; b) vencimiento del
término legal sin que se renueve el registro; ¢) declaracién judicial de nulidad
o de caducidad del registro. Este ultimo supuesto se considera en los articulos
24y 26.

Nulidad de la marca

La nulidad de la marca debe ser declarada inicamente por un juez. La accidn,
que debe interponerse por ante la Justicia Civil y Comercial Federal, procede
cuando quien tenga interés legitimo pretenda dejar sin efecto la concesion del
derecho sobre una marca ya registrada.

El articulo 24 dice: Son nulas las marcas registradas: a) En contravencion a
lo dispuesto en esta ley (contravencién a la Ley de Marcas); b) Por quien, al
solicitar el registro, conocia o debia conocer que ellas pertenecian a un ter-
cero (registro de mala fe); ¢) Para su comercializacién, por quien desarrolla
como actividad habitual el registro de marcas a tal efecto (registro con fines
especulativos).

a) Marcas registradas en contravencion a la ley: son las marcas que por cual-

quier razén no debieron ser registradas y sin embargo lo fueron. Pueden dis-
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tinguirse tres grupos: (i) vicios en el solicitante: cuando fue solicitada por un
incapaz o que no tenfa interés legitimo; (ii) vicios en el signo mismo: como
por ejemplo cuando hay confusién, o cuando la marca amparaba otro pro-
ducto; (iii) vicios en el procedimiento de concesion: por ejemplo, defectos en
la publicacién de la solicitud.

b) Pirateria de marcas: generalmente los actos de pirateria se dan respecto de

marcas registradas en el extranjero.

¢) Fines especulativos: se trata de evitar que se registren marcas para luego
venderlas a eventuales interesados. También existe la practica de quienes re-
gistran marcas para luego oponerse a que se registren otras y obtener dinero
con el levantamiento de la oposicién. La Ley de Marcas esta al servicio del
comercio y las marcas se deben registrar para ser usadas.

La accién de nulidad tiene una prescripcion de 10 afos desde que fue regis-
trada la marca (art. 25).

Caducidad de la marca

Segun el articulo 26 parr. 1°, puede pedirse la caducidad de una marca regis-
trada cuando no hubiera sido utilizada en el pais, dentro de los cinco afios
previos a la fecha de la iniciacién de la accidn, salvo que mediaren causas de
fuerza mayor.

La segunda parte del articulo 26 senala: “No caduca la marca registrada y no
utilizada en una clase si la misma marca fue utilizada en la comercializaciéon
de un producto o en la prestacion de un servicio incluido en otras clases, o si
ella forma parte de la designacion de una actividad”

De estas disposiciones se extrae que el uso de la marca es un requisito esencial
para la conservacion del derecho. El uso debe efectuarse para evitar que la
marca caduque y para permitir que esta pueda ser renovada al producirse su
vencimiento.

La ley exige la comercializacién del producto en el pais, lo cual descarta el uso
de la marca realizado en el extranjero.

La falta de uso solo es excusable por razones de fuerza mayor. La situacion
clasica se da cuando la fabricacién y venta del producto respectivo requiere
una autorizacién gubernamental.
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Las marcas de defensa

El segundo parrafo del articulo 26 establece que no caduca la marca registrada
y no utilizada en una clase, si la misma marca fue utilizada en la comercializa-
cién de un producto o en la prestacion de un servicio incluidos en otras clases,
o si ella forma parte de la designacion de una actividad.

La ley consagra asi la validez de las “marcas de defensa” Admite el registro
de marcas que no han de ser utilizadas, pero que constituiran una defensa de
lo que si se utiliza. Con estos registros defensivos, el titular podra contar con
un arma efectiva para evitar que terceros se aprovechen de su prestigio. Ello
sucederia si alguien que no fuera su titular utilizara la marca “Boca Juniors”
para pelotas de futbol, o “Favaloro” para instrumental médico.

Ahora bien, las marcas de defensa que no tienen amparo son aquellas mar-
cas parecidas a la marca principal que se registran para evitar que nuevos
registros se “acerquen” a la primera. Estas marcas, que se podrian denomi-
nar “protectoras’, no tienen razon de ser en la practica; pues si la marca que
se pretende registrar es “confundible” ello bastard para impedir el nuevo
registro.

Las designaciones

También es un derecho intelectual protegible “el nombre o signo con que se
designa una actividad, con o sin fines de lucro” (art. 27).

La doctrina ha discutido largamente si las designaciones individualizadoras
de una actividad eran bienes inmateriales, si podian registrarse y si otorgaban
derechos de propiedad.

La Ley N° 22362 las reconoce, pero no admite su registro. Se deja de lado
la regulacion del nombre y se reemplaza por la mas amplia de designacion,
referida a una actividad.

Segun el articulo 28, la propiedad de la designacion se adquiere con el uso
y solo con relacion al ramo en el que se la utiliza. Como condicién, debe ser
inconfundible con las preexistentes en el mismo ramo.

La actividad cuya designacion se protege, puede ser o no lucrativa (art. 27).
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La ley también establece un derecho de oposicion, que puede hacer valer el
propietario de una designacion ante el uso de ella por otra persona (art. 29).
La ley establece que la accién de proteccion por via judicial, prescribe al afio, a
contar desde el momento en que el tercero comenz6 a utilizarla en forma publi-
ca y ostensible o desde que el accionante tuvo conocimiento de su uso (art. 29).
El derecho a la designacién se extingue con el abandono de la actividad de-
signada (art. 30).

También podria darse el caso de abandono, no de la actividad, pero si de la
designacion, lo cual produciria la extincion del derecho.

De lo expuesto surge que el uso es la esencia de la designacion. Sin uso no
hay designacion, y no hay designacion sin uso. El uso es también el hecho que
hace nacer la accién de oposicion que la ley otorga al duefio de una designa-
cion preexistente.

El régimen de la designacion de una actividad se diferencia de la “razén o
denominacidn social”. Se trata de institutos diferentes, con ambitos diferentes
y con una proteccién diferente. Pueden coincidir en sus elementos distinti-
vos esenciales, pero ello no los hace iguales. La razén y denominacion existe
desde que la sociedad se constituye, pero la designacion solo existira si la so-
ciedad realiza alguna actividad que aquella ha de distinguir. Y la designacion
puede ser distinta de la razén social o denominacién.

Los ilicitos

En los articulos 31 a 37 se imponen las sanciones penales que recaerdn so-
bre quienes falsifiquen marcas o designaciones, quienes las usen o quienes
las vendan. Es notable que se haya conferido una accién penal publica a este
delito (art. 32).

El articulo 31 dice que “Sera reprimido con prisiéon de 3 meses a dos anos
—pudiendo aplicarse también una multa—: a) el que falsifique o imite fraudu-
lentamente una marca registrada o una designacién; b) el que use una marca
registrada o una designacion falsificada, fraudulentamente imitada o pertene-
ciente a un tercero sin su autorizacion; c) el que ponga en venta o venda una
marca registrada o una designacion falsificada, fraudulentamente imitada o
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perteneciente a un tercero sin su autorizacion; d) el que ponga en venta, ven-
da o de otra manera comercialice productos o servicios con marca registrada
falsificada o fraudulentamente imitada.

El tipo penal objetivo de usurpacién de marca queda consumado cuando
existe alguno de los siguientes actos tipificados: a) Falsificacién de marca:
cuando se reproducen idéntica o practicamente idéntica sus rasgos caracte-
risticos. Es el supuesto cldsico en materia marcaria. Es la reproduccién exacta
de la marca registrada. Por lo general, la falsificacién va acompanada de una
copia del producto que distingue la marca. Es este caso, siempre existe mala fe,
no puede haber culpa; b) Imitacién de la marca: cuando a través del empleo
de elementos similares se produce una impresién de conjunto, en razén de la
cual puede temerse una confusiéon con la marca mas antigua o bien con el pro-
ducto identificado. La imitacion fraudulenta se da cuando se copia una marca
de manera tal que se provoca confusion en el publico consumidor. Es posible
que no haya identidad, pero que por disposiciéon conjunta la confusion sea
inevitable; ¢) Uso indebido: el empleo de marcas imitadas o falsificadas re-
presenta un uso prohibido para lo cual es indistinto que el signo haya sido
aplicado al producto o empleado en catalogos, avisos, etc.; d) Venta o puesta
en venta indebida: se refiere a la venta de marcas aisladas atin no aplicadas a
productos identificables; e) Circulacion de productos con marcas falsificadas
o imitadas: con la realizacion de este delito se causara un dafio cierto al titular
de la marca, puesto que es a partir de su concrecion, cuando se hace la com-
pra, que el titular de la marca pierde la venta. Los conceptos de “puesta en
venta” y “comercializaciéon” comprenden todos los actos de exhibicion, oferta,
intercambio, etc.

La competencia es de la Justicia Federal en lo Criminal y Correccional (art.
33).

El damnificado puede solicitar: a) el comiso y venta de las mercaderias y otros
elementos con marcas en infraccion; o b) la destruccion de las marcas y las
designaciones en infraccién (art. 34).

La accion civil: cualquier persona con interés legitimo puede oponerse al uso
de la marca (art. 4). Esta es la base de la accion civil de “cesacion del uso de
una marca’. Esta norma se complementa con lo dispuesto en el articulo 34 que
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admite que el damnificado por los actos enumerados en el articulo 31 pueda
recurrir a la via civil.

La intencién de evitar la confusion que puede causar el uso de una marca es
el motivo mas usual de las acciones tendientes a obtener la cesacién de uso.
Medidas precautorias: en la Seccién 2@ del Capitulo IIT de la ley, se establece
la posibilidad de que todo propietario de una marca acttie en defensa de sus
derechos si aparecen objetos con marca en infraccion.

El articulo 38 dice que “todo propietario de una marca registrada a cuyo cono-
cimiento llegue la noticia de la existencia de objetos con marca en infraccion,
puede solicitar al juez competente: a) el embargo de los objetos; b) su inventa-
rio y descripcion; el secuestro de uno de ellos. Ello, sin perjuicio de promover
acciones civiles destinadas a obtener el cese del uso de la marca o designacion.
El articulo dice que el juez puede requerir caucion suficiente al peticionario
cuando estime que este carezca de responsabilidad patrimonial para respon-
der en el supuesto de haberse pedido el embargo sin derecho.

Identificacion del infractor: la ley establece también un procedimiento para
identificar plenamente al infractor. Asi, el articulo 39 dice que “Aquel en cuyo
poder se encuentran objetos en infraccién, debe acreditar e informar: a) el
nombre y direccion de quien se los vendié o procurd y la fecha en que ello
ocurri6 con exhibicién de la factura o boleta de compra; b) la cantidad de
unidades fabricadas o vendidas y su precio, con exhibicién de la factura o
boleta de venta; c) la identidad de las personas a quienes les vendid o entrego
los objetos en infraccion. Todo ello debe constar en el acta que se levante con
motivo de las medidas ordenadas conforme el articulo 38.

La negativa de suministrar los informes, asi como la carencia de la documen-
tacion que sirva de respaldo comercial a los objetos en infraccidn, autoriza a
presumir que su tenedor es participe en la falsificacion o imitacién fraudulenta.
Caducidad de medidas: si no se deduce la accion principal dentro de 15 dias
hébiles de practicado el embargo o secuestro, este podra dejarse sin efecto a
peticién del dueno de los objetos.

El incidente de explotacion: el articulo 35 dispone que en el juicio civil que
se inicie para obtener la cesacion del uso de una marca o de una designacion,
el demandante puede exigir al demandado caucidn real, en caso de que este
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no interrumpa el uso cuestionado. El juez fijard esta caucion de acuerdo con
el derecho aparente de las partes y podra exigir contracautela. Si no se presta
caucion real, el demandante puede pedir la suspension de la explotacion y el
embargo de los objetos en infraccion.

Asi, junto con la demanda o luego de iniciada, el demandante puede solicitar
al juez que se intime al demandado a que manifieste si ha de continuar en el
uso de la marca. Ello tiene por finalidad obtener una garantia del supuesto in-
fractor, con la que ha de responder por los eventuales dafios, por la continua-
cion en el uso de la marca. El demandado, ante la intimacién, pude afirmar
que continuara usando la marca, en cuyo caso se fijara la caucion real. Si no es
satisfecha, el juez puede ordenar el embargo de la mercaderia. Puede suceder
que el demandado cese en el uso de la marca. En ese caso, el demandado pue-
de solicitar que la caucién sea prestada por el demandante.

Prescripcidn: el articulo 36 dispone que el derecho a todo reclamo por via civil
prescribe después de 3 anos de cometida la infraccion o después de 1 aio con-
tado desde el dia en que el propietario de la marca tuvo conocimiento del hecho.

Marcas y nombres de dominio en Internet

El desarrollo de Internet ha generado puntos de colisién con el derecho
marcario.

Las Reglas para la registracion de nombres de dominio en Internet en Argen-
tina se encuentran contemplados en la Resolucion N° 2226/00, siendo esta-
blecidas por el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y
Culto y utilizadas por el servicio NIC Argentina (Network Information Cen-
ter) quien se encarga de efectuar el requerimiento solicitado por la entidad re-
gistrante, actuando en su caracter de administrador del Dominio de Internet.
Sibien el registro de un determinado nombre de dominio se otorga a la perso-
na fisica o juridica que primero lo solicite ante Nic Argentina, ello no implica
para dicho administrador su responsabilidad respecto de la legalidad de ese
registro, por lo que no le corresponde evaluar si el registro puede violar dere-
chos de terceros.

Nic-ar registra los nombres de dominio solicitados, evitando registrar nom-

bres iguales a otros ya existentes, o que puedan confundirse con instituciones
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o dependencias del Estado u Organismos Internacionales. La tinica reglamen-
tacion actual es la Resolucién N° 2226/00 del Ministerio de Relaciones Exte-
riores Comercio Internacional y Culto, que aprobd las Reglas para la Registra-
cién de Dominio Internet Argentina.

Las reglas que aplica Nic Argentina se basan en el principio de prioridad re-
gistral, segtin la cual “el registro de un determinado nombre de dominio se
otorga a la persona que primero lo solicite”.

Puede suceder, entonces, que el titular de una marca se vea imposibilitado
de registrarla como nombre de dominio porque el mismo ha sido otorgado
a un tercero. En la medida en que un nombre de dominio reproduzca el
nombre de una empresa, se transforma en un activo patrimonial. Los con-
flictos entre los titulares de marcas y los registrantes de nombres de dominio
de Internet se pueden resolver mediante la Uniform Domain-Name-Dispu-
te-Resolution Policy (UDRP o en espaiiol: Politica de Resolucién de Dispu-
tas de Nombres de Dominio) —sistema de resolucién de conflictos por arbi-
traje de la Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN
o en espafol: Corporacién de Internet para la Asignaciéon de Nombres y
Numeros)- o judicialmente.

Los fallos judiciales han resuelto que el titular de una marca puede oponerse
a la registraciéon de nombres de dominio que reproduzcan su marca. La prio-
ridad, entonces, no es absoluta, sino que debe existir buena fe. Se presume la
mala fe de quien ha inscripto como nombre de dominio el de una marca que
no le es propia o una denominacién ajena cuando: a) el nombre de dominio
del infractor sea idéntico o similarmente confundible con el del titular de la
marca; b) el infractor no tiene derechos ni interés legitimo con respecto del
nombre de dominio; ¢) cuando las circunstancias revelan que se lo ha regis-
trado con el propdsito de venderlo al duefio de la marca.

Valuacion de las marcas
La marca es susceptible de contener en si misma un sentido patrimonial. La
marca integra el patrimonio del comerciante a cuyo nombre esta inscripta. En

muchas ocasiones, la marca es el principal activo del patrimonio de la empre-
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sa. La marca implica potencialidad de venta; es un ingrediente indispensable
del producto, que se funde y confunde con él. Y esa potencialidad tiene un
valor. Cuanto mayor sea la difusion y jerarquizacion (prestigio) de la misma,
mayor sera su valor.

Sin embargo, los valores inmateriales normalmente no figuran en los balances
o estados contables de la empresa, porque la técnica contable dispone que el
intangible o valor inmaterial que se produjo o que es consecuencia de la ac-
tuaciéon misma de la empresa tiene valor cero en el balance. Tal es el caso de
las marcas de propia produccion, el nombre comercial, o el valor llave cuando
surge de la propia actividad de la empresa. Por el contrario, si se lo compré a
un tercero, figura por el valor de compra.

Entonces, el valor de adquisicion de los intangibles es registrable cuando ha
sido efectivamente pagado, pero no se permite la registracion del valor de los
activos autogenerados.

En el caso de los concursos y las quiebras, la Ley N° 25589 modificé el inciso 2
del articulo 39 de la LCQ, estableciendo que el informe general debe expresar
la composicion actualizada y detallada del activo, con estimacion de los valo-
res probables de realizacion de cada rubro, incluyendo los intangibles.
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Dibujos y modelos industriales

Concepto y marco legal

Dentro del universo de los derechos de propiedad industrial se encuentra el
régimen de modelos industriales que protege a quienes creen formas o di-
seien los objetos de la industria con la finalidad de mejorar su aspecto y de
conferirles un cardcter ornamental.

A diferencia del régimen de patentes, que protege las invenciones que se dis-
tinguen por su utilidad y su aplicacion industrial, la materia en examen se
encarga del caracter estético de los objetos industriales. Justamente es la apli-
cabilidad sobre ese tipo de objetos lo que excluye a los modelos industria-
les del régimen de derechos intelectuales consagrado en la Ley N° 11723 que
protege a las obras de arte y las creaciones estéticas, aunque podria existir la
posibilidad de que se registrara un objeto como una obra de arte y como un
disefo industrial en forma simultanea.

El marco legal aplicable a los modelos o disefios industriales es el Decreto-Ley
Ne 6673 del afio 1963 ratificado por la Ley N° 16478, Decreto reglamentario
N° 5682/65 y Disposicion ExDNPI 21/74.
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Aspectos generales

El decreto-ley en su articulo 3° estipula que se consideran modelos o disefios
industriales a las formas o el aspecto incorporados o aplicados a un producto
industrial que le confieren caracter ornamental y que, agregamos, influyen en
la eleccion del consumidor.

Al respecto, la jurisprudencia ha dicho que se considera tal “no solo lo que
sirve de adorno en sentido estricto, sino lo que constituye un aspecto o for-
ma nueva incorporado al producto, de tal modo de hacerlo mas agradable e
impresionar el sentido de la vista y atraer, en consecuencia, al consumidor”
Se debe tener en cuenta que al dictar las normas sobre propiedad industrial, el
legislador considerd necesario aportar todos los mecanismos legales posibles
para proteger las distintas fases de la produccion industrial y que, entre esas
fases, figuran las que tienden a configurar los objetos producidos de una for-
ma original que los distinga de sus similares y los prevea de una connotacién
estética.

Si tuviéramos que realizar una distincion entre disefio y modelo, podriamos
precisar que lo primero se refiere a la combinacion estética de lineas y colores
sobre superficies planas, es decir un aspecto bidimensional, como ocurre en
el caso de las suelas de algunos zapatos o zapatillas que poseen algun dibujo
con relieve o de una camiseta de fatbol. Los modelos, alcanzarian el aspecto
tridimensional, afectando estéticamente al objeto a través de contornos, lineas
y volimenes, como en el caso de un sillon, una jarra o la rueda de un auto con

ranuras curvih’neas.
Derechos conferidos

El articulo 1° del Decreto-Ley N° 6673/63 dice que “el autor de un modelo
o disefo industrial, y sus sucesores legitimos, tienen sobre él un derecho de
propiedad y el derecho exclusivo de explotarlo, transferirlo y registrarlo, por
el tiempo y bajo las condiciones establecidas en este decreto”

El mismo articulo admite la pluralidad de autores sobre un modelo industrial,
posibilitando su registro simultdneo. En el caso de que se cedan o transfieran
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los derechos procedentes del registro, el articulo 15 estipula que la operacién
debera ser anotada en el Instituto de la Propiedad Industrial para producir
efectos contra terceros.

Duracién

Segun el articulo 7° del decreto-ley, la proteccion del modelo industrial tendra
una duracidn de cinco afios contados desde la fecha de la solicitud del registro
y podra ser prolongada por dos periodos consecutivos de la misma duracién,
a solicitud de su titular. En consecuencia, el tiempo méaximo por el que puede
estar protegido un modelo o disefio industrial es por quince afos.

Modelos creados en relaciéon de dependencia

Segun lo que estipula el segundo parrafo del articulo 1° del decreto, el modelo
industrial creado por una persona que trabaja en relacion de dependencia
pertenece a su autor a menos que haya sido contratado para crearlo o se limite
a ejecutar directivas de las personas para las cuales trabaja. Si fuera obra del
empleador y el trabajador en conjunto, pertenecera a ambos.

Modelos excluidos

El articulo 6 del decreto contiene la enumeracién de las causas por las cuales
algunos modelos industriales no pueden registrarse como tales:
- aquellos que hayan sido publicados o explotados ptblicamente, en el
pais o en el extranjero (inc. A);
- aquellos que carezcan de una configuracion distinta y fisonomia propia
y novedosa con respecto a otros anteriores o se traten de un mero cam-
bio de colorido (incs. B y D);
- aquellos que se limiten a contener elementos impuestos por la funciéon
del producto sobre otros ya conocidos (inc. C);
- aquellos que sean contrarios a la moral y las buenas costumbres.
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En resumen, podemos decir que un modelo no podra ser protegido si fue
divulgado o explotado en el pais o en el extranjero, o si el mismo carece de
originalidad o contraviene la moral y las buenas costumbres.

La excepcidn estd dada por el caso en el que el autor haya divulgado su mode-
lo en una feria o exposicién, siempre y cuando proceda a solicitar el registro
dentro de los 6 meses siguientes.

Solicitud de registro

Para registrar un diseio o modelo industrial, el autor o un representante de-
bidamente autorizado debe concurrir al Instituto de la Propiedad Industrial
y presentar junto al formulario de solicitud, la descripcion y los dibujos del
modelo o disefio y pagar el arancel.

La Direccién de Modelos y Diseflos Industriales del INPI se limita a obser-
var los requisitos formales de la solicitud y en caso de estar cumplimentados,
otorga el registro. Esto significa que no verifica si existen modelos o disefios
industriales registrados con anterioridad que guarden identidad o similitud
con el que pretende registrarse. Toda controversia que se suscite al respecto,
debe dirimirse en los Tribunales Federales.

Una vez registrado, el INPI procede a publicar el modelo o disefio en su Bole-
tin, de acuerdo a lo ordenado por el articulo 16 del decreto-ley.

Infraccion a la normativa

El régimen legal establece acciones civiles y penales conducentes a defender
el derecho de propiedad que consiste basicamente en impedir su explotacion
por parte de terceros en el territorio de la Republica sin la autorizacion del
titular.

El articulo 20 del Decreto-Ley N° 6673/63 establece que “todo aquél que
haya infringido de buena o mala fe los derechos reconocidos a favor de un
modelo o disefio depositado estard obligado a resarcir los dafios y perjuicios
que haya causado al titular del registro y ademas a restituirle los frutos, en
caso de mala fe”.
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Ademas, todo aquel que comercialice sin autorizacion modelos o disefios re-
gistrados, o invoque maliciosamente un registro no inexistente, o venda como
propios planos de disefios protegidos, se hard merecedor de una multa en los
términos del articulo 21.

El articulo 1° del Decreto-Ley N° 6673/63 consagra la accién reivindicatoria
en cabeza de los autores y sus sucesores legitimos para recuperar la titularidad
de un registro efectuado dolosamente por quien no fuere su autor.
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Know how

Concepto y caracteristicas

Es uno de los elementos fundamentales del sistema de franquicia. Nacido en
los Estados Unidos a principios de 1900 y luego difundido por todo el mun-
do, este término no tiene un significado univoco. La expresion, que viene del
inglés y se traduce como “saber hacer”, se refiere a todo el conjunto de expe-
riencias y procedimientos que han sido adquiridas por un empresario en la
explotacion de su negocio y que le han permitido alcanzar cierto éxito en el
sector. Los franceses también lo llaman savoir faire.
Se podria decir que los elementos constitutivos del know how son:
- secreto sobre conocimientos utiles; es decir, que el secreto recae sobre
conocimientos que permiten la satisfaccion de necesidades;

ventaja competitiva para el poseedor del secreto toda vez que es fuente
de ganancias para el titular de los derechos sobre el secreto;

- caracter industrial o comercial del secreto por el cual estd vinculado a la
actividad empresarial —en su sentido amplio—;

esfuerzo para la no divulgacion del secreto dado que su titular realiza
acciones tendientes a impedir que se conozca.
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El know how es parte fundamental en el contrato de franquicia celebrado en-
tre franquiciante y franquiciado. Es por dicho acuerdo que se pone a disposi-
cién del franquiciado la posibilidad de explotar un negocio con las ventajas y
experiencias adquiridas por el franquiciante a lo largo de los afios anteriores.
Es dable destacar que este conocimiento estd integrado tanto por experiencias
positivas (saber hacer) como negativas (saber no hacer). El conocimiento de
los éxitos y de los fracasos implica un aprendizaje de conductas o actividades
que no se deben hacer para el buen desarrollo de un negocio.

Las franquicias generalmente son vendidas por empresas con experiencia en
un sector —casi siempre el de los negocios— a personas que saben poco del
tema, lo que supone la provision de informacién fruto de anos de madurez y
una ventaja comparativa muy valiosa frente a la competencia. Cuando se apli-
ca a una organizacion se dice que es la experiencia con que esta cuenta para
desarrollar sus actividades, ya sean productivas, administrativas, financieras,
comerciales y/o de control.

El know how en una empresa, a partir de la era industrial, se ha convertido en
un valioso activo intangible, que incluye la forma mds adecuada de mezclar
componentes, los equipos utilizados, el personal que sabe realizar las tareas,
etc. Esto es precisamente lo que ofrecen las franquicias: el cdmo hacer las co-
sas en una empresa para que esta sea altamente productiva y rentable.

Contrato de know how

El contrato de know how es un negocio juridico por el que una parte (transfe-
rente) se compromete a poner a disposicion de la otra (adquirente o receptor)
los conocimientos técnicos probados constitutivos de ese know how, despren-
diéndose de ellos en todo o en parte, o bien se obliga a comunicar dichos
conocimientos, posibilitando su explotacién por un tiempo determinado, a
cambio de una contraprestacion (usualmente una cantidad de dinero calcula-
da como porcentaje sobre produccion o venta, regalias, etc.).

Sus caracteres son: atipico, como consecuencia de carecer de normativa es-
pecifica que lo regule; innominado, por cuanto no tiene una denominacién
juridica Unica; consensual, toda vez que se perfecciona por acuerdo de partes;
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bilateral, por cuanto existen contraprestaciones entre las partes; y oneroso, en
tanto se abona la transferencia de conocimientos. Dadas sus caracteristicas,
se realiza por escrito.

Existen dos partes en este tipo de contrato: 1) el transferente o licenciante:
es el titular de los conocimientos, modelos o avances constitutivos del know
how (incluida la asistencia técnica y/o adiestramiento del personal), quien
se obliga a transferirlos a cambio del pago convenido; y 2) el transferido o
licenciatario: es quien recibe los conocimientos transferidos obligandose al
pago convenido (en un solo monto o mediante regalias) y a no divulgar tales
conocimientos, informar sobre las ventajas obtenidas, asi como a devolverlos
a la finalizacion del contrato.

Tal como fuimos adelantando, el know how comprende conocimientos, pro-
totipos, modelos, técnicas, procedimientos, instalaciones, inventos no paten-
tados, formulas, datos, documentacion, instrucciones. Todo ello es el objeto
del contrato.

La Ley N© 24766 de informacién confidencial

La naturaleza de los derechos derivados del know how como derechos sobre
bienes inmateriales se halla intimamente vinculada con la configuracién de la
tutela que el ordenamiento juridico dispensa a ciertos conocimientos secre-
tos; proteccion que, tal como se expreso anteriormente, se lleva a cabo en los
sistemas juridicos de nuestro entorno a través de disposiciones pertenecientes
a diversas categorias, entre ellas, la normativa sobre competencia desleal (Ley
Ne 22802).

En el marco de la relaciéon contractual, el régimen de proteccién de los cono-
cimientos técnicos secretos surge en esencia de la voluntad de los contratantes,
reflejada en los términos del acuerdo. El transmitente pone a disposicion del
cesionario o licenciatario una exclusividad factica, resultante del caracter reser-
vado de los conocimientos, no un derecho de exclusiva otorgado por el poder
publico. La obligacién de mantener el caracter reservado de los conocimientos
comunicados deriva para los contratantes fundamentalmente del propio con-
trato. El valor econdmico del know how, derivado de la ventaja competitiva que
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atribuye el caracter reservado de esos conocimientos, es independiente de su
proteccion juridica. Los limites dentro de los cuales el licenciatario puede ex-
plotar los conocimientos transmitidos resultaran unicamente de lo pactado en
el contrato y, en su defecto, del régimen obligacional derivado del contrato.

En este sentido, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en su articulo 992
de la Seccién Tercera sobre Tratativas Contractuales del Titulo II sobre Con-
tratos en general, establece el Deber de Confidencialidad de las partes durante
las negociaciones, caso contrario la parte que incumplié con esta obligacion
queda obligada a reparar el dafio sufrido y, ademas, a pagar una indemni-
zacion, si obtuvo una ventaja indebida de la informacién confidencial, en la
medida de su propio enriquecimiento.

Por su parte, en el ambito de la legislaciéon nacional, la Ley N° 24766, vigente
desde 1997, confiere proteccion a la informacién confidencial. En efecto, la
Ley N° 24766 de Confidencialidad sobre informacion y productos que estén
legitimamente bajo control de una persona y se divulgue indebidamente de
manera contraria a los usos comerciales honestos, establece que la persona,
ya sea humana o juridica, que posea en forma legitima informacién bajo su
control, puede impedir que se divulgue a terceros o que sea adquirida o utili-
zada por terceras personas, sin su consentimiento de manera contraria a los
usos comerciales honestos, tales como incumplimiento de contratos, abuso
de confianza, instigacién a la infraccion. Este tipo de informacién debe ser:
secreta, que tenga un valor econémico por serlo, y que sea objeto de medidas
razonables para mantenerla en caracter de tal. La obligacion de mantener la
confidencialidad de la informacion debe haber sido comunicada, prevenida.
Solo podra divulgarse si media causa justificada o consentimiento de la per-
sona que guarda la informacién.

La proteccién de esta ley no crea derechos exclusivos a favor de quien posee la
informacion. El acceso a ella contrario a los usos comerciales honestos otorga
derecho a quien la posee de ejercer las siguientes acciones: a) solicitar medida
cautelar a fin de hacer cesar la conducta ilicita, y b) accién civil a fin de prohi-
bir el uso de la informacién no divulgada y obtener la reparaciéon econdémica
del perjuicio sufrido. Ademads, la persona quedara sujeta a la responsabilidad
penal que pudiere corresponder.
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Unidad VI

Contratacion mercantil







1. MODALIDADES
PROPIAS DE LA
CONTRATACION
MERCANTIL

Los contratos en el CCCN. El
contrato paritario. Pautas de
interpretacion de los contratos.
Clasificacion de los contratos.
Formacion del consentimiento. El
contrato de adhesién. El contrato
de consumo.







Modalidades propias de la
contratacion mercantil

Los contratos en el CCCN

Los contratos se encuentran regulados en el Libro III, “Derechos Personales”,
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Las normas de “contratos en gene-
ral” estan en el TITULO II, entre los articulos 957 al 1091; de los “contratos de
consumo’, en el Titulo III, entre los articulos 1092-1122, y, por ultimo, de los
“contratos en particular’, en el Titulo IV, entre los articulos 1123-1429. Este
ultimo titulo comprende a los contratos de “Compraventa” —arts. 1123-1171-;
“Permuta’ —arts. 1172-1175-; “Suministro” —arts. 1176-1186—; “Locacién” —
arts. 1187-1226-; “Leasing” —arts. 1227-1250—; “Obras y Servicios” -arts.
1251-1279-; “Transporte” —arts. 1280-1318-; “Mandato” -arts. 1319-1334;
“De consignacion” —arts. 1335-1344—; “Corretaje” —arts. 1345-1355—; “Depo-
sito” —arts. 1356-1377-; “Bancarios” —arts. 1378-1420-; “De factoraje” —arts.
1421-1428-; “Celebrados en bolsa o en mercado de cambios” —art. 1429-.

Uno de los aspectos novedosos del codigo es la fractura del tipo general del con-
trato, pues distingue tres categorias de contratos: paritario, de adhesién o con
clausulas predispuestas y de consumo. La teoria general del contrato se integra
ahora, entonces, con los derechos del adherente-consumidor y de los usuarios.
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El contrato paritario

Elarticulo 957 del CCCN -Ley N° 26994~ define el contrato como “el acto ju-
ridico mediante el cual dos 0 mds partes manifiestan su consentimiento para
crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimo-
niales”.

Lorenzetti explica que segtin esa norma el contrato es el acto juridico bilateral
y plurilateral en el que las partes interesadas manifiestan su consentimiento
con la finalidad o funcién de que regule las relaciones juridicas alli enuncia-
das. Su régimen legal estd comprendido entre los articulos 957-983 del CCCN
-Ley N° 26994-.

El elemento caracteristico del contrato paritario o discrecional es que existe
igualdad de partes en la etapa de negociacién del contrato o, cuanto menos,
la ley parte de ese presupuesto. En estos contratos se presume que las partes
pueden manifestar su voluntad sin condicionamientos y no hay situaciones de
desequilibrio entre ellas. Por eso, juega un rol determinante el “principio de
autonomia de la voluntad” que establece que “las partes son libres para cele-
brar un contrato y determinar su contenido, dentro de los limites impuestos
por laley, el orden puiblico, la moral y las buenas costumbres” (art. 958, CCCN
—Ley N° 26994-).

El “principio de autonomia de la voluntad” implica el reconocimiento de la
libertad del individuo de celebrar o no el contrato, de pactar su contenido, de
elegir el tipo de contrato que va a realizar, etc. Sin embargo, este principio no
es absoluto y se rige con las restricciones y parametros enunciados en el citado
articulo 958, es decir, “dentro de los limites impuestos por la ley, el orden pu-
blico, la moral y las buenas costumbres”, siendo facultad de los jueces modifi-
car las estipulaciones de los contratos cuando es a pedido de una de las partes,
cuando lo autoriza la ley o, de oficio, cuando se afecta de modo manifiesto el
orden publico (art. 960 del CCCN -Ley N° 26994-).

De dicho principio deriva el efecto vinculante de los contratos, ya que lo acor-
dado por las partes tiene fuerza obligatoria para ellas. Esto implica que su
contenido solo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de partes o en
los supuestos que la ley prevé (art. 959 del CCCN -Ley N° 26994-).
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Pautas de interpretacion de los contratos

Los criterios para regular e interpretar los contratos estan enunciados en los
articulos 961 al 964 del CCCN-Ley N° 26994-.

El articulo 961 recepta el principio de buena fe, establecido con caracter ge-
neral en el articulo 9 del CCCN -Ley N° 26994-, y lo contempla de manera
especifica para la materia contractual. En efecto, dispone dicho articulo que

los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe.
Obligan no sélo a lo que esta formalmente expresado, sino a todas las
consecuencias que puedan considerarse comprendidas en ellos, con
los alcances en que razonablemente se habria obligado un contratante
cuidadoso y previsor.

La voluntad de las contratantes tienen primacia sobre las normas legales, con
excepcion de aquellas que por ser de orden publico y segiin cémo estuviese
redactado el texto del contrato, tuviesen caracter imperativo o fueran indis-
ponibles y, por esa razdn, prevaleciesen sobre el acuerdo de las partes (por
ejemplo, las normas que refieren a la capacidad de las partes para celebrar
determinado contrato) (arts. 962-964 del CCCN -Ley N° 26994-).
Lorenzetti explica que “la voluntad debe ser interpretada en el sentido y con
el alcance que mejor se conforme a la confianza que haya suscitado quien
la expresd” y que se asocia con los principios de autorresponsabilidad de
quien emite una declaracion y de legitima confianza de la parte que la reci-
be. Agrega que ademas del principio de buena fe se introduce el principio
de razonabilidad.

Clasificacion de los contratos

a) Contratos bilaterales/unilaterales: los contratos bilaterales son aquellos
en los que desde su celebracion generan obligaciones reciprocas para las
partes y los unilaterales crean obligaciones solo para una de ellas (art.
966 del CCCN-Ley N° 26994-).
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b) Contratos a titulo oneroso/gratuitos: los contratos a titulo oneroso son

aquellos en los que la prestacion u obligacion de una de las partes es
realizada en funcién de la ventaja que procura de la otra y los contratos
a titulo gratuito son aquellos en los que la ventaja en favor de una de las
contratantes es independiente de toda prestacion a su cargo (art. 967 del
CCCN-Ley N° 26994-).

¢) Contratos conmutativos/aleatorios: los contratos a titulo oneroso son

conmutativos cuando las ventajas para todos los contratantes son cier-
tas y determinadas con cierto grado de certeza al momento de celebrar
el contrato y, por el contrario, los aleatorios se dan cuando las ventajas
y pérdidas dependen de un acontecimiento incierto (art. 968 del CCCN
—Ley N° 26994-).

d) Contratos formales: son contratos formales aquellos en los que la ley,

por distintas razones, impone el cumplimiento de determinada forma.
Estan sujetos a formas absolutas cuando el cumplimiento de la forma-
lidad solemne es exigido para su validez y, de no ser satisfecha, son
nulos (ejemplo, donacién de inmuebles, art. 1552 del CCCN -Ley N°
26994-). También se ubican dentro de esta clase, los contratos sujetos
a una formalidad relativa exigida para que produzcan sus efectos pro-
pios (art. 1017 del CCCN -Ley N° 26994-) o para su comprobacién
(art. 1020 del CCCN -Ley N° 26994-), en cuyo caso generan la obli-
gacion de cumplir con la formalidad o sirven como medio de prueba
(art. 969 del CCCN -Ley N° 26994-). En materia contractual, la regla
general es el principio de libertad de formas (art. 1017 del CCCN -Ley
N° 26994-).

e) Contratos nominados/innominados: son contratos nominados aque-
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llos que estdn regulados especificamente por la ley e innominados
aquellos que no tienen esa regulacion y, por eso, estaran regidos por
la voluntad de las partes, las normas generales sobre contratos y obli-
gaciones, los usos y practicas del lugar de celebracion y por las dispo-
siciones sobre contratos nominados afines que sean compatibles y se
adecuen a su finalidad.



Formacion del consentimiento

El consentimiento constituye un elemento esencial del contrato, pues es que
le da nacimiento y, en consecuencia, resulta relevante la determinacién del
momento en que se perfecciono.

Elarticulo 971 sefiala de manera expresa que “Los contratos se concluyen con
la recepcion de la aceptacion de la oferta o por una conducta de las partes que
sea suficiente para demostrar la existencia de un contrato”.

En la formacion del consentimiento pueden distinguirse distintas etapas:
Oferta: es la manifestacion dirigida a persona determinada o determinable,
con la intencién de obligarse y con las precisiones necesarias para establecer
los efectos que debe producir de ser aceptada (art. 972 del CCCN -Ley N°
26994-). La oferta tiene cardcter vinculante para el proponente (art. 974 del
CCCN -Ley N° 26994-).

Aceptacion: Es la declaracion o acto del destinatario que revela conformi-
dad con la oferta. La oferta puede ser aceptada por el destinatario de forma
expresa 0 que demuestre que la aceptd con su comportamiento; en algunos
casos, puede aceptarla con su silencio (art. 979 del CCCN -Ley N° 26994-).
La aceptacion varia segun sea celebrada entre presentes o entre ausentes (arts.
974 y 980 del CCCN -Ley N° 26994-).

El contrato de adhesién

El concepto de “contrato de adhesion” fue incorporado en los articulos 984-
989 del CCCN -Ley N° 26994-, pues no existia una regulacion especifica y
resultaba necesario establecer una tutela especial para esta modalidad con-
tractual, que es de uso corriente en el ambito mercantil.

En la actualidad, gran parte de los contratos se celebran sin negociacién de
las partes; se realizan a través de maquinas u ordenadores y con formularios
predispuestos, debido a las necesidades de comercializacion masiva de servi-
cios y bienes y la reduccién de los costos de negociacion. En consecuencia, la
regulacion especifica procura evitar los frecuentes abusos contractuales por
parte del predisponente.
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El contrato de adhesion esta definido por el articulo 984 del CCCN -Ley N°
26994~ como aquel “mediante el cual uno de los contratantes adhiere a clau-
sulas generales predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por un ter-
cero, sin que el adherente haya participado en su redaccion”

En estos contratos pueden distinguirse dos partes:

1) el predisponente: es el sujeto que redacta el documento contractual o se
sirve de la redaccion efectuada por un tercero;

2) el adherente: es quien firma el formulario, pero no participa en la crea-
cion del texto contractual ni influye en su contenido.

Las clausulas particulares se pueden negociar y, cuando el contrato tiene clau-
sulas abusivas, los jueces tienen la facultad de declarar la nulidad parcial del
contrato e integrarlo (art. 988 del CCCN -Ley N° 26994-).

La finalidad de la normativa es procurar la redaccion de clausulas claras, se-
rias e inequivocas que sean idoneas para ser entendidas por si solas por el
adherente, sin necesidad de auxilios externos. A tal efecto, enuncia una serie
de requisitos que deben cumplir las clausulas generales:

1) deben ser comprensibles, claras, facilmente inteligibles. Estos recaudos
encuentran su fundamento en el principio general de buena fe (art. 9
del CCCN -Ley N° 26994-) y del mencionado deber de buena fe en las
tratativas contractuales (art. 961 del CCCN -Ley N° 26994-).

Se busca el conocimiento pleno y cabal del texto contractual al punto
que se declara como no convenida la clausula que contenga un reenvio
a textos que no se faciliten previamente al adherente.

2) Deben ser autosuficientes, completas, sin remitir a documentos que no
hayan sido entregados a la parte no predisponente. La idea de autosu-
ficiencia se reitera en el mismo texto del articulo 985 —tercer parrafo-,
cuando establece que “se tendran por no convenidas aquéllas (clausulas)
que efectdan un reenvio a textos o documentos que no se facilitan a la
contraparte del predisponente, previa o simultdneamente a la conclu-
sién del contrato” Ademas, en el segundo parrafo exige también que la
redaccion sea “completa’; lo que es una reiteracion de la idea de autosu-
ficiencia.
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El contrato de consumo

Si bien esta regulado en un titulo especifico, no se trata de una categoria dis-
tinta sino de una fragmentacion del tipo general de los contratos, que influye
sobre el resto de los contratos especiales (por ejemplo, el contrato de com-
praventa de consumo). La seccién comienza de manera amplia definiendo
la “relacion de consumo” como el vinculo juridico entre un proveedor y un
consumidor y luego introduce la definicién del “contrato de consumo’, que es
aquel en el que el consumidor adquiere bienes y servicios de personas fisicas
o juridicas que actian como profesionales en el mercado, de manera tal que la
citada adquisicion se hace para destino final y/o para su uso privado, familiar
o social (art. 1092 y 1093 del CCCN -Ley N° 26994-).

El ordenamiento brinda una serie de pautas de interpretacion e integracion de
los contratos de consumo (art. 1094 y 1095 del CCCN -Ley N° 26994-) que
de conformidad con el principio in dubio pro consumidor, en caso de duda
acerca de la interpretacion de un contrato debe adoptarse el sentido mas favo-
rable para el consumidor y, si existieran dudas sobre el alcance de su obliga-
cion, la solucion que resulte menos gravosa para él.

Dentro de este titulo se incluyen normas que, entre otras exigencias, imponen
al proveedor la obligacién de garantizar condiciones de atencién y trato digno
a los consumidores y usuarios, respetar la dignidad de la persona de acuerdo
con los criterios de los tratados de derechos humanos y abstenerse de desple-
gar conductas que coloquen a los consumidores en situaciones vergonzantes,
vejatorias o intimidatorias. Exige de los proveedores que, en lineas generales,
brinden a los consumidores un trato equitativo y no discriminatorio (arts.
1097 y 1098 del CCCN -Ley N° 26994-).
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2. DOCUMENTACION
COMERCIAL USUAL

Presupuesto. Orden de compra.
Remito. Factura. Ticket. Recibo.
Nota de crédito. Nota de débito







Documentacion comercial usual

Los documentos comerciales son los comprobantes extendidos por escrito
en los que se deja constancia de las operaciones mercantiles que se realizan,
de acuerdo con los usos y costumbres y con las exigencias de la ley. Estos son
de vital importancia, ya que precisan la relacion juridica entre las partes que
intervienen en una determinada operacién, ayudan a demostrar su existencia
y respaldan la registracién contable de esas operaciones (ver punto 2 de la
Unidad IV).

Dentro de una empresa, el circuito de utilizacion de estos instrumentos habi-
tuales, seria el siguiente:

Presupuesto

Es un documento que se confecciona con anterioridad a la concrecién del
negocio. El potencial comprador solicita una cotizacién para la compra o
contratacidén que quiere realizar y el vendedor la elabora. En el presupuesto,
debe consignarse el nombre de la persona fisica o juridica a la que se en-
cuentra dirigido y el detalle de los productos o servicios cotizados, precio
unitario e importe total, la vigencia del precio presupuestado y las condi-
ciones de pago.



Piénsese en el caso de una Sociedad Anénima que desea realizar la contrata-
cion de, por ejemplo, un servicio de catering para un evento institucional. El
area que se encargue de las compras dentro de la empresa, debera gestionar
varios presupuestos para que luego, el directorio sea quien decida contratar a
equis empresa prestadora de ese servicio.

Orden de compra

Es el documento que emite el comprador para solicitar las mercaderias al ven-
dedor indicando cantidad, detalle, precio unitario y precio total segun unidad
de medida, condiciones de pago, lugar y forma de entrega del bien o del cum-
plimiento de la prestacion del servicio. También recibe el nombre de “nota
de pedido” y no obliga a la concrecion de la operacion. Debe extenderse en
original, que se entrega o envia al vendedor, y en duplicado, que quedara en
poder de quien lo suscribié (comprador).

Siguiendo con el mismo ejemplo del apartado anterior, una vez aprobada por
el directorio de la Sociedad Andnima la contratacién de determinada empre-
sa para prestar el servicio requerido, el drea de compras emitira la orden de
compra como primer paso hacia la concrecion de la operatoria. De este modo,
notificara al proveedor (vendedor/prestador del servicio) y este, una vez que
acepte el pedido podr4, a través de lo consignado en la orden de compra, co-
menzar a preparar la mercaderia o desarrollar los actos preparatorios para la
prestacion del servicio.

Remito

Lo confecciona el vendedor y acompaia la entrega de mercaderias. Se utiliza
para dejar constancia de la recepcion de conformidad de los bienes y median-
te su emision se concreta el derecho del vendedor a cobrar y la obligacion del
comprador a pagar.
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Factura

Es el documento mediante el cual el proveedor (vendedor/prestador del ser-
vicio) comunica al comprador el importe y detalle de la venta o prestacién de
servicio por él realizada. Entre otros datos, suele contener: detalle de los bie-
nes o de la prestacion del servicio -y en este tltimo caso, el plazo en el que fue
efectivamente prestado-, cantidades, precios unitarios y totales, impuestos,
forma y condiciones en que deberd efectuarse el pago.

La AFIP dict6 numerosas normas que conforman el “Régimen de Emision
de Comprobantes” y que definen los lineamientos y las formalidades que de-
ben cumplir las facturas, asi como también cudles son las maquinas validas
para expedirlas. Al dia de la fecha, con el objetivo de intensificar el uso de
herramientas informaticas destinadas a facilitar a los contribuyentes el cum-
plimiento de sus obligaciones fiscales y para optimizar las funciones de fiscali-
zacion de los gravamenes a su cargo, la AFIP ha dictado resoluciones dirigidas
a algunos contribuyentes que cumplan determinadas condiciones, para que

emitan comprobantes electronicos.
Ticket

Cumple la misma funcién que la factura, lo emite el vendedor o prestador del
servicio por medio de maquinas registradoras autorizadas por la AFIP y se lo
entrega al comprador.

Recibo

Una vez realizado el pago de la factura, el vendedor o prestador del servicio
emite un recibo dirigido al comprador para dejar constancia de que ha recibi-
do el pago, consignando la fecha y el medio a través del cual ha sido cancelada
la obligacion (efectivo, cheque u otros valores en forma de pago total o parcial
de lo adeudado). El recibo debe llevar la firma del proveedor sin excepcion,
ya que la firma del recibo es prueba de la extincion parcial o total de la deuda.
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Nota de crédito

Es el documento que emite el proveedor a favor del comprador con el objetivo
de informarle que ha acreditado en su cuenta un valor determinado, dismi-
nuyendo de este modo su deuda. Puede emitirse por diversos motivos, que
deberan consignarse en la nota, por ejemplo: cuando el comprador devolvid
bienes por averias o defectos, ante bonificaciones por volumen o rebajas de

precios, por correccion de errores en la facturacion, etc.
Nota de débito

Es el documento que emite el proveedor con el objeto de informar al com-
prador que ha cargado o debitado de su cuenta una suma determinada, au-
mentando de este modo su deuda. Puede emitirse por diversos motivos, que
deberan consignarse en la nota, por ejemplo: se le facturé de menos, se le
han aplicado intereses por mora en el pago, y demds motivos que impliquen
el incremento en el saldo de la cuenta del comprador para con el proveedor.
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3. CONTRATOS
BANCARIOS (ARTS.
1378 A1389 CCCN)

Importancia. Generalidades.
Ambito de aplicacién (art.

1378, CCCN). Obligaciones
precontractuales. Forma del
contrato (art. 1380, CCCN).
Deber de informar. Publicidad.
Contenido del contrato.
Clausulas abusivas. Extincién.
Contratos bancarios en
particular. Contratos bancarios
gue instrumentan operaciones
pasivas: dep6sito bancario a

la vistay a plazo (art. 1390 a
1392, CCCN); cuenta corriente
bancaria (art. 1393 a 1407,
CCCN). Contratos bancarios
gue instrumentan operaciones
activas: préstamo y descuento
bancario (art. 1408 y 1409,
CCCN); apertura de crédito (art.
1410 a 1412, CCCN). Contratos
gue instrumentan la prestacién
de servicios bancarios: servicio
de caja de sequridad (art. 1413 a
1417, CCCN); custodia de titulos
(arts. 1418 a 1420, CCCN)







Contratos bancarios

Importancia

La inclusién de estos contratos en el texto codificado implica un notable avan-
ce en la materia dada la dificultad que muchas veces genera la comprension
de la temdtica bancaria. Estos instrumentos tienen una importancia relevante
en todos los campos de la vida cotidiana desde las transacciones comerciales
mas sencillas realizadas por cualquier particular hasta las grandes gestiones
financieras llevadas adelante por una empresa multinacional.

En palabras de Barreira Delfino, los usos y costumbres sociales tienden a
identificar a los contratos bancarios, crediticios o financieros como negocios
de la misma naturaleza, resaltindose en unos casos el enfoque subjetivo -la
intervencién de un Banco- y en otros el enfoque objetivo -la asistencia cre-
diticia o financiera-.

Por ello, la denominacién “contratos bancarios” no es técnicamente apropia-
da, pues se sustenta en la calidad que reviste una de las partes del negocio —el
Banco-, sin abordar el contenido intrinseco de este tltimo. Es por ello que
deberia utilizarse la denominacién de “contrato financiero” como la expresion
conceptual mas amplia y comprensiva de todos aquellos negocios por medio
de los cuales se presta un “servicio financiero” a cambio de un precio deter-



minado que estd representado por la tasa de interés pactada y que se devenga
en funcién del decurso del tiempo, tanto para el cumplimiento normal como
moroso del apoyo crediticio brindado (intereses compensatorios' e intereses
moratorios o punitorios?).

El contrato bancario es el esquema juridico de la operacién bancaria. Es todo
acuerdo para constituir, regular o extinguir una relacién que tenga por objeto
una operacion bancaria. Para que pueda calificarse un contrato como banca-
rio en sentido propio, tiene que participar en él la persona que ostenta legiti-
mamente la titularidad juridica de una empresa bancaria.

Generalidades

Este tipo de contrato se enmarca en la regulacion de los contratos en general,
pero también y en particular, de los contratos de adhesion y de consumo.
Ampliaremos esto en lo que sigue.
Las disposiciones generales dedicadas a estos contratos, pueden dividirse en:
1. Aquellas destinadas a establecer como principio rector de esta relacion
juridica la transparencia en las condiciones contractuales. Se legisla
especialmente sobre la publicidad y la informacion a brindar por las
entidades, integrando el avance obtenido en la jurisprudencia luego de
innumerables acciones legales iniciadas contra Bancos por abusos de
este tipo; “se establecen normas que permitan orientar las practicas ne-
gociales de una manera que disminuya la litigiosidad y es por eso que se
incluye una seccién primera relativa a la transparencia en las condicio-
nes contractuales”
2. Aquellas en las que se acentua la tutela del cliente, destinadas a prote-
ger a los consumidores y usuarios financieros, y que reafirman las pre-
rrogativas otorgadas por el articulo 42 de la Constitucién Nacional, la

1. El interés compensatorio es aquel que el deudor debe pagar por utilizar el servicio finan-
ciero prestado por el Banco. Es el precio por el uso de un capital.

2. El interés punitorio es aquel que se aplica cuando el deudor incurre en mora. Es la sancién
por privar el uso de un capital al Banco. Siempre resulta mayor al interés compensatorio que
la entidad financiera aplicaria si no hubiese incumplimiento.
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Ley de Defensa del Consumidor y el capitulo de contratos de consumo
incorporado al CCCN. Cabe sefialar en este punto que toda la norma-
tiva versada en materia de consumo debe interpretarse arménicamente
y de ningtin modo se entiende que una es derogatoria de las demds. Los
clasicos principios de “ley posterior deroga ley anterior” y “ley especial
deroga ley general” ya no son absolutos; deberd evaluarse su aplicacion
en cada caso particular. El codigo propone el “didlogo de fuentes”
Sibien las clausulas generales se encuentran divididas de acuerdo a dichos crite-
rios, la norma contiene especificaciones idénticas para ambos casos, partiendo
de la base de que todos los contratos bancarios son de consumo y las més de las
veces, también de adhesion, aunque no sucede lo mismo a la inversa.

Ambito de aplicacion

En primer lugar, en su articulo 1378, el codigo establece el ambito de apli-
cacién de las disposiciones alli contenidas, explicando que los contratos
destinatarios de dicha proteccion son los celebrados con las entidades com-
prendidas en la Ley de Entidades Financieras N° 22156’ y con las personas
y entidades publicas y privadas no comprendidas expresamente en esa ley
cuando el Banco Central de la Republica Argentina (BCRA) disponga que
dicha normativa les es aplicable en un caso particular. En otras palabras, “y
si no puede haber banco sin autorizacion oficial para funcionar como tal,
tampoco podria haber ‘operaciones de banca’ si quien las lleva a cabo acttia

en forma marginal; esto es, sin contar con la venia de la autoridad adminis-

3. Articulo 1, Ley N° 22156: “Quedan comprendidas en esta Ley y en sus normas regla-
mentarias las personas o entidades privadas o publicas oficiales o mixtas— de la Nacion, de
las provincias o municipalidades que realicen intermediacién habitual entre la oferta y la
demanda de recursos financieros”. Articulo 2: “Quedan expresamente comprendidas en las
disposiciones de esta Ley las siguientes clases de entidades: a) Bancos comerciales; b) Banco
de inversion; ¢) Bancos hipotecarios; d) Companias financieras; e) Sociedades de ahorro y
préstamo para la vivienda u otros inmuebles; f) Cajas de crédito. La enumeracién que pre-
cede no es excluyente de otras clases de entidades que, por realizar las actividades previstas
en el articulo 1, se encuentren comprendidas en esta ley”.
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trativa de control” (léase, el Banco Central de la Republica Argentina,* en
adelante BCRA).

Debe ser recalcado que el tinte “financiero” del negocio esta dado por la na-
turaleza de la prestacion del mismo y no por quien lo presta, ya que puede
tratarse de un particular comerciante, una sociedad comercial o financiera
-no comprendida en la Ley N° 21526, una entidad financiera -Banco- o un
organismo publico.

Lo que caracteriza a las entidades financieras reguladas y mencionadas por la
ley especial en el articulo 1 es que se encuentran autorizadas a actuar como in-
termediaras financieras entre la oferta y la demanda de recursos. La interme-
diacion entre la oferta y la demanda es el ejercicio de obtener recursos finan-
cieros para, correlativamente, prestarlos, implicando constantes desembolsos®
de dinero a ser restituidos por el cliente en determinado plazo de tiempo y
contra el pago de una tasa de interés frecuente (mensual, trimestral, etc.). Para
poder llevar adelante estas operaciones, la entidad otorgante necesita fondos,
por lo que afectara recursos® propios y también captara recursos de terceros,
que luego seran colocados en la cartera de clientes, generando un movimiento
circular de captacién y colocacion de recursos financieros (algunos terceros
aportan y otros devuelven, siendo estos recursos prestados a otras personas.
La devolucion realizada por estas ultimas vuelve a iniciar el circulo).
También debe mencionarse que los Bancos realizan otras operaciones en las
que no actiian como intermediarios financieros, sino como prestadores de
servicios (cajero automatico, caja de seguridad, etc.) contra el pago de una
comisién por parte del cliente.

Siguiendo, el articulo 1384 explica que se aplican a los contratos bancarios

4. El Banco Central de la Republica Argentina es un ente autarquico del Estado nacional
cuya finalidad es promover, en la medida de sus facultades y en el marco de las politicas
establecidas por el gobierno nacional, la estabilidad monetaria, financiera, el empleo y el
desarrollo econémico con equidad social.

5. El diccionario de la Real Academia Espafiola define el desembolso como la entrega de una
porcion de dinero efectivo y al contado.

6. Los recursos, objeto de las operaciones financieras, pueden ser de todo tipo: dinero, pro-
piamente dicho o titulos de crédito —cheques y pagarés, por ejemplo-, valores negociables
—titulos de deuda ptblica, por ejemplo-, entre otros.
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todas las disposiciones relativas a los contratos de consumo de conformidad
con lo dispuesto por el mismo cuerpo normativo en la secciéon dedicada a las
generalidades de los contratos de consumo. A esto ya nos hemos referido.

Obligaciones precontractuales

Antes de vincular contractualmente al consumidor, el Banco debe proveer
informacioén suficiente para que el cliente pueda confrontar las distintas ofer-
tas de crédito existentes en el sistema bancario, publicadas por el BCRA. Esto
quiere decir que debe estar al tanto de los productos y condiciones ofrecidas
en el mercado.

Asimismo, el Banco debe informar al cliente las razones del rechazo de su
solicitud, y si la causa fue la informacién negativa del cliente registrada en una
base de datos, debera informar al consumidor en forma inmediata y gratuita
el resultado de la consulta y la fuente de donde la obtuvo.

Forma del contrato

Ademas de ser nominados, el articulo 1380 estipula que estos contratos se
encuentran dentro de la categoria de formales y pone en cabeza de los con-
tratantes la obligacion de celebrarlos por escrito, por lo que se despejan todas
las dudas acerca de la validez que tienen la oferta y aceptacion que realizan las
partes telefonica o electronicamente.” Asimismo, se impone la obligacion del
Banco de entregarle un ejemplar del contrato a su cliente.

7. La contratacion electrénica ha sido receptada en el cddigo, en los articulos 1105 y 1106
como “Modalidad Especial de Contratacion”. Estos articulos regulan que los contratos ce-
lebrados a distancia “son aquellos concluidos entre un proveedor y un consumidor con el
uso exclusivo de medios de comunicacion a distancia, entendiéndose por tales los que pue-
den ser utilizados sin la presencia fisica simultdnea de las partes contratantes. En especial,
se consideran los medios postales, electrénicos, telecomunicaciones, asi como servicios de
radio, televisién o prensa”. El articulo 1106, por su parte, establece que “siempre que en
este Codigo o en leyes especiales se exija que el contrato conste por escrito, este requisito
se debe entender satisfecho si el contrato con el consumidor o usuario contiene un soporte
electronico u otra tecnologia similar”. De cualquier modo, esto ultimo deberd interpretarse
en consonancia con el principio de proteccion del consumidor.
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Entre las normas de consumo aplicables a este tipo de contratos, el articulo
1386 establece que el instrumento escrito debe permitir que el consumidor
pueda obtener una copia, acceder, reproducir y conservar la informacién de
aquellos instrumentos que, valga la redundancia, instrumentan el contrato.

Deber de informar. Publicidad.
Contenido del contrato

El articulo 1379 dispone que en base a la clasificacion realizada por el BCRA,?
cartera de consumo y cartera comercial, los Bancos tienen el deber de infor-
marle al cliente a qué cartera corresponde su operacion, es decir, dentro de
qué parametros quedara catalogada. No obstante, aclara la norma, esa califi-
cacion no prevalece sobre la que surja del contrato ni sobre la decision judi-
cial, conforme a las normas del cédigo.

En la misma linea, debe consignar en sus anuncios en forma clara, la tasa de
interés, gastos, comisiones y demas condiciones econémicas de las operacio-
nes y servicios ofrecidos.

El deber de informar con precisiéon en sus anuncios se extiende al texto del
contrato, a su contenido, en el que el Banco debera especificar los mismos
pormenores: la tasa de interés y cualquier precio, gasto, comisién y otras
condiciones econdmicas que estardn a cargo del cliente. Si en el contrato
no queda especialmente determinada la tasa de interés, serd aplicable la no-
minal’ minima y maxima respectivamente para las operaciones activas y

8. El BCRA clasifica a los deudores bancarios de acuerdo a anélisis previos al otorgamiento
de las financiaciones, teniendo en cuenta su capacidad de pago, evaluando la afectacion de
sus ingresos periddicos por la totalidad de los compromisos de crédito asumidos y el grado
de cumplimiento en término de sus obligaciones o su situacién juridica y las informacio-
nes que surjan de la Central de deudores del sistema financiero, cuando reflejen niveles de
calidad inferiores al asignado por la entidad. La cartera de consumo incluye los préstamos
destinados a la adquisicion de bienes de consumo personal, familiar, profesional, financia-
cion de tarjetas de crédito, compras, construccion o refaccion de la vivienda propia. Todo lo
que no sea cartera de consumo es, en contraposicion, cartera comercial, més orientada a la
orbita empresarial. Fuente: Clasificacion de Deudores BCRA T.O. 14/04/2015. Recuperado
de http://www.bcra.gov.ar/pdfs/texord/t-cladeu.pdf.

9. La tasa nominal es igual a la tasa de interés que se cobra por cada periodo multiplicada
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pasivas promedio del sistema, publicadas por el BCRA a la fecha del des-
embolso."

En la misma linea de acuerdo al articulo 1382, el Banco debe comunicar al
menos una vez al ano en forma clara, escrita o por medios electrénicos pre-
viamente aceptados por el cliente, el desenvolvimiento de las operaciones co-
rrespondientes a contratos cuyo plazo sea indeterminado o mayor a un afio.
Esta incorporacion tutela los derechos del consumidor bancario, porque de
este modo, puede realizar un seguimiento de la evolucion de las operaciones
activas y pasivas de las que es parte.

Una vez que el cliente recibe la comunicacién, comienza a transcurrir un pla-
zo de treinta dias en los que podrd oponerse. De lo contrario, se entenderd
que ha aceptado todas y cada una de las operaciones informadas, sin perjuicio
de las acciones previstas en los contratos de consumo y de lo que se explica a
continuacion.

Sobre el tema de la presunciéon de conformidad del cliente, la Suprema Corte
de la Provincia de Buenos Aires afirma que si bien el silencio luego de recibi-
dos los extractos hace presumir la conformidad del cuentacorrentista con los
intereses que el Banco carga en su cuenta por las operaciones en descubierto,
otro caso seria cuando se plantea la nulidad absoluta de las tasas de interés,
pues la nulidad no puede ser materia de renuncia anticipada, ni cabe conside-
rarla subsanada por una suerte de consentimiento tacito del obligado.

La facultad de la justicia para reducir un interés que considere usura-
rio se funda en el principio de que nada contrario al orden publico y a
las buenas costumbres puede tener amparo judicial. Ello asi, incluso si
la liquidacién no fue observada, el tribunal no puede aprobarla si sus

rubros no se concilian con la moral y las buenas costumbres.

por el nimero de total de periodos durante los cuales se encuentra vigente la obligaciéon
del cliente.

10. Las tasas de interés son publicadas por el BCRA en su sitio web y actualizadas de ma-
nera mensual. [A octubre de 2015. Recuperado de http://www.bcra.gov.ar/Estadisticas/es-
ttas010000.asp]
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Estos antecedentes ponen de manifiesto que la falta de impugnacién oportuna
de los extractos bancarios no ha sido obstéculo para plantear la revisiéon de la
tasa de interés al interpretar que fue abusiva, por lo cual, es de suponer que
se mantendrd esta doctrina judicial y puede encuadrarse en el articulo 862
del CCCN, el cual describe el modo de aprobar una rendicién de cuentas,
diciendo en consonancia con lo anterior, que habra aprobacidn técita si no es
observada en el plazo convenido, pero haciendo la salvedad de que podra ser
observada por errores de calculo dentro del plazo de caducidad de un afio de
recibida.

Siguiendo, el articulo 1388 deja en claro que ninguna suma puede ser exigi-
da al consumidor si no se encuentra expresamente prevista en el contrato y
no podran cargarse comisiones o costos al cliente por servicios no prestados
efectivamente.

Asimismo, las clausulas relativas a costos a cargo del consumidor que no estan
incluidas o que estan incluidas incorrectamente en el costo financiero total!
publicitado o incorporado al documento contractual reciben la sancién de
tenerse por no escritas. Este final contundente de la norma tiene en cuenta
los abusos que se han registrado en los tltimos afios y de los que da cuenta
numerosa jurisprudencia.

Clausulas abusivas

Las cldusulas de remision a los usos para la determinacion de las tasas de inte-
résy de otros precios y condiciones contractuales se tendran por no escritas.'”
Va de suyo, de conformidad con el articulo 1389, que quedaran fulminados de
nulidad los contratos de crédito que carezcan de informacion relativa al tipo
y partes del contrato, el importe total del financiamiento, el costo financiero

11. El costo financiero total es un porcentaje en el que se refleja el verdadero costo del
dinero prestado en forma anual, es decir que incluye los intereses compensatorios, gastos,
comisiones, seguros e impuestos que debe pagar el cliente por el otorgamiento del crédito
o durante su vigencia.

12. Esta prerrogativa tiene un fin protectorio en un contexto en el que el instrumento con-
tractual es redactado por una sola de las partes de modo unilateral.
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total y las condiciones de desembolso y reembolso, pues en linea con la am-
pliacion de la proteccion brindada al consumidor en el CCCN, se prevé esta
proteccion a fin de evitar que los usuarios contraigan engailosamente obliga-
ciones que exceden su capacidad de pago.

En el mismo orden de ideas, el articulo 1385 sostiene que los anuncios del
Banco deben contener en forma clara y concisa la informaciéon sobre las ope-
raciones que se proponen, especificando particularmente monto minimos y
maximos de las operaciones individualmente consideradas, tasa de interés y
si esta es fija o variable, tarifas cobradas por gastos y comisiones y frecuencia
de cobro, costo financiero total en las operaciones de crédito, la existencia
de eventuales servicios accesorios para el otorgamiento del crédito o la acep-
tacion de la inversion y los costos relativos a tales servicios y, finalmente, la
duracién del contrato.

Extincién

El articulo 1383 le otorga al cliente la facultad de rescindir el contrato banca-
rio en cualquier momento sin imponerle la obligacién de pagar una penalidad
o gastos. Incluso, si se trata de un contrato indeterminado, le otorga el dere-
cho de rescindirlo en cualquier momento con la tnica obligacién de pagar los
gastos devengados antes del ejercicio de esta potestad.

Contratos bancarios en particular

La norma regula en particular los contratos de depésito bancario de dinero,
cuenta corriente bancaria, préstamo y descuento bancario, de apertura de cré-
dito, de servicio de caja de seguridad y el de custodia de titulos; todo ello del
articulo 1390 al 1420.

Algunos de estos contratos, si bien desde antafio son de uso corriente en la
practica bancaria y se encuentran reglamentados por el BCRA, no estaban
formalmente legislados.
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Contratos bancarios que instrumentan
operaciones pasivas

Previa sancién del CCCN, el depdsito se encontraba regulado por el Codigo
Civil y por el Cédigo de Comercio, en dos normas contradictorias.

El primero lo definia en su articulo 2182 como aquel contrato en virtud del
cual una de las partes se obligaba a guardar gratuitamente una cosa mueble
o inmueble que la otra le confiaba y, luego, a restituirsela en las mismas con-
diciones; es decir, se presumia que cuando el depdsito era de dinero, el clien-
te depositante concedia al Banco depositario el uso del dinero depositado vy,
consecuentemente, la institucién bancaria quedaba obligada a su devolucion
total.

El Cédigo de Comercio, en su articulo 572, coincidia en la misma defini-
cidn en relacion a la custodia de una cosa, pero agregaba tres requisitos para
otorgarle el caracter de comercial: debia nacer en un acto de comercio, ser
ejecutado con un comerciante o por cuenta de él y realizarse a cambio de una
contraprestacion, es decir, con caracter oneroso, considerando que el fin de
lucro es lo que caracteriza a cualquier contrato comercial. El Banco deposita-
rio del dinero no podia usar ese dinero y, si lo hacia, quedaban a su cargo los
perjuicios que pudieran ocasionarse, aunque provinieran de un caso fortuito.
Asimismo, establecia el codigo que al depésito comercial debian aplicarsele
supletoriamente las normas del mandato, en lugar de reenviarnos al Codigo
Civil, en cuyo articulo 2220 sobre “depésito irregular” es donde realmente
encontrabamos la definiciéon de “depdsito bancario’, en el que la obligacion
de custodia del depositario es desplazada por la obligacion de reintegrar igual
cantidad de cosas recibidas:

Si el deposito fuese irregular, de dinero o de otra cantidad de cosas,
cuyo uso fue concedido por el depositante al depositario, queda este
obligado a pagar el todo y no por partes, otro tanto de la cantidad de-
positada, o a entregar otro tanto de la cantidad de cosas depositadas,
con tal que sean de la misma especie.
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Por ello, decimos que existia entre ambos codigos una discrepancia regulato-
ria que dio lugar a una doctrina belicosa y a una jurisprudencia variada sobre
la naturaleza juridica del depdsito de dinero, dejando el interrogante acerca de
quién era el verdadero propietario de los fondos depositados.

Hoy, la flamante norma unificada delimita el régimen legal del contrato de
depdsito en dinero a la vista y a plazo en tres articulos, comenzando del si-
guiente modo:

Hay deposito de dinero cuando el depositante transfiere la propiedad
al banco depositario, quien tiene la obligacion de restituirlo en la
moneda de la misma especie, a simple requerimiento del depositan-
te, o al vencimiento del término o del preaviso convencionalmente

previsto.

Noétese en la definicién que hay un avance notable que despeja todas las du-
das al consignarse expresamente en la norma que el depositante transfiere
la propiedad del dinero depositado al Banco o entidad financiera que lo capta.
Creemos que esta expresion configura una evolucién que no obstante encen-
derd muchos debates, ya que al quedar transferida la propiedad del dinero
mediante el depdsito, es el Banco quien pasa a ser su propietario, por lo que,
por ejemplo, no podria trabarse un embargo contra el depositante sobre esos
fondos, precisamente porque ya no le pertenecen.

El Banco, por su parte, asume la obligacién de restituir ese dinero en la
moneda de la misma especie al vencimiento del plazo pactado. Esto se con-
vierte en un nuevo punto controvertido, dado que en linea con lo dispuesto
en los articulos 765 y 766 del cddigo unificado, la deuda en moneda que no
es de curso legal en la Republica (o sea en moneda extranjera) es una obli-
gacion de dar sumas de dinero. El deudor tiene la obligacién de entregar la
cantidad correspondiente a la especie designada, tanto si la moneda tiene
curso legal en la Republica como si no lo tiene, por lo tanto, se liberaria abo-
nando su obligacién en la moneda de curso legal. Es necesario, que el lector
tenga claro que en este caso, es el Banco el deudor y el cliente su acreedor.
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En palabras de los miembros de la Comisién Redactora del CCCN:

Hemos respetado los principios del derecho monetario argentino, asi
como los grandes lineamientos de la doctrina y jurisprudencia. En
particular, se mantiene [...] la equiparacion entre la moneda nacional
y la moneda extranjera. Se trata de la derivacién necesaria, en palabras
de la CSJN de un proceso de estabilizaciéon de la economia” (Lépez c/
Explotacion Pesquera de la Patagonia S. A.).

Entendemos que en materia de depdsitos bancarios en moneda extranjera,
debe interpretarse esta como una norma especial que prevalece sobre la ge-
neral contenida en esos articulos del CCCN, subsistiendo aqui la obligacién
del Banco de restituir en la moneda de la misma especie depositada. No se
trata de una norma de orden ptblico, cuyo objetivo es eliminar la utilizacion
de la moneda extranjera en nuestro pais. La jurisprudencia ha sostenido en
numerosas oportunidades que

La estipulacion entre las partes de que el pago efectivo habra de ser
hecho en moneda extranjera es ley para las partes segin el principio
de autonomia de la voluntad y no puede verse ninguna lesiéon a un
principio de orden publico.

Existen dos tipos de depdsitos que analizaremos seguidamente.

a) Depésito bancario a la vista

En el deposito ala vista la entidad bancaria tiene la obligacion de reintegrar el
dinero depositado en el momento en que el depositante se lo exige. Un ejem-
plo clasico de deposito a la vista es la caja de ahorro, una cuenta de dinero que
sirve de soporte operativo para centralizar ingresos, pagos, transferencias, re-
tiros de dinero mediante cajeros automaticos, etc. El titular de la cuenta, dis-
pone de los fondos que efectivamente se encuentran dentro de ella, pudiendo
retirar todo o parte del dinero en cualquier momento.
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El articulo 1391, sin definirlo y sin sefialar sus caracteres, describe el régi-
men legal de este instituto, y dispone que el deposito a la vista deberd estar
representado en un documento material o electronico que refleje fielmente
los movimientos y el saldo de la cuenta del cliente. El fundamento de esto ul-
timo radica en que deben atenderse en forma ordenada los compromisos del
depositante. De aqui surge la obligacién que tiene el Banco de expresar en do-
cumentos de cualquier soporte los movimientos y saldos del cliente, tomando
en consideracion que estos depositos estan siempre identificados con cuentas
que reciben multiples y continuas imposiciones y extracciones.

El mismo articulo le otorga al Banco la facultad de dejar sin efecto la cons-
tancia que realizé en forma incorrecta, es decir, aquella que no corresponda
a la cuenta de que se trate, otorgandole una potestad que permite resolver
cuestiones de indole practica.

Si el depdsito estd a nombre de dos o mas personas, cualquiera de ellas pue-
de disponer de aquel, aun en caso de muerte de una de ellas, excepto que se
haya convenido lo contrario. Esta modalidad se conoce en el sistema bancario
como “cuenta a la orden reciproca”

Salvo pacto en contrario, cuando son dos o mas personas las titulares de la
disponibilidad de los fondos (ya que dijimos que se transfiere la propiedad de
los mismos al Banco), cualquiera de ellas en forma indistinta podra disponer
de su totalidad, lo que importa una prevision legal importante respecto del
titular no afectado, en el caso que uno de los cotitulares devenga incapaz,
falleciera o entrara en concurso o quiebra.

b) Depésito bancario a plazo

El articulo 1392 regula otro tipo de depdsito también conocido como “a tér-
mino”. En ellos, el deposito otorga al depositante el derecho a una remunera-
cion si no retira la suma depositada antes del término o del preaviso conveni-
dos. O sea, que este instituto esta asociado a una finalidad lucrativa porque es
una verdadera inversion; pues la intencién del cliente al realizar este tipo de
depdsito es obtener una ganancia mayor a cambio de mantener inmovilizada
la suma depositada por determinado plazo de tiempo. Claramente, y en linea
con su condicién de consumidor y parte débil del contrato, podra retractarse
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de esta decision perdiendo el derecho a cobrar los intereses pactados, es decir,
la renta a su favor.

En el pacto con el cliente, el Banco extendera a cambio un certificado trans-
ferible por endoso. El ejemplo clasico de esta modalidad es el certificado de
plazo fijo, extendido por la entidad bancaria a favor del cliente, con todos los
datos relativos a la contratacion, a saber: fecha de constitucion del deposito,
fecha de vencimiento, monto depositado, intereses a obtener por parte del
cliente y lugar de pago. Transcurrido el plazo pactado, el cliente se presentara
con el certificado para poder volver a movilizar sus fondos con los intereses
ganados a favor. Que sea transferible por endoso implica que con ese certi-
ficado, el cliente podria, por ejemplo, constituir una garantia a favor de otra
persona fisica o juridica que, operado el plazo de vencimiento, seria el encar-
gado de hacer la gestion en el Banco para cobrar el dinero y los intereses alli
consignados.

En caso de que se haya pactado la intransferibilidad, solo podra llevarse a
cabo un contrato de cesion de derechos, rompiendo con la regla del régimen
anterior en virtud de la cual solo el o los titulares podian retirar los fondos al

vencimiento.

Cuenta corriente bancaria
El Cédigo de Comercio definia a la cuenta corriente mercantil como

un contrato bilateral y conmutativo, por el cual una de las partes re-
mite a la otra, o recibe de ella en propiedad, cantidades de dinero u
otros valores, sin aplicaciéon a empleo determinado, ni obligacion de
tener a la orden una cantidad o un valor equivalente, pero a cargo de
acreditar al remitente por sus remesas, liquidarlas en las épocas conve-
nidas, compensarlas de una sola vez hasta la concurrencia del débito y
crédito, y pagar el saldo.

Por otro lado, y especificamente sobre cuenta corriente bancaria, el Cédigo de
Comercio expresaba la forma en la que esta podia tener lugar, estableciendo
en el articulo 791 que “La cuenta corriente bancaria es de dos maneras: a
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descubierto, cuando el Banco hace adelantos de dinero; o con provision de
fondos, cuando el cliente los tiene depositados en él”. Luego agregaba en el
articulo 794 que “Todo el que tenga cuenta corriente en un Banco, debera
recibir una libreta, en la cual se anotaran por el Banco las sumas depositadas
y la fecha, y las sumas de los giros o extracciones y sus fechas”

Hoy, en una composicién de ambas regulaciones, el CCCN instaura el régi-
men legal de la cuenta corriente bancaria a partir de su definicién del articulo
1393 como

el contrato por el cual el Banco se compromete a inscribir diariamente,
y por su orden, los créditos y débitos, de modo de mantener un saldo
actualizado y en disponibilidad del cuentacorrentista y, en su caso, a
prestar un servicio de caja.

Es la cuenta corriente bancaria una especie del depdsito bancario que cobrd
importancia con motivo de la prestaciéon de diversos servicios bancarios,
como el derivado de la provisién y uso de la tarjeta de crédito y de la transfe-
rencia electrénica de fondos.

En palabras mas sencillas, la cuenta corriente es aquella en la que se registran
deudas y créditos reciprocos entre el Banco y el titular (cuentacorrentista) y
que se van compensando de manera constante dando lugar a un tnico saldo
exigible por alguna de las dos partes a la otra segun sea positivo (el Banco me
debe) o negativo (yo le debo al Banco).

La cuenta corriente no es, como se crey9 al principio, un mero sistema
de contabilidad, consistente en dos columnas de debe y haber, en el
cual se van asentando las distintas partidas para restar al final la menor
de la mayor y obtener un saldo [...] es un contrato en virtud del cual
las partes convienen en que los créditos y deudas que arrojen las ope-
raciones que efectden en determinado lapso pierdan su individualidad
y se funden en dos masas contrapuestas para liquidarse en la fecha
convenida, compensandose hasta la concurrencia de la menor, a fin de
obtener, si resultan desiguales, un saldo, deudor para una y acreedor
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para la otra. Importa, pues, una concesion reciproca de crédito [...]
sin que mientras la cuenta esta abierta se pueda hablar de deudor y
acreedor.

Volviendo a la definicién traida por el CCCN, esta hace hincapié fundamen-

talmente en los deberes que tiene el Banco® con el cliente o cuentacorrentista,

por lo que no es autosuficiente y debe ser interpretada y estudiada de manera

conjunta con lo que dispone la reglamentacion del BCRA, en la que se estable-

cen

de manera detallada cuéles son las obligaciones de la otra parte, es decir,

del cuentacorrentista, entre las que se encuentran las de

mantener suficiente provision de fondos en la cuenta o tener la auto-
rizacién para girar en descubierto,'* recibir los extractos, mantener la
firma registrada, avisar por escrito el extravio, sustraccion o adultera-
cién de las formulas de cheques,'> comunicar el cambio de domicilio,
cambios en sus estatutos, etc.1

Luego, el articulo 1401 se refiere a la relacion existente entre el Banco y el

cuentacorrentista, estableciendo que implica una suerte de mandato o gestion

de cobro, correspondiendo a la entidad bancaria la rendicién de cuentas de

los fondos percibidos y su destino. Sin perjuicio de ello, cabe mencionar que si
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13. La reglamentacion del BCRA prevé una extensa lista de obligaciones de las entidades
respecto al contrato de cuenta corriente bancaria, entre las cuales se pueden mencionar:
tener las cuentas al dia; acreditar en el dia los importes que se le entreguen para el crédito
de la cuenta corriente y los depdsitos de cheques en los plazos de compensacion vigentes;
enviar al cuentacorrentista un extracto con el detalle de los movimientos; las modificaciones
en las condiciones pactadas; etc.

14. En el giro en descubierto, el cuentacorrentista libra cheques sin tener el dinero deposita-
do en la cuenta, por lo que el Banco afronta el pago de esos cheques emitidos por el titular
por hasta la suma convenida, produciéndose un saldo deudor que generard intereses a favor
de la entidad y que, una vez vencido el plazo pactado, el cliente debera cancelar.

15. En la férmula deberan constar impresos el niimero del cheque y el de la cuenta corriente,
el domicilio de pago, el nombre del titular y el domicilio que este tenga registrado ante el
girado, identificacion tributaria o laboral o de identidad, segun lo reglamente el BCRA.

16. Segun la reglamentacion del BCRA sobre el contrato de cuenta corriente bancaria ac-
tualizada al 10 de abril de 2015.



hay conflicto de intereses entre el Banco y el cliente, el primero debe posponer
los suyos en la ejecucion del mandato."”
En el mismo sentido se ha resuelto que

tratandose de cheques depositados en cuenta corriente, la transmision
del titulo no se produce por una transferencia de la propiedad, sino en
funcién de un mandato conferido al Banco para que efectivice el crédi-
to incorporado en el titulo y acredite el importe en la cuenta.

Asimismo, se deja en claro en el articulo 1401 que en aquellos supuestos en
los que el Banco debe operar en plaza distinta (entre dos ciudades diferentes),
quedara eximido del dafio causado si es el cuentacorrentista quien encomien-
da la tarea a un Banco de su propia eleccion.

Es importante destacar el final del articulo que define este contrato, en el que
se otorga al Banco la facultad de “en su caso, prestar un servicio de caja”. En
consonancia, el actual articulo 1397 del CCC dice: “Si el contrato incluye el
servicio de cheques, el Banco debe entregar al cuentacorrentista, a su solici-
tud, los formularios correspondientes”

De ambas redacciones surge claramente que la prestacion de tal servicio es facul-
tativa, no obligatoria ni condicion de existencia del contrato de cuenta corriente.
Esta aclaracién pone punto final a una discusién que enfrent6 a la jurispruden-
cia respecto a lo que se denominé como cuentas “no operativas”. Estas cuentas
eran aquellas en la cuales no se habia prestado efectivamente un servicio de caja
mediante el libramiento de cheques. En contraposicion, las cuentas operativas
eran aquellas que operaban con cheques. Luego de una extensa jurisprudencia
en este tema, la Sala D de la Cdmara Nacional de Comercio (LL 1989-D-151)
resolvié que la cuenta corriente bancaria no se identificaba con el cheque sino
a la inversa. El cheque no es el instrumento nico para efectuar extracciones.
Conforme a lo expuesto anteriormente, se debe dejar en claro que si bien hoy

la cuenta corriente bancaria no se identifica necesariamente con el servicio de

17. Articulo 1325 del CCCN: “Conflicto de intereses. Si media conflicto de intereses entre
el mandante y el mandatario, este debe posponer los suyos en la ejecucion del mandato, o
renunciar”,
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cheques, no puede haber servicio de cheques sin contrato de cuenta corriente.
No obstante, en la reglamentaciéon del BCRA, en el apartado de “Atencion
de Cuenta’, se persiste con el modelo anterior cuando expresa: “las cuentas
corrientes deberan contar con el uso de cheques, salvo que estén abiertas a
nombre de personas juridicas, en cuyo caso podra establecerse que sea op-
cional la utilizacién de cheques”. Es decir que, segun la reglamentacion, para
las cuentas corrientes abiertas por personas fisicas o humanas es obligatoria
la utilizacion del cheque.

Cuando el servicio de cheques esté incluido en el contrato, el Banco debera
entregar los formularios correspondientes al cuentacorrentista.

El articulo 1395 pormenoriza las operaciones en virtud de la cuales la cuenta
corriente sufrira movimientos, a saber:

o Acreditaciones: se realizaran acreditaciones por depdsitos o remesas de
dinero, cobranza de titulos valores y por los créditos otorgados por el
Banco.

e Débitos: se realizardn débitos cada vez que el cuentacorrentista retire
dinero; por pagos o remesas que realice el Banco por instruccion de
aquel, por comisiones, gastos e impuestos relativos a la cuenta y por los
cargos contra el cuentacorrentista, cuando, por ejemplo, realice pagos
en descubierto.' Esto ultimo estara sujeto a lo que establezca el BCRA.

La reglamentacion de la cuenta corriente bancaria del BCRA también se ex-
presa en este sentido:

o Créditos: mediante depositos por ventanilla o cajeros automaticos. De-
positos de cheques u drdenes de pago oficial nominativas. Por créditos
internos y otros. En esta linea, el articulo 1402 deja en claro que se asen-
taran en la cuenta los créditos y titulos valores recibidos al cobro por el
Banco, y si este los asentara antes, podra excluir su valor mientras no
haya percibido efectivamente el cobro.

¢ Débitos: por pago de cheques. Transferencias ordenadas por el cuenta-
correntista (personal, electrdnica, telefénica, via Internet, etc.). Débitos
internos: extracciones a través de cajeros automaticos y de termina-

18. Atendidos transitoriamente con recursos del Banco, sin provision previa del cuentaco-
rrentista.
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les en puntos de venta. Débitos que puedan no requerir autorizaciéon
previa (ej., multas legalmente previstas, los impuestos que graven los
movimientos). Pago de préstamos, alquiler de cajas de seguridad, etc.
Pago de impuestos, tasas, contribuciones y aportes, facturas de servicios
publicos o privados, resimenes de tarjetas de crédito, etc. Comisiones
pactadas. Multas legalmente previstas. Impuestos que graven los movi-
mientos.
Todo ello es concordante con la clausula general del articulo 1394 del CCCN
en cuanto dice que “El Banco debe prestar los demas servicios relacionados
con la cuenta que resulten de la convencion, de las reglamentaciones, o de los
usos y practicas”
Para completar, el articulo 1396 del CCCN regula sobre la forma en la que el
Banco y el cliente pueden realizar los créditos y débitos en la cuenta corriente,
reemplazando el uso de la antigua “libreta” (art. 794 del Codigo de Comercio)
por la posibilidad de instrumentar las operaciones por medios electronicos
0 mecanicos en orden a la celeridad y seguridad de las transacciones. Esta
norma adapta el uso de la cuenta a la tecnologia actual, y al expresar que “las
cuentas pueden ser llevadas por medios mecdnicos, electrénicos, de compu-
tacion u otros en las condiciones que establezca la reglamentacion’, delega en
el BCRA el desarrollo e impulso de estos modos alternativos, por ejemplo, en
relacién a los medios de comunicacidn que se pueden utilizar para notificar al
cuentacorrentista el extracto bancario.
La determinacion del saldo deudor y su instrumentacion o estructuracion
posterior se encuentran estrechamente vinculadas, no obstante no son caras
de una misma moneda; pues, la determinacion del saldo de la cuenta corrien-
te es diaria —todos los dias hay una posicion deudora, acreedora o neutra del
titular respecto al Banco- y esta sustancialmente vinculada al funcionamiento
de la cuenta, mientras que su colocacién en un soporte legalmente valido y
ejecutable —certificado- tiene que ver con su cierre, con la finalizacion del
contrato.
El primer aspecto estd regulado en el articulo que define a este contrato, y a lo
dicho alli nos remitimos. Agregamos que el articulo 1403 impone a la entidad
bancaria el envio mensual al cuentacorrentista de un extracto de la cuenta —en
el que se deben indicar movimientos y saldos- dentro de los ocho dias de fina-
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lizado cada mes. La aceptacion de este estado de cuenta se presume cuando el
cliente no ha realizado observaciones dentro del plazo de diez dias de recibido
el extracto,” o si alegara no haberlo recibido pero hubiera dejado transcurrir
treinta dias desde el vencimiento del plazo en el que el Banco debi6 enviarlo
sin haberlo reclamado, incumpliendo con el deber de cooperacién que en este
sentido le imponen leyes analogas al cliente (v. gr.: Ley de Tarjeta de Crédito).
Cabe explicar aqui que el articulo 1407 dispone que el saldo deudor de la
cuenta corriente puede ser garantizado con hipoteca, prenda, fianza o cual-
quier otra clase de garantia. Esto ya se estilaba en la practica aunque no estaba
regulado en forma expresa.
Una vez calculado el saldo deudor es posible demandar su pago o alcanzarlo
por via ejecutiva siguiendo las pautas que describimos a continuacién. Sobre
la estructura del certificado de saldo deudor, el articulo 1406 lleva como titulo
“Ejecucion de saldo” y dice que una vez producido el cierre de una cuenta y
notificado el cuentacorrentista, el Banco autorizado para operar en Argentina
podra, bajo su exclusiva responsabilidad de emision o utilizacién indebida,
emitir un certificado con eficacia ejecutiva, que debe contener:
a) el dia de cierre de la cuenta;
b) el saldo a dicha fecha;
¢) el medio en virtud del cual ambos pormenores fueron notificados al
cuentacorrentista. Esto ltimo es muy importante, ya que es el momen-
to en el que se produce la mora del cuentacorrentista, tal como lo ha
interpretado la jurisprudencia plenaria nacional comercial que recepta
el nuevo texto legal,” acorde con lo dispuesto por el articulo 1078 del
CCCN, en cuanto establece que la extincion del contrato por declara-
cién de una de las partes, se ejerce mediante comunicacion a la otra
parte, salvo disposicion legal o convencional.

19. Se debe tener en cuenta en este punto lo escrito en la parte general sobre las impugna-
ciones por errores de calculo y tasas usurarias.

20. El momento a partir del cual el cliente queda incurso en mora despertd intensos debates
en la jurisprudencia, hasta el plenario en los autos “Banco de Entre Rios ¢/ Genética Porcina
S. A? (Camara de Comercio, 21/11/84; L.L. 1985-A-233; J.A. 1984-1V-653; E.D. 111-636),
en el que se dijo que la mora del deudor se produce desde la interpelacion del deudor.
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El certificado debera confeccionarse por escritura publica y tendrd que estar
firmado por dos personas apoderadas del Banco. Esto modificé sustancial-
mente lo que disponia el articulo 793 del Cédigo de Comercio, al requerir que
el certificado sea otorgado por el gerente y el contador del Banco.

Se crea asi un titulo con eficacia ejecutiva, autonomo, que se basta a si mismo,
lo que quiere decir que trae aparejada ejecucion, siguiéndose para su cobro los
tramites que para el juicio ejecutivo establezcan las leyes de procedimientos
del lugar donde se ejercite la accion.

Sin cualquiera de los requisitos descriptos, el titulo serd inhabil, por lo que no
podra ser ejecutado.

En contra de la jurisprudencia que no admite la capitalizacion del saldo deu-
dor, y con las excepciones que surjan de una futura reglamentacion, de la con-
vencién o de los usos, el articulo 1398 establece que la deuda de la cuenta co-
rriente genera intereses que se capitalizan cada tres meses (trimestralmente).
En la capitalizacion de intereses, el Banco agrega al saldo deudor los intereses
generados por el dinero que el cliente mantiene en la entidad, aumentando asi
su capital, que se convertira en la base de la siguiente capitalizacion. Esta au-
menta el importe final adeudado por el préstamo, aumentando asi la cantidad
que el cliente debera pagar posteriormente.

Asimismo, la nueva disposicién introduce un cambio, estableciendo que el
saldo acreedor de la cuenta corriente (el saldo que el Banco me debe a mi)
también podrd generar intereses capitalizables conforme lo que pacten las
partes y lo que establezca la autoridad de control financiero.

o Responsabilidad solidaria: si bien el Cédigo de Comercio no trataba es-
pecificamente la responsabilidad contractual en caso de cotitularidad,
se entendia que cualquiera de los titulares podia ser obligado al pago
del total del saldo y que el crédito pertenecia a todas las personas a cuyo
nombre habia sido abierta la cuenta. Hoy, el articulo 1399 establece ex-
presamente la responsabilidad solidaria de los titulares de las cuentas a
nombre de dos o mas personas, por los saldos que estas arrojen. El fun-
damento es la diversidad de los recursos que integran la cuenta, los que
en buena medida, si no son provistos por el cliente, lo son por el Banco
y benefician a todos los titulares; motivo por el cual todos ellos deben
responder.
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¢ Propiedad de los fondos: el articulo 1400 dispone que se presume que
la propiedad de los fondos existentes en la cuenta abierta, conjunta o
indistintamente a nombre de mas de una persona, pertenece a todos los
titulares por partes iguales, salvo pacto en contrario. Esta divisién de la
propiedad entre los cuentacorrentistas es oponible a terceros. Hay que
tener en cuenta que esta regla sufre algunas transformaciones en los ca-
sos de solidaridad cambiaria que, por ejemplo, pueda resultar del modo
utilizado en el libramiento de cheques (el librador es garante del pago).
Esta disposicion pone en crisis lo establecido en el contrato de depdsito acer-
ca de que la propiedad del dinero se transfiere al Banco. Debié hablarse en
este articulo de propiedad de la disponibilidad de los fondos o propiedad del
crédito. “El depdsito de fondos en cuenta corriente bancaria la propiedad del
dinero es sustituida por la propiedad del crédito que resulta de dinero deposi-
tado en el Banco” (art. 732, Codigo Civil), y respecto de dicho crédito recae la
obligacion de custodia que asume la entidad financiera; y agregé que “Es ele-
mento fundamental del contrato de cuenta corriente bancaria la existencia de
una disponibilidad que habilita al cuentacorrentista a disponer en cualquier
momento de la suma acreditada”.
El articulo 1404 establece los supuestos en los cuales se producird el cierre de
la cuenta y, por consiguiente, el contrato quedard extinguido:

a) por decision unilateral de cualquiera de las partes, previo aviso de una
anticipacion de diez dias, salvo pacto en contrario. Se deben tener en
cuenta aqui las disposiciones de la reglamentacién a través de las cua-
les el BCRA faculta a la entidad bancaria a rescindir unilateralmente al
haber quedado el cuentacorrentista incluido en la Central de cuenta-
correntistas inhabilitados o por falta de pago de las multas de la Ley de
Sanciones para los Libradores de Cheques N° 25730, entre otros supues-
tos que podrian darse. Desde el lado del cliente, podria rescindir unila-
teralmente el contrato en el momento en que quisiera, de conformidad
con las normas generales del CCCN aplicables a los contratos bancarios,
ya explicadas.

b) por quiebra, muerte o incapacidad del cuentacorrentista. Este supuesto
es concordante con lo dispuesto en el articulo 147 de la Ley de Con-
cursos y Quiebras, en virtud del cual todos los contratos en los que la
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prestacion del fallido fuere personal e irreemplazable, como en la cuen-
ta corriente, quedan resueltos por la quiebra. Con respecto al caso de
muerte del titular, la jurisprudencia ha decidido que es abusiva la con-
ducta de un Banco que, apartandose de las disposiciones reglamentarias
y contractuales, mantiene abierta la cuenta de un fallecido en beneficio
propio, al solo efecto de seguir facturandole intereses.
¢) por revocacion de la autorizacion para funcionar, quiebra o liquidacién
del Banco. Este previsto es consecuencia de que la entidad deja de tener
actividad porque asi se lo impone el organismo de contralor, en este
caso, el BCRA.
d) por las demas causales que surjan de la reglamentacion o de la conven-
cion. Este supuesto deja lugar a cambios que se produzcan en el futuro.
Todos los supuestos de cierre de cuenta deben ser complementados con la
disposicién del BCRA, en virtud de la cual quedan establecidas como causales
de cierre todas las contractualmente establecidas.
El articulo 1405 establece la compensacion entre diferentes cuentas de un
mismo titular, lo que constituye una novedad: cuando el Banco cierre mas de
una cuenta de un mismo titular, sus saldos se compensaran hasta su concu-
rrencia, aunque estén expresados en distintas monedas.
Pero si el Banco cerrara diferentes cuentas de un mismo titular por quiebra de
este y alguna de esas cuentas tuviera saldo acreedor, no podra compensar el
crédito con posterioridad a la sentencia, ya que el articulo 130 de la Ley Con-
cursal dispone que la compensacion solo se produce cuando haya operado
antes de la declaracion de quiebra.

Contratos bancarios que
instrumentan operaciones activas

Existen dos categorias de asistencia crediticia por parte de la entidad financie-
ra. Una de ellas es la de la disposicién (préstamo y descuento) y la otra es la de
la disponibilidad (apertura de crédito).

En los contratos de disposicion del crédito, la entrega del dinero se hace efec-
tiva en el momento para atender una necesidad de crédito presente, como
podria ser la falta de liquidez de una empresa para afrontar, por ejemplo, la
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compra de alguna mdquina o material que no estuviera previsto, entendién-
dose liquidez como la capacidad de una empresa para hacer frente a sus obli-
gaciones financieras en un momento determinado (no cuento con dinero en
este momento pero soy titular de varios créditos que recién podré cobrar en
un plazo de treinta dias).

Aqui el Banco asume la obligacion de entregar el dinero al cliente.

La disponibilidad, en cambio, es que esté abierta la posibilidad de utilizar el
crédito en un momento futuro, cuando el tomador lo requiera. Aqui el Banco
asume la obligaciéon de mantener el dinero a disposicién del titular.

a) Préstamo bancario

El préstamo bancario estd descripto en el articulo 1408 como aquel contrato
por el cual el Banco se compromete a entregar una suma de dinero obligan-
dose el prestatario a su devolucion y al pago de los intereses en la moneda de
la misma especie, conforme con lo pactado.

Al tratarse de una obligacion de dar sumas de dinero, es aplicable el régimen
del articulo 756 y siguientes del CCCN, en virtud del cual

la obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de mo-
neda, determinada o determinable, al momento de constitucién de la
obligacion. Si por el acto por el que se ha constituido la obligacién, se
estipulé dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obli-
gacion debe considerarse como de dar cantidades de cosas y el deudor
puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal.

Nuevamente se genera un conflicto con esta ultima parte del articulo; no obs-
tante, la norma que nos ocupa en esta secciéon no deja lugar a dudas de que
el préstamo debe restituirse en la moneda de la misma especie recibida, del
mismo modo que sucede en el contrato de depdsito.

La definicién de préstamo bancario abarca una gran variedad de modali-
dades de financiamiento. Un préstamo cambiario, un crédito para el con-
sumo y un crédito para invertir en un microemprendimiento, podrian ser
algunos ejemplos.
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De acuerdo al principio imperante de libertad de contratacion, las condicio-
nes bajo las que se vinculardn, los plazos e intereses, quedan supeditadas a lo
que las partes pacten.

b) Descuento bancario

El articulo 1409 define el contrato de descuento bancario como aquel que
obliga al titular de un crédito contra terceros a cederlo a un Banco, y a este a
anticiparle el importe del crédito, en la moneda de la misma especie, confor-
me con lo pactado.

Citando a Gémez Leo y a Fernandez:

El contrato de descuento, como negocio financiero, puede ser cele-
brado, perfectamente, entre particulares. En efecto, habra contrato de
descuento cuando un sujeto —persona fisica o juridica-, designado
descontador, adelanta a otro, llamado descontatario, que es acreedor de
un tercero, designado descontado, una suma determinada de dinero,
que es la suma a descontar, cuyo monto resulta de deducir del importe
nominal, que se designa cantidad descontada, los intereses compen-
satorios que se devengarian por el tiempo que corre entre la fecha de
entrega del adelanto y la del vencimiento.

En este contrato, el Banco también otorga un préstamo, pero la diferencia es
que cobra anticipadamente los intereses en el momento en que el cliente le
transfiere un crédito suyo contra un tercero para que el Banco pueda de este
modo recuperar directamente la suma entregada en préstamo.

Si el Banco no puede hacer efectivo el cobro del titulo cedido (letra de cambio,
pagaré o cheque), el deudor debera devolver el anticipo de dinero aunque el
descuento ya haya operado. El cliente solo quedara liberado cuando el crédito
sea satisfecho por el deudor cedido o, ante la posibilidad de que esto pase, por
el cliente descontado.

El Banco tiene derecho a la restitucion de las sumas anticipadas, aunque el des-
cuento tenga lugar mediante endoso de letras de cambio, pagarés o cheques y
haya ejercido contra el tercero los derechos y acciones derivados del titulo.
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c) Apertura de crédito

De acuerdo al articulo 1410, en la apertura de crédito, el Banco se obliga, a
cambio de una remuneracién en la moneda de la misma especie de la obli-
gacion principal conforme con lo pactado, a mantener a disposicion de otra
persona un crédito de dinero, dentro del limite acordado y por un tiempo fijo
o indeterminado. Si no se expresa la duracion de la disponibilidad, se consi-
dera de plazo indeterminado.

Segun el Cédigo Civil italiano: “La apertura de crédito bancario es el contrato
por el cual el Banco se obliga a tener a disposicion de la otra parte una suma
de dinero por cierto periodo de tiempo o por tiempo indeterminado”.

Este contrato permite al cliente disponer de una cantidad de dinero determi-
nada que el Banco le proveera cuando el cliente lo requiera y en las condicio-
nes que hayan convenido.

El que aqui estudiamos es un tipico contrato de crédito, por el cual una
parte (acreditante) concede crédito (en sentido lato) a la otra (acredi-
tado), quien en virtud de lo convenido adquiere el derecho de exigir,
unilateralmente, segun sus necesidades, la entrega del crédito abierto
dentro del término y cuantia que se puede haber pactado.

Es el caso, por ejemplo, de una entidad que se dedica a las microfinanzas,
CORDIALS. A., y desea obtener fondos para otorgar microcréditos. Celebra-
rd el contrato de apertura de crédito con el Banco para que la entidad finan-
ciera mantenga una disponibilidad a su favor de hasta un millén de pesos,
que CORDIAL S. A. ira solicitando a medida que vaya colocando el dinero
en cartera de microemprendedores, es decir, a medida que vaya necesitando
los fondos.

El monto del dinero dependerd del limite que se haya impuesto en el contrato
y lo mismo ocurre con el plazo. Las partes podran pactar que sea durante
un tiempo fijo, sin indicacién o con la indicacién de que es por un tiempo
indeterminado.
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El articulo 1411 explica que la disponibilidad se extiende hasta el limite mo-
netario acordado, que es el limite de la obligacién del Banco, por lo que una
vez que el cliente utilizo el total del dinero hasta el limite acordado, la obliga-
cion del Banco queda extinguida.

Se plantea una excepcion a este supuesto cuando se ha pactado entre las par-
tes el sistema de reembolsos. Para explicar esto, volveremos al ejemplo de
CORDIAL S. A. Puede que haya pactado con el Banco que podra deber siem-
pre hasta un millén de pesos, sin importar que utilice la totalidad del dinero;
pues reembolsando doscientos mil tendra derecho a disponer luego de ellos,
mientras el saldo adeudado sea siempre de un millon.

En este caso, la posibilidad de reutilizacién constante por parte del cliente se
extendera durante toda la vigencia del contrato, quedando sincronizadas la
vigencia de la disponibilidad con la obligacién del acreditado de reembolsar.
Sila posibilidad de reembolsar no se pacta expresamente, la disponibilidad de
los fondos sera simple, en cuyo caso, repetimos, se agotard para el acreditado
con su utilizacion total.

Para terminar, el articulo 1412 evita una discusion que muy factiblemente se
hubiese generado en caso de no haber sido aclarado expresamente. Si bien
la disponibilidad pareciera ser un derecho patrimonial que tiene el cliente o
acreditado a su favor, no podra ser objeto de medida cautelar o de ejecucion
ni invocada por terceros, aunque estos tengan un interés legitimo, porque se
considera que la disponibilidad es simplemente eso, una posibilidad, y no se
convertira en un crédito efectivo si el acreditado no declara su voluntad de
que asi sea y de que de este modo, ingrese ese dinero a su patrimonio.

Contratos que instrumentan la
prestacion de servicios bancarios

A continuacidn, se tratan los contratos en los que no existe intermediacién
financiera en los términos descriptos en la parte general. Aqui tratamos una
prestacion de servicios por parte del Banco y a favor del cliente. No se trata de
operaciones pasivas ni activas, aunque del articulado regulador de la caja de
seguridad surge que puede derivar hacia una operacién pasiva.
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a) Servicio de caja de sequridad

El contrato de caja de seguridad puede ser definido como aquel por
medio del cual una entidad bancaria posibilita a un cliente de la insti-
tucion la utilizacién de una caja de seguridad, ubicada en un determi-
nado sector —destinado especificamente para tal fin— dentro del edifi-
cio donde el mismo funciona, con la finalidad de que el cliente guarde
determinados bienes, de cuya custodia queda encargada la institucion,
recibiendo como contraprestacion una retribucion: el pago de un pre-
cio fijado por el Banco.

El articulo 1413 del actual CCCN, no define este contrato, pero regula las
obligaciones del prestador del servicio y el alcance de su responsabilidad. Si
bien el prestador del servicio puede o no ser una entidad financiera, el nuevo
cddigo lo trata dentro de los contratos bancarios, lo cual es acertado pues,
como han explicado los proyectistas, tiene una naturaleza diversa, ya que la
actividad es regulada por el BCRA.
Dice la norma que el prestador responde frente al usuario por:
- laidoneidad de la custodia de los locales,
- la integridad de las cajas y el contenido de ellas. Esto implica que la
guarda tienda a impedir que la caja sea abierta por quien no esta autori-
zado a hacerlo. Agrega la norma que tal responsabilidad es conforme a
lo pactado y las expectativas creadas en el usuario.
Por su parte, las obligaciones del cliente son las de pagar el precio establecido
por el Banco a cambio de la prestacion del servicio; no guardar sustancias
peligrosas, nocivas o que su comercializacion esté prohibida; no sublocar ni
ceder la caja; comunicar al Banco el robo o pérdida de la llave; restituir la llave
recibida a la finalizacion del contrato y vaciar el cofre.

Responsabilidad

Sera invélida la clausula que exima de responsabilidad al Banco, ya que im-
porta el incumplimiento de la obligacién esencial de este contrato, que es la
custodia y el deber de seguridad.
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No obstante, podra incluirse en el contrato una clausula en virtud de la cual la
responsabilidad de la entidad quede limitada de manera parcial y razonable,
siendo valida de acuerdo al articulo 1414 la clausula que limita la responsa-
bilidad hasta un monto maximo, siempre que no se produzca la desnaturali-
zacion de las obligaciones del prestador. La validez de la cldusula nace en la
autonomia de la voluntad y encuentra sentido en que de no existir esta posibi-
lidad para el Banco, este se expondria a un deber resarcitorio desmesurado en
funcién del alto valor que podrian tener los efectos por él custodiados.

En caso de incluirse esta clausula, el consumidor deberd ser debidamente in-
formado, aunque en este punto ya se han realizado algunas criticas en relaciéon
la utilidad de informar al consumidor, cuando la realidad es que las més de las
veces el cliente no tiene posibilidades de modificar el contenido contractual
tratandose de contratos de adhesion, motivo por el cual ese tipo de clausulas
desnaturalizardn siempre las obligaciones emergentes del contrato.

Claro que la limitacién de responsabilidad nunca operara, aunque haya sido
pactada entre las partes, en el caso de que el incumplimiento imputable al
Banco sea por culpa grave o dolo, y llegado el caso eventual, serd tarea del
juez evaluar la viabilidad de exonerar al Banco del deber de custodia y en qué
medida; pues la razonabilidad del limite de la responsabilidad puede variar
con el transcurso del tiempo.

Vale aclarar que si se pacta la limitacion de la responsabilidad, debera ser por
cada caja y no por cliente.

Los tnicos supuestos en los que el Banco no responderd son en el caso for-
tuito externo a su actividad y en el vicio propio de las cosas guardadas. Esto
“apunta mds a la imprevisibilidad del evento que a su inevitabilidad” Por ello,
no responderd en caso de guerra o terremoto, pero si debera responder ante
supuestos de hurto, robo, incendios, inundaciones, aun cuando se hubieran
adoptado las medidas de seguridad exigidas por la autoridad de control.

Prueba del contenido de la caja

Elarticulo 1415 establece que la prueba del contenido de la caja puede hacerse
por cualquier medio, lo que incluye necesariamente la determinacién de la
autoria y del dailo.
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Habiamos dicho que el unico supuesto en que la ley le concede la exoneracion
total de responsabilidad al Banco es en un caso fortuito, motivo por el cual
sera el Banco el obligado a demostrar su existencia.

Por otro lado, ante el caso de que la caja de seguridad sea violada y se sus-
traigan los bienes alli guardados, es precisa la verificacion del contenido y
luego la determinacion de su valor. Aqui la prueba es por demas dificultosa,
quedando a cargo del cliente la demostracidn, en primer lugar, de la fuente de
los bienes ingresados y, luego, la existencia de los valores que depésito en la
caja, puesto que nadie puede probar el destino que le ha dado a una cosa sin
antes haberla poseido. Probado ello, ademas del valor del contenido, también
podré reclamar dafio moral.

Pluralidad de usuarios

Si los usuarios son dos o mas personas, cualquiera de ellas, indistintamente,
tiene derecho a acceder a la caja.

En relacion a la limitacion de la responsabilidad del Banco, cada uno debera
pactarla en forma separada.

Terminacion del contrato y retiro de los efectos depositados

Elarticulo 1417 establece un procedimiento pautado y razonable para la aper-
tura y retiro de los efectos. Ante la terminacion del contrato por vencimiento
de plazo, resolucion por falta de pago o cualquier causal que se haya pactado
convencionalmente, se procedera de la siguiente manera:

e Previo a la apertura forzada: el prestador debera notificar fehaciente-
mente a la otra parte que ha concluido el contrato y treinta dias después
de transcurrido el aviso sin respuesta del cliente, podra proceder a abrir
forzadamente la caja ante un escribano publico.

o Posterior a la apertura forzada: una vez abierta la caja forzadamente, el
prestador debera notificar al cliente, dejando el contenido de la caja a
su disposicion por un plazo de tres meses; periodo en el que el cliente
debera pagar lo adeudado antes de retirar los efectos. No habiéndose
presentado el usuario, el prestador podra vender los bienes hallados con
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el objeto de cubrir lo adeudado. Los bienes remanentes seran consigna-
dos judicialmente.

b) Custodia de titulos

En este contrato, el Banco recibe los titulos para su custodia y administracion.
Esto significa que ademas de encargarse de su guarda, debe gestionar el co-
bro de intereses, dividendos y reembolsos de capital. En fin, proveer la tutela
general de los derechos inherentes a esos titulos. Todo ello por cuenta del
depositante y a cambio de una remuneracién (conf. art. 1418).

La diferencia con la caja de seguridad es que, en este caso, la guarda que asu-
me el Banco es de cardcter activo, liberando al cliente no solo de los riesgos de
la custodia sino también de las preocupaciones que le generaria administrar
esos titulos por si mismo. Es una combinacién entre el depdsito regular y la
administracion de titulos.

Cuando la norma se refiere a “titulos” alude a todo tipo de titulos valores, es
decir, los documentos necesarios para ejercitar el derecho literal consignado
en ellos.

Autorizacion otorgada al Banco

Desde el momento en que tiene lugar este tipo de contratacién, el Banco po-
see el ejercicio de los derechos emergentes de los titulos sin importar que el
usuario le haya impartido instrucciones especificas en este sentido.
Elarticulo 1420 explica que el titular puede autorizar al Banco a que disponga
de los titulos, obligandose a entregar otros del mismo género, calidad y canti-
dad, siempre que las caracteristicas de los titulos lo permitan. La autorizacién
debe ser expresa.

Si el Banco hace uso de esta autorizacién pero luego le resulta imposible res-
tituir los titulos en esas condiciones, quedara liberado con el pago de una
suma de dinero equivalente al valor de los titulos al momento de la devolu-
cién (puesto que al administrarlos por cierta cantidad de tiempo, los titulos
pueden verse acrecentados en su valor).
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En el uso de esta potestad, la custodia de titulos esta constituida por la admi-
nistracién mas el deposito irregular, en el que el depositario (Banco) puede
disponer de las cosas o bienes depositados y se obliga a restituir otros iguales,
siendo los titulos de crédito de cardcter fungible como el dinero; pues si bien
tienen algunas caracteristicas propias (un Banco determinado, una fecha de
cobro, etc.), puede perfectamente cambiarse por otras de la misma calidad y

monto.
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4. CONTRATOS ENTRE
EMPRESAS

Introduccién. Suministro (arts.
1176 a 1186, CCCN). Leasing (arts.
1127 a 1250, CCCN). Factoraje
(arts.1421a 1428, CCCN).
Agencia (arts. 1479 a 1501,
CCCN). Concesion (art. 1502 a
1511, CCCN). Franquicia (art. 1512
a1524, CCCN)







Contratos entre empresas

Introduccién

En palabras de Rovira, las formas modernas de contratacién aparecen ins-
piradas por el fendmeno de consumo en el mundo moderno y su funcién
econdmica; es a partir del siglo XX que el hombre ya no se conforma con
satisfacer sus necesidades bdsicas sino que va en busca de la masificacién de
la produccion y de la satisfaccion de las necesidades de consumo que impe-
ran en la sociedad. Para dar respuesta a esto tltimo, es que el Codigo Civil
y Comercial ha legislado estos contratos, que hasta el 1° de agosto de 2015

pertenecian en su mayoria a la categoria de los innominados.

Del fenémeno de la masificacion, propio de los sistemas de produc-
cién y de la cadena de comercializacion que atrajo a la contratacion en
serie y a la necesidad de que el ordenamiento juridico brinde una res-
puesta eficaz a los requerimientos de una realidad negocial que apare-
cia como esencialmente dindmica, mediante la delineacién de nuevas
formas de contratacién nacidas al abrigo de la expansion industrial y
la necesidad de introducir bienes y servicios en el mercado a velocidad
y en cantidad.



Suministro

Generalidades

En el Libro III, Titulo IV, Seccién 8, Capitulo 3, del articulo 1176 al 1186, el
CCCN regula el contrato de suministro, comenzando por su definicién: hay
contrato de suministro cuando un suministrante se obliga a entregar bienes
y/o servicios sin relacién de dependencia, en forma periddica o continuada, y
el suministrado a pagar un precio por cada entrega o grupo de ellas.

Este contrato, tal como indica Garrigues, tuvo su génesis en la nece-
sidad —impuesta por el comercio y la industria— de hallar una rapida,
econdmica y segura satisfaccion de los requerimientos de la vida mo-
derna, que imponian a un sujeto asegurarse la provision periddica y
continuada de ciertos bienes o servicios, sin tener que concertar un

contrato distinto en cada ocasion en que aquella se presentara.

Dentro de la norma, se desarrolla, ademds, una férmula juridica para solucio-
nar aquellos casos que no estan contemplados ni en el texto contractual ni en
el articulado especifico, decidiendo para el suministro la aplicacion supletoria
de las reglas de los contratos que corresponden a las prestaciones singulares.
Esto quiere decir que si el contrato de suministro tiene por objeto la entre-
ga periodica de mercaderia (suministro de enajenacion) o la prestacion del
servicio de luz (suministro de consumo) se le aplicaran supletoriamente las
reglas de la compraventa y/o de la locacién de servicios, y si el objeto es, en
cambio, la utilizacion de un bien (suministro de uso y goce) por parte del su-
ministrado, se le aplicardn supletoriamente las reglas de la locacion.

Partes
- Suministrante: es quien cumple el rol de abastecer. Suele ser una empre-

sa con una solvencia tal que le permite cumplir periédicamente con las
prestaciones.
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- Suministrado: es quien satisface sus necesidades en materia de produc-
ci6én a cambio de un precio, asegurdndose un aprovisionamiento conti-
nuo y de calidad que le ahorra tiempo y esfuerzo.

Objeto

Los bienes o servicios que el suministrante se obliga a proporcionar al sumi-
nistrado en forma periddica constituyen el objeto del contrato, siendo deber
del suministrante el otorgamiento de estos efectos en buen funcionamiento y
condiciones de calidad.

Cantidad de bienes

Cuando las partes no convengan en forma especifica la cantidad de bienes
que seran dados en suministro, el contrato se entendera celebrado segun las
necesidades normales del suministrado al tiempo de celebrarse el contrato. Y
si solo convinieron cantidades mdximas y minimas, el suministrado tiene de-
recho a determinar la cantidad en cada oportunidad que corresponda dentro
de esos limites.

Ante la imposibilidad de cumplir con las cantidades a entregar en cada perio-
do, el suministrante debera dar aviso al suministrado con una anticipacion
razonable que le permita adecuar su sistema operativo y continuar desarro-
llando eficientemente su actividad, sin perjuicio de lo que se pacte especifica-
mente en el contrato.

Funcién econdmica

Este contrato supone una cooperacion entre las partes con cardcter perma-
nente, ya que, por un lado, el suministrante se asegura la venta periddica de
una cantidad determinada de productos ahorrandose costos adicionales. Por
el otro, el suministrado evita los inconvenientes que le generaria estar per-
manentemente en busca de productos que se adecuen a sus necesidades de
produccién y disponibilidad econdmica, pudiendo continuar con su negocio
sin interrupciones.
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Duracion

El articulo 1183 del cédigo reza que si la duracién del suministro no ha sido
pautada expresamente en el contrato, se presume que ha sido celebrado por
tiempo indeterminado, por lo que cualquiera de las partes podra rescindirlo
en cualquier momento mediando previo aviso. Es un contrato de larga dura-
cidn, lo que constituye su nota mas caracteristica (funciéon econémica).

Previo aviso

El previo aviso, mencionado anteriormente, se regird segun lo que las partes
hayan estipulado en el contrato aunque la norma deja en claro que en ningtin
caso podra ser inferior a sesenta dias. De no haberse estipulado nada al res-
pecto del preaviso, este se regira por los usos, y quien rescinde debera cursar
el aviso con una antelacion razonable segtin las circunstancias y la naturaleza

del suministro, respetando el minimo de treinta dias.

Plazo maximo

El articulo 1777 sostiene que el contrato de suministro puede ser celebrado
por un plazo maximo de diez aflos contados a partir de la fecha de la prime-
ra entrega realizada por el suministrante en las condiciones convenidas. La
norma amplia el plazo maximo a veinte afios cuando el objeto del suministro
es un fruto o producto del suelo o del subsuelo, ya sea con proceso de elabo-
racion o sin éL.

Pacto de preferencia

Sin embargo, a pesar del limite temporal impuesto por el codigo, el articulo
1182 otorga la posibilidad de que, una vez vencido el plazo acordado, el sumi-
nistro se renueve por, como maximo, tres aios mas mediante el uso por una
de las partes del pacto de preferencia.

En virtud del mismo, una de las partes se obliga a dar preferencia a la otra en
la celebracion de un contrato sucesivo relativo al mismo o similar objeto y sal-
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vo que suministrante y suministrado hayan pactado un mecanismo especial,
la utilizacion del pacto de preferencia deberd seguir el siguiente procedimien-
to: la parte que desea continuar la utilizaciéon del suministro con un tercero,
debe notificarlo a la otra con treinta dias de anticipacion a que finalice el con-
trato que han celebrado entre ambas. En dicho aviso, debera explicitar cuales
seran las condiciones del nuevo contrato que pretende celebrar. La otra parte,
dentro de los quince dias de recibida la notificacién, deberd responder por
el mismo medio si utilizard o no el pacto de preferencia o guardar silencio,
expirando de este modo su posibilidad de utilizarlo.

Resolucion del contrato y suspension del suministro

Ante el incumplimiento de alguna de las partes del contrato, pueden darse
dos situaciones:

1) Resolucion: el articulo 1184 sostiene que en caso de incumplimiento de
las obligaciones de una de las partes en ocasién de alguna de las presta-
ciones periddicas, la otra quedara facultada a resolver el contrato solo si
el incumplimiento es de tal magnitud que expone la posibilidad de que
se detecten incumplimientos en las prestaciones siguientes. Operado
este caso, el contrato quedara extinguido en los términos del articulo
1077, es decir, por la declaracion de una de las partes, mediante resci-
sion unilateral, revocacion o resolucion.

2) Suspension del suministro: el articulo 1185 prevé el caso en el que el
incumplimiento ocasionado por alguna de las partes no reuna los re-
quisitos mencionados en el anterior supuesto. Cuando el damnificado
es el suministrante, la posibilidad que otorga la norma es que suspenda
sus prestaciones hasta tanto se subsane el incumplimiento, previa adver-
tencia al incumplidor con una anticipacion razonable de acuerdo a las
circunstancias.

Cuando el damnificado es el suministrado y el incumplimiento tenga que ver
con el abastecimiento de los productos y la condicién o calidad de estos, po-
dra hacer valer sus derechos apelando también a la Ley de Defensa del Con-
sumidor.
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Precio

La obligacién primordial del suministrado es el pago del precio en tiempo y
forma, de acuerdo a lo que haya sido pactado en el contrato o segun los crite-
rios que el cddigo propone en su articulo 1181 para determinarlo:

a) de acuerdo al precio de prestaciones similares que efectue el suminis-
trante cuando hacen a su giro ordinario o modo de vida;

b) de acuerdo al valor corriente de plaza, es decir, al valor de adquisicion
que tiene una especie de idéntico género y calidad en el mismo lugar y
fecha.

En ambos casos, la obligacién de pago serd dentro de los diez primeros dias
del mes siguientes a la entrega.

Leasing

Generalidades

En el Libro IIL, Titulo IV, Seccion 7, Capitulo 5, del articulo 1227 al 1250, el
CCCN establece el régimen legal del contrato de leasing, comenzando por su
definicion: en el contrato de leasing, el dador conviene con el tomador trans-
ferirle la tenencia de un bien cierto y determinado para su uso y goce, contra
el pago de un canon -cuya periodicidad se determina convencionalmente-,
y le confiere una opcién de compra de dicho bien por un precio que en caso
de no estar pautado expresamente en el contrato, debe ser determinable por
algiin medio.

El leasing es un verdadero método de financiacién sumamente ven-
tajoso para las empresas, —en especial para las pequeilas y medianas
organizaciones-. Permite adquirir activos fijos (bienes que la empresa
necesita) sin compromiso de capital inicial (por falta de liquidez o uso
alternativo del capital con mayor beneficio). De esta manera, el empre-
sario puede aplicar los recursos que hubiera destinado a la adquisiciéon
de equipos y maquinarias, para el desarrollo de otras actividades; lo
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que permite no solo la diversificacion, sino el uso racional de los fon-
dos liquidos de la empresa.

Objeto

El articulo 1128 explica que pueden ser objeto del contrato de leasing tanto
los bienes muebles como los inmuebles y, asimismo, pueden serlo los bie-
nes inmateriales que constituyen el valor primordial de las empresas, a saber:
marcas, patentes, modelos industriales y software que sean de propiedad del
dador o sobre los que el dador tenga la facultad de darlos en leasing.

De acuerdo al articulo 1231, el bien objeto del contrato puede seleccionarse de
acuerdo a los siguientes criterios:

1. Mediante compraventa realizada entre el dador y la persona que el to-
mador indique.

2. Mediante compraventa perfeccionada por el dador, sustituyendo al to-
mador en un contrato de compraventa que este haya celebrado al efecto
del leasing.

3. Mediante compraventa realizada por el dador segtn lo descripto por el
tomador a través de la muestra de catalogos o folletos.

En los tres supuestos se configura el llamado “leasing financiero”, ya que el
dador actia como intermediario entre el tomador y el fabricante financiando
la compra del bien (Ej.: Nacion Leasing y Provincia Leasing). Aqui, el dador
cumplira con su obligacién adquiriendo el bien requerido por el tomador.

4. Mediante la adquisicion por el dador al tomador en el mismo contra-
to que instrumenta el leasing o habiéndolo adquirido con anterioridad.
Aqui se configura el “retroleasing’, en virtud del cual ante la necesidad
de financiarse o falta de liquidez en determinado lapso, el tomador con-
vierte uno de sus bienes en activo liquido, pero continda utilizdndolo
como si fuera el duefio, con la chance de recuperarlo al ejercer la opcién
de compra.

5. Estar a disposicion juridica del dador por titulo que le permita consti-
tuir leasing sobre él. Segun este supuesto, el dador atin no es el propieta-
rio o poseedor del bien objeto de leasing, pero es el tomador originario
que se convierte a su vez en dador.
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6. También puede ocurrir que el bien ya fuera de propiedad del dador.
Esta opcion se corresponde con el llamado “leasing operativo”, que recae
sobre bienes de capital o de consumo requeridos por el tomador para
desarrollar alguna actividad, pero que conllevan el riesgo de volverse
obsoletos en un corto plazo (ej.: equipos de informatica).

Forma

Si tiene por objeto un bien inmueble o mueble registrable, debe instrumentar-
se con escritura publica e inscribirse en el registro que corresponda para darle
oponibilidad frente a terceros.

El contrato sera oponible a terceros desde la fecha en la cual se presente para
su registracion. En los casos en que las partes quieran también que produzca
efectos contra terceros desde la entrega del bien objeto del leasing, la inscrip-
cidén debera solicitarse dentro de los cinco dias habiles posteriores. En cuanto
ala legislacion registral aplicable, se apelard a las normas legales y reglamenta-
rias que correspondan a la naturaleza de los bienes. La inscripcién, cualquiera
sea el momento en que se lleve a cabo, se mantendra por el plazo de veinte
aflos prorrogables.

Si tiene por objeto bienes muebles no registrables o inmateriales, podra cele-
brarse por instrumento publico o privado.

No obstante, y para ser oponible a terceros, debera inscribirse en el Registro
de Créditos Prendarios del lugar donde la cosa se encuentre o, en su caso,
donde esta tltima o el software se deban poner a disposicion del tomador. En
este caso, seran aplicables las normas registrales de la Ley de Prenda con Re-
gistro y todas las que rijan el funcionamiento del Registro de Créditos Pren-
darios. La inscripcién se mantendra por diez afios prorrogables.

Como ya se mencioné anteriormente y de conformidad con el articulo 1237,
el contrato debidamente inscripto es oponible a cualquier tercero, incluyén-
dose dentro de esta categoria a los acreedores de las partes, pudiendo los
acreedores del tomador subrogarse en sus derechos emergentes del contrato
para ejercer la opcién de comprar el bien.
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Obligaciones del tomador

1. Podra trasladar los bienes fuera del lugar en el que deben encontrarse
solo si cuenta con la conformidad expresa del dador, que deberd ser
inscripta en el Registro en donde se haya registrado el contrato.

2. Podra usar y gozar del bien objeto del leasing del modo en que haya sido
estipulado en el contrato, haciéndose cargo, por consiguiente, de los gas-
tos de conservacién Y uso (seguros, impuestos, tasas, etc.), salvo que entre
las partes hayan pactado algo distinto en relacién a dichos gastos.

3. No podra vender, enajenar, gravar ni disponer del bien, y si lo hace, la
venta o gravamen seran inoponibles al dador. Si podra arrendarlo, ex-
cepto que haya pactado con el dador que no lo hara.

4. Una vez pagadas las tres cuartas partes del canon total o antes, de acuer-
do a lo estipulado en el contrato, el tomador tiene derecho a ejercer la
opcién de compra.

5. Ejercida la opcién de compra y pagado el precio, el tomador tiene de-
recho a que le sea transferido el dominio del bien. Si de acuerdo a la
naturaleza del bien, la ley impone otros requisitos, estos deberan ser
cumplimentados como condicion para que la transferencia tenga lugar.

6. El tomador es responsable como guardian de la cosa utilizada mediante
leasing, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1757 del Cédigo
Civil y Comercial.

Derechos del dador

No debemos olvidar que a través del leasing, el tomador adquiere la tenencia
del bien, pero el verdadero dueio del mismo es el dador, por lo que
1. Tiene accién reivindicatoria sobre el bien objeto del leasing que se en-
cuentre en poder de cualquier tercero, pudiendo solicitar el secuestro
del bien por via sumarisima presentando el contrato inscripto y la cons-
tancia de haber interpelado al tercero.
2. Tiene derecho a recibir el canon en las condiciones estipuladas.
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De lo contrario:

- Cuando se trata de bienes inmuebles en los que el tomador reside o tiene
su establecimiento comercial, debera intimarlo al pago de los periodos
adeudados y luego demandar judicialmente su desalojo. Posteriormen-
te, y para el recupero del saldo, podrd accionar por via ejecutiva. A todo
ello, determinar qué parte del canon total se encuentre impaga.

- Enel caso de los bienes muebles, el dador podra obtener el secuestro del
bien y accionar por via ejecutiva por el cobro del canon no pagado.

Cancelacion de la inscripcion

La inscripcion del leasing sobre cosas muebles no registrables y software po-
dra cancelarse:

a) Por orden judicial dictada en un proceso en el que el dador tuvo opor-
tunidad de presentarse;

b) a pedido del dador o su cesionario (ya que el dador puede ceder los
créditos actuales o futuros por el precio de ejercicio de la opcién de
compra);

¢) a pedido del tomador, si acredita que ha intimado al deudor a que rea-
lice la inscripcién de la cancelacion luego de haber cumplido con todas
las obligaciones que se encontraban a su cargo, incluyendo el ejercicio
en forma valida de la opcidn de compra y el pago del precio en las con-
diciones pautadas.

En este tltimo supuesto, una vez ocurrida la solicitud, el encargado del registro
notificara al dador de la apertura de un plazo de quince dias contados a partir
de la notificacion para que formule observaciones que seran comunicadas luego
al tomador. En caso de no existir observaciones y siempre que el deposito de la
solicitud se ajuste a lo previsto en el contrato, procedera la cancelacion.

Factoraje

En el Libro III, Titulo IV, Capitulo 13, del articulo 1421 al 1428, se establece el
régimen legal del contrato de factoraje, comenzando por su definicion, segin
la cual una de las partes, denominada “factor”, se obliga a adquirir, a cambio
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de un precio, los créditos originados en el giro comercial de la otra, denomi-
nada “factoreado”, otorgandole un anticipo sobre tales créditos, asumiendo o
no los riesgos de que dichos créditos resulten imposibles de cobrar.

Se trata de un contrato en cuyo diseflo se advierte una fuerte influencia
del de cesién de derechos, con elementos de la locacidon de servicios
y del mutuo. Su utilidad se vincula con la posibilidad que otorga a
las empresas de tercerizar las tareas de cobro, obtener financiacion,
aumentando la velocidad de rotacién de su capital operativo, y hasta
asesoramiento sobre vias para la optimizacion de sus operaciones.

Partes

Factor: encargado de comprar los créditos originados en la actividad comer-
cial del factoreado, pudiendo prestarle ademas servicios de administracion,
gestion de cobranza (de por ejemplo la cartera de clientes) y asistencia téc-
nica (realizaciéon de informes estadisticos de riesgo y de situacion de mora),
comercial o administrativa respecto de los créditos que le han sido cedidos.
Factoreado: es quien cede el conjunto de sus créditos existentes o futuros o
una parte de ellos —porque si se tratara de un unico crédito seria aplicable la
cesion de derechos y no el contrato de factoraje-.

Debera responder ante el factor por la pérdida de valor de los créditos cedidos
en factoraje cuando se vuelva imposible para el factor cobrarlos por una causa
atribuible al origen de la obligacion, es decir, al vinculo entre el deudor cedido
y el factoreado.

Contenido del contrato

Ademas de los datos personales suficientes que permitan identificar al factor
y al factoreado, el contrato debera incluir toda la informacion relativa a los
derechos de cobro que se transmiten y la descripcién de los documentos en
los que se encuentran instrumentados, detallando fecha de emision, de venci-
miento y demads informacién que permita su identificacion.
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Asimismo, se debera dejar constancia de las garantias personales y reales que
hayan sido constituidas a favor del factoreado —por sus acreedores ahora ce-
didos-, y que subsistiran hasta la extincion de las obligaciones del factoreado.

Cesion

El instrumento contractual sera suficiente para que el factor pueda transmitir
los derechos adquiridos en virtud del contrato de factoraje, debiendo notificar
al deudor cedido por un medio fehaciente.

Agencia
Generalidades

En el Libro III, Titulo IV, Capitulo 17, del articulo 1479 al 1501, se consigna
el régimen legal del contrato de agencia, entendido este como aquel en el que
una de las partes, denominada “agente”, a cambio de una retribucién, se obliga
a promover en forma estable y continuada negocios por cuenta de otra, deno-
minada “preponente” o “empresario’, pero sin estar vinculada a ella a través
de una relacion laboral. Por este motivo, el agente no asume el riesgo de las
operaciones ni representa al preponente: es un mero “promotor de negocios”
cuya labor exclusiva es difundir las actividades comerciales del empresario a
lo largo y a lo ancho de varias zonas geograficas.

El productor en masa, por lo general, no tiene interés en ocupar su
tiempo y sus recursos en la distribucién directa, ya que esa modalidad
de la produccion de bienes técnicos es, de por si, lo bastante exigente
como para llevarse adelante en forma directa, por lo que le resulta mas
conveniente recurrir a terceros que las realicen adecuadamente, me-
diante diferentes marcos normativos de mayor o menor dependencia
técnico juridica.

Las normas regulatorias del contrato de agencia no son aplicables a los agen-
tes de bolsa o de mercados de valores, de futuros y opciones o derivados, a
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los productores o agentes de seguros, a los agentes financieros o cambiarios, a
los agentes maritimos o aeronauticos, y a los demas grupos regidos por leyes
especiales.

Forma

El contrato debe instrumentarse por escrito a los efectos de poder invocar su
validez.

Derechos del agente

1. Tiene derechos exclusivos sobre negocios de determinada rama, zona
geografica y respecto del grupo de personas que expresamente haya
pautado con el preponente en el contrato.

2. Prestar sus servicios a varios empresarios siempre y cuando esto no impli-
que una competencia entre actividades desarrolladas por unos y otros.

3. Obtener el pago de una remuneracion por su labor, que se calculard se-
gun la magnitud de los actos o contratos promovidos y concluidos, salvo
pacto en contrario.

4. Nombrar subagentes por los que respondera en forma solidaria, siem-
pre que tenga el consentimiento expreso del empresario.

5. Una vez extinguido el contrato, el agente tiene derecho a recibir una
“compensacion por clientela” cuando su labor ha incrementado signifi-
cativamente el resultado de las operaciones del empresario y continua
generandole ventajas, salvo los casos en los que el contrato finalice por
incumplimientos del agente o a pedido de este. La compensacion se fi-
jara por acuerdo de partes y de lo contrario, se fijara judicialmente. No
podra ser superior al monto equivalente a un aflo de remuneraciones.

Remuneracion

Las partes podran estipular el monto de la remuneracién y sus condiciones en
virtud del contrato, y sera valido que subordinen el pago a la efectiva ejecu-
cion del contrato, siempre que lo pacten expresamente.
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A falta de regulacion de las partes, la remuneracion del agente se calcula de
acuerdo al valor de los actos promovidos y concluidos con su intervencion
durante la vigencia del contrato, conforme con los usos y practicas del lugar
en el que actda.

El derecho a la remuneracién nace una vez que el contrato ha sido conclui-
do y cobrado por el empresario, quien tendra veinte dias habiles contados a
partir de recibido el pago total o parcial del precio para liquidarle al agente
su comision.

El agente tendra derecho a una remuneracion, incluso en los casos en que se
concluya una operacién que él no haya promovido pero en la que haya parti-
cipado una persona perteneciente a su dmbito de actuacién o zona geografica.

Obligaciones del agente

El agente acttia por cuenta propia, lo que quiere decir que no ejecuta ni con-
cluye los contratos que promociona a nombre del empresario, salvo la excep-
cidn prevista en el inciso 4 que sigue:

1. Actuar de buena fe en el ejercicio de su labor, velando por los intereses
del empresario y siguiendo las instrucciones impartidas por este.

2. Actuar con la diligencia de un buen hombre de negocios en la promo-
cién y/o conclusion de negocios a favor de su principal.

3. Transmitir al empresario toda la informacion relativa a su gestion, en
particular, la solvencia de los terceros con los que se ha llevado a cabo el
negocio.

4. Recibir en representacion del empresario los reclamos realizados por ter-
ceros sobre defectos o vicios que puedan contener los bienes o servicios
objeto del negocio o que se hayan adquirido como consecuencia de él.

5. Hacerse cargo de los gastos que le genere el ejercicio de su actividad, sin
poder solicitar reembolso salvo pacto en contrario.

6. Llevar la contabilidad de sus operaciones en forma separada e indepen-
diente por cada preponente para el que preste servicios.
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Obligaciones del preponente

1. Actuar de buena fe y realizar todas las acciones tendientes a que el agen-
te pueda desarrollar su actividad con total normalidad, poniendo a su
disposicion muestras, catalogos y demas elementos que sean necesarios.

2. Aceptar o rechazar la propuesta que le haya sido transmitida por el agente,
debiendo comunicarlo dentro de los quince dias hébiles de recibida.

3. En caso de ejecutar el negocio propuesto, comunicarlo al agente dentro
de los quince dias habiles de recibida.

4. Pagar al agente la remuneracion en las condiciones pactadas.

Plazo

El plazo de duracién del contrato de agencia debe ser estipulado en el mismo
documento, ya que de lo contrario, se entendera celebrado por tiempo inde-
terminado.

En los casos en los que la relacion entre las partes se extienda aun habiendo
operado el plazo de vencimiento pactado, el contrato se transformard en con-
trato por tiempo indeterminado.

Resolucion del contrato

El modo normal de terminacion del contrato es el vencimiento del plazo,
siempre que las partes finalicen su relacion de hecho una vez operado.

Preaviso

Cualquiera de las partes puede rescindir el contrato mediando preaviso a la
otra con una anticipaciéon minima de un mes por cada ao de vigencia del
contrato. En caso de ausencia de preaviso, el agente tendrd derecho a recibir
una indemnizacion por las ganancias dejadas de percibir en el periodo.
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Otras causales

El contrato quedara resuelto:

a) Si alguna de las partes incumple con sus obligaciones en forma grave y
reiterada, a pedido de la parte cumplidora.

b) Si el agente quiebra, muere o deviene incapaz.

¢) Si el preponente es una persona juridica y esta quiebra o se disuelve. En
los casos de fusién y escision de la persona juridica, el contrato quedara
resuelto si ello provocara una disminucién sustancial en la posicion en
la que el agente se encontraba con anterioridad. En este ultimo supues-
to, tendrd derecho a la indemnizacién de compensacion por clientela.

d) Si el volumen de negocios del agente disminuye significativamente.

Concesioén

Generalidades

En el Libro III, Titulo IV, Capitulo 18, del articulo 1502 al 1511, se instaura
el régimen legal del contrato de concesion, definido este como el contrato en
virtud del cual el concedente provee de mercaderias por él fabricadas al con-
cesionario para que, actuando en nombre y por cuenta propia frente a terceros
y a cambio de una retribucién, ponga a disposicion del concedente su organi-
zacion empresarial para comercializar dichas mercaderias y prestar todos los
servicios relacionados (repuestos, accesorios, garantia, service de reparacion,

etc.), segun haya sido convenido.

(...) Ademas de no arriesgar capital propio, no vincularse directamen-
te con el publico, no dimensionar su empresa y otras ventajas, esta
manera de comercializacion de bienes permitia al productor establecer
un sistema que, segun ha podido ser comprobado en la realidad em-
presaria, le resultaba mas conveniente para la colocacion de sus pro-
ductos que la utilizacién de sus propios dependientes.
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Estas reglas son aplicables a los contratos por los que se conceda la venta o
comercializacion de software o de procedimientos similares.

Obligaciones del concedente

1. No autorizar otra concesion en el mismo territorio o d&mbito en el que el
concesionario actue, ya que la concesion trae aparejada la exclusividad
territorial. Sin perjuicio de ello, podra el concedente pactar la realiza-
cion de algunas modalidades de venta especiales.

2. Proveer al concesionario de una cantidad minima de mercaderias que le
permitan atender las expectativas de venta en su zona de actuacion, pu-
diendo el contrato en este sentido prever la determinacién de objetivos,
pautas de pago de las mercaderias, financiacion, etc. Asimismo, debe
proveerlo de los repuestos necesarios para los productos comercializa-
dos, al menos durante un tiempo determinado.

3. Proveer al concesionario de toda la informacién técnica necesaria para
que la explotacion de la concesion pueda capitalizarse lo maximo posi-
ble, incluyendo manuales y capacitacion de personal.

4. Permitir al concesionario que al momento de explotar la concesion uti-
lice las marcas, ensefias comerciales y demas elementos distintivos ne-
cesarios para dar publicidad a las mercaderias dadas en concesion.

5. Pagar al concesionario una retribucion, ya sea una comisién o un por-
centaje de las ganancias obtenidas en la venta de las mercaderias.

6. No podra ceder el contrato salvo pacto en contrario.

Obligaciones del concesionario

1. No podra ejercer ni por si ni por terceros actos propios de la concesion
por fuera de los limites territoriales dentro de los cuales pact6 con el
concedente que realizaria la explotacion.

2. Explotar unicamente las mercaderias y repuestos comprados al conce-
dente con la responsabilidad de procurarse una cantidad minima nece-
saria de dichos elementos para satisfacer al publico consumidor.

3. Explotar las mercaderias recibidas en concesion poniendo a disposicion
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los locales, instalaciones y demas equipos que resulten necesarios para
el correcto desenvolvimiento de la actividad, prestando el servicio de
mantenimiento y garantia de las mercaderias en caso de haberlo conve-
nido. “La concesionaria es la unica responsable de la reparacién de per-
juicios, ya que en la compraventa actda en interés y en nombre propio,
siendo el fabricante un tercero ajeno al contrato, que no resulta alcanza-
do por sus efectos™!

. Pagar los gastos que demande la explotacion de las mercaderias recibi-

das en concesion, salvo los que deriven de la preentrega o de una garan-
tia gratuita que el concedente otorgue a la clientela.

. Utilizar las marcas, ensefias y demas elementos distintivos del concedente

de acuerdo a las pautas publicitarias que este fije y a su sistema de ventas.

. Llevar la contabilidad de conformidad con lo estipulado por el conce-

dente.

. No podra ceder el contrato ni designar subconcesionarios, agentes o in-

termediarios de venta, salvo pacto en contrario.

Plazo

El contrato de concesion deberd celebrarse por un plazo minimo de cuatro

afos y aunque se pacte un plazo menor o indeterminado, se entendera conve-

nido por cuatro afos, salvo que el concedente haya proveido al concesionario

el uso de las instalaciones principales para la explotacion. En ese caso, podra

pactarse un plazo minimo de dos anos.

Operado el plazo de vencimiento del contrato, pero continuado el vinculo entre

las partes en relacion a la concesion, el plazo se transformard en indeterminado.

Resolucion del contrato

Preaviso

En los casos de contratos por tiempo indeterminado, la rescision estard some-

tida a las reglas del contrato de agencia en lo que respecta al plazo de preaviso.

Finalizado el periodo de preaviso, el concedente tiene derecho a adquirir nue-
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vamente los productos y repuestos que permanezcan en poder del concesio-
nario a precios ordinarios de venta.

Otras causales

Se aplican a la resolucion del contrato de concesion las mismas reglas que al
contrato de agencia.

Franquicia
Generalidades

En el Libro III, Titulo IV, Capitulo 19, del articulo 1512 al 1524, se regula al
contrato de franquicia comercial como aquel contrato en virtud del cual el
franquiciante otorga al franquiciado el derecho a utilizar un sistema probado,
destinado a comercializar determinados bienes o servicios bajo el nombre co-
mercial, emblema o marca del franquiciante. Este le otorgard al franquiciado
el conjunto de conocimientos técnicos y asistencia técnica continua a cambio
de una contraprestacion.

Franquiciante y franquiciado son partes independientes del contrato y no
existe entre ellas relaciéon de dependencia.

Este contrato genera notables ventajas para ambas partes: por un lado, el fran-
quiciante ve su negocio expandido a lo largo de varias zonas geograficas, evi-
tando ser ¢l quien se ocupe de distribuir sus productos en distintos mercados
sin tener que asumir los riesgos, ya que el establecimiento comercial de explo-
tacién no le pertenece. Por su parte, el franquiciado comienza a operar en el
mercado con una inversién no tan significativa pero colocada en un negocio
que ya es exitoso y tiene clientela propia. Son ejemplos de franquicias en la ac-
tualidad: supermercados Dia, cadena de helados Grido, venta de sandwiches
Subway, entre muchas otras.

Para comprender cémo funciona este contrato, el CCCN en su articulo 1513
especifica los siguientes conceptos:
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Obligaciones del franquiciante

a) Previo a la celebracion del contrato, debe proporcionar al franquiciado
toda la informacién financiera relativa a la evolucién de unidades si-
milares a la ofrecida en franquicia durante el periodo de dos afos, que
hayan operado en el mercado durante un tiempo considerable.

b) Comunicar al franquiciado el conjunto de conocimientos técnicos deri-
vados de la experiencia del franquiciante que sirvan para que el sistema
de negocios dado en franquicia genere los efectos esperados, entregan-
dole un manual de operaciones con toda la informacion util al desarro-
llo de la empresa y proveyéndolo de asistencia técnica permanente para
mejorar la operatividad.

A estos efectos, se entiende como “sistema de negocios” al conjunto de co-
nocimientos practicos y experiencia acumulada por el franquiciante que, no
patentado y debidamente probado retne las siguientes caracteristicas:
- Secreto: la informacién en su conjunto o la configuracion de sus
componentes no es de facil acceso.
- Sustancial: la informacién que contiene hace al resultado del negocio.
- Transmisible: el franquiciado puede desarrollar su negocio de
acuerdo a la descripcion que de él haga el franquiciante.

¢) Asegurar al franquiciado la provision de cantidades adecuadas y precios
razonables en los casos en los que contractualmente se prevea la provi-
sion de bienes o servicios.

d) Otorgar al franquiciado exclusividad en un territorio determinado, sal-
vo que tenga el consentimiento del franquiciado para autorizar otra uni-
dad de franquicia en el mismo lugar.

e) Abstenerse de comercializar en el mismo territorio y en forma directa
con terceros las mercaderias o servicios dados en franquicia, salvo pacto
en contrario.

Obligaciones del franquiciado

a) Cumplir con las contraprestaciones comprometidas a cambio de la fran-
quicia, debiendo pagar las regalias o royalties (una suma fija o un por-
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centaje sobre la facturacion o las compras) y aportando al desarrollo de
nuevas tecnologias vinculadas a la franquicia segin haya sido pactado.
Muchas empresas franquiciantes optan por no cobrar regalias para tras-
ladar ese costo a las materias primas.

b) Desarrollar en forma efectiva la actividad comprendida en la franquicia,
cumpliendo las especificaciones del manual de operaciones recibido y
las indicaciones dadas por el franquiciante.

c) Facilitar al franquiciante las inspecciones que sean necesarias y propor-
cionarle la informacion que este le solicite.

d) Mantener el prestigio de los derechos intelectuales explotados en fun-
cion de la franquicia.

e) Mantener la confidencialidad de la informacion reservada que sea parte
del conocimiento técnico adquirido a partir del franquiciante. Esta obli-
gacion se extenderd mas alla de finalizado el contrato.

t) Desempenarse tinica y exclusivamente en el territorio o local designado
por el franquiciante.

g) Actuar con lealtad para con el franquiciado, no pudiendo realizar por si
ni por un tercero actividades que impliquen competir con la franquicia.
Este impedimento se extiende por el plazo de un aflo a contar desde la
fecha de extincion del contrato por cualquier causa.

h) Abstenerse de mudar la ubicacidn de los locales recibidos en franquicia,
dado que el derecho a la clientela corresponde al franquiciante, salvo
pacto en contrario.

i) No podra ceder su posicion contractual ni los derechos emergentes del
contrato de franquicia mientras dure su vigencia, salvo pacto en contra-
rio.

Plazo

El plazo del contrato no puede ser inferior a cuatro afios, y aunque se pacte un

plazo menor o un plazo indeterminado, se entendera convenido por cuatro afios.

La tnica salvedad a este principio es la celebracion del contrato de franquicia

con el solo objetivo de participar en una feria, congreso o actividad del estilo

que tenga prevista una duracién inferior.
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Si al vencimiento del plazo la relacion contractual que vincula a las partes per-
manece, el contrato se entenderd prorrogado tacitamente por plazos sucesivos
de un afio. A la segunda renovacion, se transformara en contrato por tiempo

indeterminado.

Clausulas nulas

El articulo 1519 del CCCN establece algunas reglas cuyo objetivo es proteger
al franquiciado de las clausulas que el franquiciante podria incorporar al con-
trato en su contra, fulminandolas con nulidad.
Por ello, no podran incorporarse clausulas que impidan al franquiciado:
a) Cuestionar los derechos que el franquiciante manifiesta tener sobre los
derechos de propiedad intelectual e industrial dados en franquicia.
b) Adquirir mercaderias comprendidas en la franquicia en las mismas
condiciones de calidad a otros franquiciados dentro del pais.
¢) Vincularse con otros franquiciados en un plano distinto al econdémico.

Responsabilidad

Al no existir relacion de dependencia entre las partes, el franquiciante no res-
ponde por las obligaciones asumidas por el franquiciado, excepto disposicion
legal expresa en contrario, y los dependientes de este tltimo, no se encuentran
laboral ni juridicamente vinculados al franquiciante.

Sobre la rentabilidad efectiva del sistema otorgado en franquicia, el franqui-
ciante no serd responsable salvo en los casos en que existan defectos de disefio
en el sistema que causen danos probados al franquiciado, siempre y cuando
dichos desperfectos sean totalmente ajenos a este tltimo.

Contabilidad

En las facturas y demds documentos comerciales que el franquiciado emita
en uso del sistema de franquicia debera consignar claramente su calidad de
persona independiente, pero salvaguardando la entidad comun de la red fran-
quiciada (nombres y rétulos comunes, mercaderias, etc.).
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Resolucion del contrato

El contrato de franquicia no podra ser extinguido con anterioridad a su fe-
cha de vencimiento sin justa causa (para evaluar la causa justa se tendran en
cuenta los supuestos de configuracion de incumplimiento del art. 1084 del
CCCN).

Supuestos:

o Cualquiera de las partes que desee concluir el contrato cuando opere su
fecha de vencimiento, podra hacerlo sin necesidad de invocar motivos,
pero debera comunicarlo a la otra con una anticipaciéon de un mes por
cada afio de duracién y hasta un méximo de seis meses.

o Para rescindir un contrato que ha sido celebrado por tiempo indetermi-
nado, la franquicia deberd haber tenido vigencia por un plazo minimo
de tres afios.

o Los contratos que hayan sido celebrados por un plazo menor a tres afios
en el marco de la excepcion contemplada en el apartado “Plazo’, queda-
ran extinguidos ipso iure a su vencimiento.

Si cualquiera de las partes muere o deviene incapaz, el contrato de franqui-
cia quedara extinguido ipso facto.
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Contratos asociativos

Importancia

La incorporacién al CCCN de los contratos asociativos corresponde a una vi-
sién mas amplia de los contratos en general. Muchos intentos de sistematiza-
cion de estas figuras juridicas habian fracasado, hasta que finalmente el Codi-
go Civil y Comercial los incorpor6, admitiéndose en forma amplia y concreta
la concertacién de negocios asociativos entre una pluralidad de partes, sin
que estas deban constituir una sociedad comercial, a los efectos de facilitar la
organizacion y desarrollo productivo de un emprendimiento o proyecto en
particular o de una fase de su actividad.

Con el advenimiento de mejores técnicas productivas, y con la inci-
piente necesidad de estas tecnologias, el fendmeno econémico deman-
dé nuevas formas de cooperacion. Se necesitaba un punto intermedio
entre el empresario y la sociedad de sociedades. Por ello es que se abri6
camino el contrato de colaboracion, que en sus albores se inicié como
tributo al principio de lex inter partes, es decir, la posibilidad de que las
partes se den sus propias normas.



Estos contratos constituyen una herramienta organizativa estructural de la
empresa, apta para satisfacer las finalidades econdmicas de ciertos grupos y a
la vez evitar una proliferacién innecesaria de sociedades. La “comunidad de
fin” aparece como la causa primordial de estos negocios. Las partes contratan
para perfeccionar su propia actividad, pero lo hacen sin perder su individua-
lidad.
Las especies dentro del género de estos contratos asociativos son:

e Negocio en participacion

e agrupaciones en colaboracién

e Uniones transitorias

e consorcios de cooperacion

Antes de abordarlas de manera particular, el CCCN dedica una primera sec-
cioén de seis articulos (1442 a 1447) a las disposiciones generales aplicables
a todos los vinculos asociativos, estableciendo reglas muy importantes para

resolver ciertas discusiones doctrinales.
Ambito de aplicacién

El articulo 1442 comienza explicando que sus disposiciones se aplicaran a
todo contrato de colaboracion celebrado entre personas fisicas o juridicas o la
combinacién de ambas, y que implique cierta organizacién entre ellas o par-
ticipacién de unas en otras, o simplemente una comunidad de fines, siempre
y cuando ese fin no tenga que ver con una gestiéon comdn, caso en el cual la
figura juridica a elegir debera ser la sociedad. En el mismo articulo se expresa
que en virtud de estos contratos no se constituyen personas juridicas, socieda-
des ni sujetos de derecho. En este final, hay una clara intencion del legislador
de evitar discusiones doctrinarias acerca de si estas “relaciones de organiza-
cién” tienen o no personeria juridica.

Entre los fundamentos del anteproyecto del CCCN, encontramos una cita que
engloba estas ideas:

En los usos y practicas es muy habitual que se celebren vinculos de co-
laboracién asociativa que no constituyen sociedad. Su tutela juridica es
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mas evidente atin cuando se piensa en fortalecer la colaboracién para
alcanzar economias de escala entre pequeias y medianas empresas, o
para hacer compras o ventas en comun, o desarrollos de investigacion,

o abordar grandes obras sin necesidad de asociarse.

Desde distintas disciplinas cientificas se han intentado analizar las principales
caracteristicas de los contratos de colaboracién empresaria. La mas acertada es
la de Guillermo Balzarotti, que caracteriza estos contratos del siguiente modo:

o cardcter especifico de cada contrato individual: como consecuencia di-
recta y necesaria de su condicién instrumental, estos contratos estin
destinados a encarar un proyecto individual definido en el espacio y en
el tiempo;

o necesidad de una contribucién: indefectiblemente, los participes deben
efectuar una contribucién a la aventura comun, que podra traducirse en
tecnologia, derechos, habilidades, tiempo, ingenio, recursos financieros
o naturales y un largo etcétera;

o voluntad de no constituir una sociedad: los participes en un contrato de
colaboracion empresaria —por definicién- no tienen interés en ser so-
cios. Al contrario, muchas veces se trata de vinculaciones surgidas en
virtud de contratos celebrados por o entre competidores, manteniéndo-
se la propiedad de los participes sobre los bienes aportados y las conse-
cuencias de dicha relacién dominial;

o creacion de una comunidad activa de intereses: implica una relacion de
confianza o fiduciaria entre los participes, resultando significativo lo
que cada parte es y también lo que habra de aportar a la aventura co-
mun;

o biisqueda de un resultado: los vinculos establecidos por las partes habran
de subordinarse a la obtencién de un beneficio apreciable en dinero,
susceptible de ser distribuido como retribucién de la participacion en el
aporte;

o reciproca voluntad para representar y obligar cada uno a los otros, y vice-
versa;

o control y direccién del proyecto compartida por todos los coparticipes.
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Similitudes y diferencias con la Sociedad

Originalmente, estos institutos se encontraban regulados por la Ley de Socie-
dades Comerciales N° 19550, denominandose “Contratos de Colaboracion
Empresaria” Hoy han sido incorporados al CCCN, precisamente porque son
contratos y no sociedades.

Rafael Mandvil sostiene que al trasladarse los contratos asociativos al cuerpo
normativo del cddigo, y al establecerse las precisiones necesarias para distin-
guirlos del modelo societario, estos tendran fuerza contractual propia sin la
necesidad de llevar a cabo la publicidad registral; ello, considerando que el
CCCN prevé que algunos de estos contratos deben ser inscriptos en el Regis-
tro Publico, aunque no legisla sobre los registros.

La Ley de Sociedades define a la sociedad en su articulo 1 del siguiente modo:

Habra sociedad si una o mas personas en forma organizada conforme
a uno de los tipos previstos en esta ley, se obligan a realizar aportes
para aplicarlos a la produccién o intercambio de bienes o servicios,
participando de los beneficios y soportando las pérdidas...

Partiendo de este concepto, resulta bastante complejo diferenciar la sociedad
comercial de un contrato asociativo, dado que en ambos existe comunidad de
fines y las partes actan en un plano de coordinacion, compartiendo un inte-
rés. Asimismo, hay una relacion exteriorizada, compuesta por pluralidad de
personas, que tiene origen negocial y aportes que constituyen un patrimonio
distinto del de quienes la componen.

Particularmente, en el caso de la sociedad, es la existencia de un patrimonio
separado lo que le permite contraer derechos y obligaciones imputables dife-
rencialmente y a través del cual los socios podran pretender que se generen
utilidades y se distribuyan las pérdidas. Por el contrario, en el caso de los
contratos asociativos, no existe un patrimonio propiamente dicho, pero si un
“fondo de gastos operativos” que las partes contratantes utilizan para afrontar
los gastos en los que se incurra por la celebracion del contrato y en el trans-
curso de su ejecucion.
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Hay otra diferencia sustancial que tiene que ver con la colaboracién que ca-
racteriza a la sociedad basada en la gestion conjunta y en la integracion to-
tal. En contraposicion, cuando hablamos de contratos asociativos estamos en
presencia de una integracién parcial y no total, no existiendo disolucién de la
individualidad ni creacién de una persona juridica nueva.

Es la gestion individual la que se potencia a través de estos contratos y son sus
participes los que se benefician de las relaciones que se generen en el desarro-
llo de ese contrato. Aqui, las partes tienen una finalidad comun a la que fueron
llevadas mediante intereses o causas disimiles.

En fin, la complejidad en la diferenciacion de ambos estd dada por esa desor-
bitacién funcional o estructural que hace parecer al contrato asociativo como
un “ente” diferente al de los participes, absorbiendo incluso parte de su activi-
dad. Fue esta confusion lo que el CCCN ha venido a zanjar.

Hay una persistencia del modelo societario que hace que, con demasiada
frecuencia, se los confunda y se los termine calificando como sociedad,
con los perjuicios que ello genera. La colaboracion asociativa, como la
societaria, presenta comunidad de fines, de modo que las partes actiian
en un plano de coordinacion y compartiendo el interés, lo que la dife-
rencia claramente de la colaboracion basada en la gestion. A diferencia
de la sociedad, se trata de una integracion parcial y no total, ya que no
existe disolucién de la individualidad, ni creacién de una persona juridi-
ca. El contrato asociativo es un vinculo de colaboracion, plurilateral o de
participacion, con comunidad de fines, que no es sociedad.

Formay contenido del contrato asociativo en general

o Libertad de formas: el articulo 1444 del CCCN establece el informalismo
como principio general, diciendo que estos contratos no estan sujetos a
requisitos de forma, sin perjuicio de que segun el tipo de contrato que
las partes decidan celebrar, deberan adaptarlo a las solemnidades que la
norma ha impuesto para cada uno.

No obstante, respetando aquel piso minimo, los contratantes tienen no
solo la libertad para elegir cual de ellos les conviene celebrar, sino tam-
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bién para configurar estos contratos con otros contenidos, de acuerdo a
lo normado por el articulo 1446.

o ;Quiénes pueden contratar?: el articulo 1442 expresa claramente que se
encuentran habilitados legalmente para celebrar este tipo de contratos
todas las personas humanas o juridicas o una combinacién de ambas, lo
que viene a completar lo prescripto por la Ley General de Sociedades,
en cuyo articulo 30 se encuentra la autorizacion expresa a las sociedades
anonimas y en comandita por acciones para ser parte de cualquier con-
trato asociativo.

En relacion a la cantidad de personas necesarias para celebrar este tipo
de contratos, la norma ha dejado en claro en su articulo 1443 que esta-
mos en presencia de un contrato plurilateral de organizaciéon y cuando
sean mas de dos las personas que contratan, la nulidad del contrato res-
pecto de una de las partes no producira la nulidad entre las demds.

En el mismo sentido, el incumplimiento de una no dara lugar al incum-
plimiento de las otras, salvo que la prestacion de la parte incumplidora
o respecto a la cual el contrato es nulo, sea condicion sine qua non al
cumplimiento del objeto del contrato.

e Inscripcion: acerca de la inscripcién en el Registro Publico que se exige
de algunos de estos contratos para darles oponibilidad frente a terceros,
los contratos no inscriptos producen efectos entre las partes con su sola
celebracidn (art. 1447), aun en el caso de que se previera su inscripcién
y esta no tuviera lugar.

e Obligaciones impositivas: es menester aclarar que si bien el informalismo
es aceptado en el articulo 1444, en la realidad resulta imposible que un
contrato asociativo carezca de una base documental y de rendicién de
cuentas.

La puesta en practica de estas figuras juridicas impone hoy, frente a disposi-
ciones impositivas, que se formalicen ciertas declaraciones que les permitan a
los empresarios “blanquear” la actividad ejecutada a través de estos contratos.
Uno de esos requerimientos es, por ejemplo, la obtencion de un CUIT para
llevar a cabo operaciones que generen obligaciones fiscales; con lo cual, estos
contratos no son sujetos de derecho positivo pero si de derecho fiscal.
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En este sentido, la Resolucion General AFIP N° 3573/2013' estipula en sus
considerandos que las agrupaciones de colaboracidn, las uniones transitorias
de empresas y otros contratos asociativos no societarios son sujetos pasivos
del impuesto al valor agregado y de los derechos que gravan las operaciones
de importacién y exportacién cuando actuan en caracter de importadores y/o
exportadores.

Por ello, entre otros fundamentos, esta resolucion establece los regimenes
de registracion de estos contratos y de estados de situacion o contables y de
informacion sobre las operaciones internacionales que las agrupaciones de
colaboracion, uniones transitorias de empresas y demds contratos asociativos
no societarios realicen con sujetos del exterior. Uno de los fundamentos que
determin el dictado de esta norma reglamentaria es que estos contratos, al
no ser sujetos obligados del Impuesto a las Ganancias, no estaban obligados
a informar electronicamente sus estados contables ni cuando se tratara de
una operacion internacional, lo cual dificultaba el control del fisco al no con-
tar con la suficiente informacion de las operaciones internacionales que estas
agrupaciones realizaban. Esto permite asimismo

la desarticulacién de maniobras de planificacion fiscal nociva como el
traslado de quebrantos impositivos, los préstamos ficticios y la gene-
racion de gastos inexistentes y permite contar permanente con listado
de quienes actiian como operadores econdmicos tanto dentro como
fuera del pais.

Por ello, la AFIP establecié un régimen de registracion de contratos y estados
de situacion o contables, y de informacién sobre las operaciones internacio-
nales que las agrupaciones de colaboracion, uniones transitorias de empresas
y demads contratos asociativos no societarios realicen con sujetos del exterior.
Asimismo, las partes contratantes deben suministrar a la AFIP copia del con-
trato constitutivo del ente y de las modificaciones que haya sufrido, junto con

1. Resolucion General AFIP N° 3573/2013. Publicada en el B.O. 19/12/2013. Recuperada
de http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=F1FAESACBDOA-
D8586AC38CE8357E24FC?id=224121]
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la documentacién que acredite la disolucion de los contratos constitutivos.

Ademas, dichos contratos deben estar inscriptos en los organismos con com-

petencia en materia registral cuando las normas lo exijan.
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o Registros contables: en la parte especial dedicada a estos contratos en el

CCCN, se deja asentada la obligacién que tienen los participantes de
algunos de ellos de llevar adelante la contabilidad mediante libros co-
merciales de conformidad con lo previsto en el articulo 320* del mismo
cuerpo normativo, aun cuando el legislador no haya incluido a estos
entes en particular dentro de la némina de sujetos obligados.
No obstante y de acuerdo a la normativa de AFIP citada precedente-
mente, los contratantes por medio de sus representantes, segtin sea el
caso, deberan presentar los estados de situacion o contables e informes
profesionales respectivos correspondientes a los ejercicios intermedios,
anuales, finales y/o disolucion.

e Representacion: se debe designar necesariamente un representante del
contrato para que lleve adelante los negocios en nombre de la orga-
nizaciéon comun. Esta figura puede ser una persona fisica o juridica.
Dependiendo ello y del nimero de representantes del tipo contractual
elegido, se debera cumplir con las disposiciones sobre representacion
que se hayan estipulado expresamente en el instrumento contractual; de
lo contrario, las partes representadas del contrato no quedaran obliga-
das por las operaciones celebradas por el representante y no devendran
deudoras ni acreedoras respecto de ningun tercero. Claramente, sera
aplicable a este vinculo la teoria del mandato.

El régimen de responsabilidad se pauta para cada caso en particular.

2. Articulo 320: “Estén obligadas a llevar contabilidad todas las personas juridicas privadas
y quienes realizan una actividad econdmica organizada o son titulares de una empresa o
establecimiento comercial, industrial, agropecuario o de servicios. Cualquier otra persona
puede llevar contabilidad si solicita su inscripcion y la habilitacion de sus registros o la ru-

»

bricacion de los libros, como se establece en esta misma Seccion [...].



Contratos asociativos en particular
Negocio en participacion

El articulo 1448 del CCCN define estos contratos a través de su objeto: “la
realizacién de una o varias operaciones determinadas cuyo cumplimiento
tendrd lugar mediante un participe que aporta capital y un gestor que busca
financiamiento para potenciar su actividad comercial”.

Este contrato supone una férmula de colaboracion entre empresarios median-
te la cual una persona —el participe- realiza una aportacion al negocio de otro
empresario —el gestor- a cambio de participar en los resultados, prosperos
o adversos de la actividad, y permaneciendo en el ambito interno ajeno a la
contratacién con los terceros. El gestor tiene el cargo de rendir cuentas y di-
vidir con sus participes las ganancias o pérdidas en la proporciéon convenida

en el contrato.

Nos imaginamos una cooperativa de trabajo nacida en la frustracion
de un juicio concursal de la empleadora de los ahora integrantes de
la misma, carentes de capital operativo para negocios de envergadura
pero con gran capacidad operativa —por ejemplo en la construccién-,
que con un buen plan de negocios puedan atraer aportantes para cons-
truir edificios, generando diversas cuentas de operaciones como se
prevea aplicar los fondos a todos o a un edificio en particular.

Partes

Las partes contratantes son la nota caracteristica de este tipo de contrato, pu-
diendo ser el gestor y el participe personas fisicas o juridicas, o la combina-
cién de ambos:

o Gestor: es quien detenta la capacidad operativa para desarrollar un pro-
yecto determinado, pero no la econémica para ejecutarlo. Por ello, va en
busqueda de la financiacién de un participe. Por medio de la ejecucion
del negocio, mejora sus posibilidades de ganancia. Es quien asume las
obligaciones frente a los terceros, los que tienen derechos solamente con
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respecto a él. Esto quiere decir que ante terceros, el gestor serd reputado
unico dueiio del negocio. Es su obligacion brindarle informacién al par-
ticipe y permitirle acceder a la documentacion relacionada con el nego-
cio y rendirle cuentas, ya que actiia como una especie de administrador
de bienes ajenos.

Responsabilidad: el gestor realiza las operaciones comerciales, materia
del contrato, en su propio nombre, bajo su responsabilidad y crédito
personal, en forma ilimitada. En los casos en los que actua mas de un
gestor, la responsabilidad sera solidaria, es decir, de todos ellos (conf.
art. 1449 CCCN).

o Participe: arriesga su aporte en dinero a las resultas del negocio espe-
cifico con la expectativa de obtener una buena ganancia conforme el
proyecto de inversién. No actda frente a terceros, por lo que en este
contrato no se exterioriza la apariencia de dos partes, solo del gestor.
Por ello, el participe carece de accién contra los terceros del gestor y
estos tampoco tienen accion contra él, pues desconocen la existencia
del participe. Entonces, los terceros solamente tendran accion contra el
administrador o gestor.

Este actor, en su caracter de inversor, tiene derecho a que el gestor le
brinde informacién y acceso a la documentacién relacionada con el ne-
gocio. Asimismo, tiene derecho a exigir una rendicién de cuentas de la
gestion del modo en que se haya pactado en el contrato. En el caso de
que no exista pacto, puede exigir esta informacién en forma anual y al
concluir la negociacion.
Responsabilidad: las pérdidas del negocio que afecten al participe no
pueden superar el valor de su aporte, por lo que su responsabilidad es
limitada al capital aportado.
Los participes confian en la capacidad operativa del gestor, a cuyo patrimonio
se incorporan las “aportaciones comunes’, y por tanto estos responden res-
pecto de los terceros que se vinculen con su patrimonio. El participe corre el
riesgo de hasta perder su aporte y goza del derecho de la rendicion de cuentas
del negocio y de obtener la utilidad pactada. A su vez, la sociedad gestora
tendra derecho, una vez liquidado el negocio, a obtener una ganancia y no
meramente una retribucion por sus servicios.
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De acuerdo con la doctrina nacional y extranjera, puede ocurrir que el parti-
cipe inactivo revele voluntariamente su calidad o autorice que se conozca su
participacidn, caso en el que se deducira una responsabilidad solidaria con el

gestor.

Forma

El articulo 1448 deja en claro la libertad de formas, por lo que entendemos
que puede ser celebrado por escrito o de forma verbal, determinando las par-
tes su contenido y demas menesteres.

Asimismo, la norma afirma que este contrato no requiere de inscripcion en el
Registro Publico, ya que el contrato es de naturaleza secreta y reservada, por
lo que no necesita publicidad; no es que la asociacion sea secreta, sino que
esta reservada a los participes en el sentido de que no exterioriza a terceros
no contratantes. Este es también el fundamento de que no se imponga a es-
tos entes el requisito de la denominacién; pues este contrato, no trasciende a
terceros.

Contabilidad

Es claro que la celebracion de estos contratos debe reflejarse en la contabilidad
del gestor, y en cuanto a los participes, los beneficios obtenidos del contrato se
integran a su patrimonio y deben ser expresados en sus respectivos balances y
declaraciones impositivas. No hay deudas propias de la cuenta en participacion,
sino deudas propias del gestor. Si todo ello se realiza de forma transparente, esta
modalidad no generara especiales problemas impositivos o contables.

Extincién

Aun cuando el cddigo no regula expresamente las causales de la extincion,
podriamos establecer las siguientes de acuerdo a los principios que rigen para
la parte general de los contratos:
1. Rescision bilateral o plurilateral, es decir, por acuerdo de todas las par-
tes contratantes.
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2. Rescision unilateral, revocacion o resolucion, en los casos en que se
haya estipulado esta facultad.

3. Vencimiento del plazo de duracidn.

4. Cumplimiento del objeto negocial a cuyo fin se firmo el contrato.

5. La muerte, incapacidad o concurso del socio gestor, de no existir pacto
de continuar el contrato con sus herederos. Si se trata de concurso, el
contrato celebrado quedara extinguido.

Agrupaciones en colaboracién

El articulo 1453 del CCCN, por su parte, define el agrupamiento en cola-
boracién del siguiente modo: “Hay contrato de agrupacion de colaboracién
cuando las partes establecen una organizaciéon comun con la finalidad de fa-
cilitar o desarrollar determinadas fases de la actividad de sus miembros o de
perfeccionar o incrementar el resultado de tales actividades”

El contrato de agrupaciones en colaboracion resulta el marco juridico apto
para la existencia de una organizacién comin y permanente que se crea por
la voluntad de dos 0 mas empresarios, con el objeto de facilitar y mejorar el
desarrollo de determinadas fases de su actividad empresarial en su propio
beneficio y/o para incrementar su utilidad. Es un excelente medio con bajos
costos de creacién y mantenimiento para lograr un objetivo en una instancia
en la que existen barreras financieras o de acceso a la tecnologia, lo que traba
la produccion.

Este contrato es una clara herramienta para mejorar la funcionalidad
de varias sociedades, sin alterar su operatoria individual, particular-
mente en pequefias y medianas empresas, donde el acceso a ciertos
bienes no solo es costoso sino que ademds, implica la posibilidad de
ser compartido. Un laboratorio, un centro de computos, maquinaria
agricola, camiones hormigoneros son ejemplos de bienes compartibles
a través de este contrato.
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Ausencia de finalidad lucrativa

En linea con lo antedicho sobre las generalidades de estos contratos, no se ge-
nera en este caso un sujeto de derecho, un patrimonio diferenciado o utilida-
des; pero sobre todo, no se altera la funcionalidad individual de los participes
agrupados, manteniendo cada uno de ellos su operatividad separadamente de
la del negocio.

Al no sustituirse la actividad comercial de los contratantes, no puede incre-
mentarse un patrimonio inexistente. Por ello es que la ley es clara cuando
dice facilitar o desarrollar determinadas fases de la actividad empresaria de
sus miembros.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 1454, la agrupacién per se no puede
perseguir fines de lucro, por lo que las ventajas econémicas que genere la ac-
tividad de las partes a través de este contrato, deben recaer directamente en el
patrimonio de cada una de las partes agrupadas; pues este contrato constituye
una herramienta para la actividad individual de los participantes.

Es asi como los métodos contractuales han podido proveer una ade-
cuada posibilidad de cooperacién entre las partes, sin alterar la identi-
dad juridica y econémica de aquella. Pero ello no sucede sin una par-
ticularidad muy importante: las partes no pueden lucrar directamente
con las gestiones hechas por la agrupacion. Ello simplemente debe re-
dundar como una ventaja indirecta de las partes y no del ente.

La expresion final del articulo también es definitoria: “La agrupacién no pue-
de ejercer funciones de direcciéon sobre la actividad de sus miembros”. Esto
quiere decir que no hay delegacion ni de direccién ni de representacién or-
ganica.’

En el caso de que se tratara de un contrato de agrupacion en colaboracién con
el objetivo de poner en marcha un laboratorio para que cada una de las partes
saque provecho del mismo en forma individual (el laboratorio en si, no busca
generar ganancias para las partes, pero claramente la actividad ejecutada en

3. Se repite la norma contenida en el articulo 368 de la Ley de Sociedades.
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él por las partes, generara ventajas econémicas para cada una de ellas), no se
podria atender a terceros con la finalidad de obtener una remuneracion; sin
embargo, los participantes podrian ceder a terceros la explotacion del labora-
torio a su propio riesgo.

Partes

Ellegislador optd por no mencionar a los legitimados en forma particular, por
lo que entendemos que su intencién fue ampliar las posibilidades y que todas
las personas fisicas y juridicas puedan celebrar este tipo de contrato. Antes, la
chance se hallaba limitada solamente a sociedades y empresarios individuales.
Esta modificacion guarda relacion con la incorporacion de los contratos de
colaboracioén al codigo, porque al ser contratos, rige el principio de libertad
contractual y, en principio, cualquier persona puede ser parte de ellos. Obvia-
mente, una persona fisica celebraria un contrato de estas caracteristicas solo
en el caso de que pudiera beneficiarse de los resultados de la agrupacién, para
lo que sera necesario que despliegue una actividad econémica a nombre y por
cuenta propia.

Las personas juridicas de cardcter publico, también pueden celebrar este con-
trato siempre que el objetivo sea el fin comtin de manera mediata.*

Por su parte, dentro de las personas juridicas privadas, sin duda alguna pue-
den hacerlo las sociedades comerciales, las asociaciones civiles y fundaciones,
e incluso las cooperativas. Con respecto a estas ultimas, caracterizadas por
ser entidades sin fines de lucro, debe considerarse que el beneficio perseguido
al contratar en forma asociativa sea compatible con el objetivo buscado al
conformar la unidn, es decir, “la naturaleza de una entidad civil no le impide
su participacion en emprendimientos en si lucrativos, cuyo resultado se vuel-
que al cumplimiento de su objeto, en tanto tales emprendimientos no resul-
ten incompatibles con el objeto de la entidad”. En este sentido, no constituye

4. “En este aspecto, resulta decisivo recordar en mi concepto, que nada obsta a que las enti-
dades publicas se desenvuelvan dentro del campo del derecho privado y precisamente esto
es lo que han hecho las aqui involucradas, al pactar ciertas normas para el desenvolvimiento
de su actividad puramente comercial. bancaria en la especie”. CSJN (23/ 11/1995). “Banco
de Entre Rios y otros v/ Banco de la Provincia del Chaco SEM s/contrato administrativo”
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impedimento la condicién de “no empresario” de este tipo de instituciones
—aunque su calidad empresarial se encuentre en boga-.

Con respecto a las cooperativas, naturalmente constituyen asociaciones de
personas creadas para hacer frente a necesidades comunes sociales, cultura-
les, pero también econdmicas, y la Ley especial que las regula, N° 20337, las
legitima a contratar en este sentido a través de su articulo 84: “Las cooperati-
vas pueden convenir la realizacién de una o mas operaciones en comun”

Derechos y obligaciones de las partes

Es importante aclarar en cuanto a los derechos y obligaciones de cada inte-
grante, que la autonomia de la voluntad juega aqui un rol definitorio, dado
que la flexibilidad conferida por la ley a este contrato hace que toda enume-
racion de derechos y obligaciones por parte de los integrantes sea meramente
enunciativa. Las partes tendran una unica limitacion clara: todas las obliga-
ciones contraidas deberan responder al objeto del contrato, al beneficio bus-
cado al momento de vinculares a través de esta agrupacion en colaboracion.
Sin perjuicio de ello, cualquier participante podra ser excluido del contrato
por decisién unanime, cuando contravenga habitualmente sus obligaciones o
perturbe el funcionamiento de la agrupacion.

Caracteres

Como ya se menciond, se trata de un contrato nominado, cuyo régimen legal
se hallaba en la Ley de Sociedades y actualmente en el CCCN. Al perfeccio-
narse con el consentimiento de las partes, es consensual y asimismo es pluri-
lateral y asociativo, porque en él confluyen los intereses de varias partes que
poseen un fin comun.

El animus cooperandi es un elemento esencial del contrato, ya que no deben
existir intereses ni prestaciones contrapuestas, porque la finalidad de todos
los integrantes del contrato apunta a la misma direccién, aunque la repercu-
sion sea individual para cada uno de ellos.
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Forma

Este contrato es de caracter formal y la ley impone que sea realizado mediante
instrumento puiblico o privado con firma certificada notarialmente® (conf. art.
1455 CCCN) e inscribirse en el Registro Ptiblico correspondiente remitiendo
copia al organismo de aplicacion del régimen de defensa de la competencia.
Asimismo, debe dotarse al contrato de una denominacion, pudiendo esta ser
un nombre de fantasia mds la palabra “agrupacion”

Se imponen la inscripcién registral y la denominacion para asegurar la opo-
nibilidad a terceros, que también puede lograrse por el conocimiento que to-
man aquellos con quienes se relacionan los participantes a través del nombre
del contrato.

Va de suyo que el conocimiento de la Direccién Nacional de Defensa de la
Competencia se halla ligado a los supuestos eventuales en los que la agru-
pacidn, por su objeto o por su actividad, persiga la realizacién de practicas
restrictivas de la competencia, bajo pena de extincién del contrato por de-
cision firme de la autoridad competente. Esto quedard mas claro en el titulo

que sigue.

Objeto. Causa

Lorenzetti asocia el objeto y la causa de estos contratos; pues el objetivo de
constituir una agrupacion en colaboracion es desarrollar una actividad eco-
ndémica que permita al empresario o sociedad participante conseguir un be-
neficio propio a través de la unién con la otra parte. Serd suficiente con que

5. En el instrumento privado con firma certificada, el escribano solo da fe de que la firma fue
puesta en su presencia por la persona que firmd, sin reparar en el contenido. En cambio, en
los instrumentos ptiblicos notariales —ya que también hay judiciales y administrativos— que
conforme a la ley deben ser hechos por escritura publica, el escribano da fe de todo lo que
sucedid en su presencia y que puede percibir por sus sentidos, por ejemplo en una compra-
venta, que se entreg6 el bien a cambio del precio; en un acta de constatacion, que vio una
pared con humedad, etc. La dacién de fe implica que no caerd por simple prueba en contra-
rio, sino que es tomado como verdadero y solo puede ser redargiiido de falsedad. El instru-
mento publico notarial goza de autenticidad externa —emana de un escribano en ejercicio
de su competencia legal, territorial y material- y autenticidad interna -tiene fe publica-.
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la actividad a desarrollar tenga un contenido econémico, sin importar que
el objeto del contrato sea congruente con el de las empresas (individuales o
sociedades). No obstante, la celebracion del mismo no debe constituir un acto
juridico notoriamente extrano al objeto social de los entes contratantes, bajo
pena de nulidad.

Cualquier agrupacion destinada a alcanzar una economia de escala respecto
de ciertos componentes o elementos del proceso productivo a dicho fin, sera
licita.

La actividad en si misma, consiste en facilitar o desarrollar determinadas fases
de la actividad empresarial de sus miembros o perfeccionar o incrementar
el resultado de tales actividades. Es importante aclarar que las fases deben
ser porciones de la actividad empresaria, de lo contrario, se estaria atentando
contra la libre competencia. Es decir, las partes pueden contratar para abara-
tar o mejorar determinada “fase” de la produccién, para mejorar las posibi-
lidades de colocar el producto en el mercado, o para exportar; pero no para
colaborar en la totalidad del proceso productivo.

Contenido del contrato

La acabada estructuracion del contrato a través del articulo 1455, con el mi-
nimo de contenido fijado en la norma, asegura la funcionalidad del contrato
y que los representantes voluntarios no asuman actividades de los participes.
El contrato debe contener:

a) Objeto de la agrupacion: la identificacion en el contrato del objeto de la
agrupacion es fundamental, constituye la causa final de este negocio de
organizacion y permite identificar que el mismo no genera ni un sujeto
ni un patrimonio independientes, ni sustituye la actividad individual de
las partes contratantes.

b) Duracién: no podra exceder los diez anos, con lo cual si se estableciera
contractualmente un plazo superior, este quedara reducido automética-
mente a diez afos. Lo mismo ocurrird en caso de que se omita la con-
signacion del plazo. Podra prorrogarse por diez ailos mas, siempre que
las partes contratantes no posean acreedores embargantes.

¢) Denominacién del contrato, datos de registro, matriculacion e indivi-
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dualizacién de cada uno de los participantes. En cuanto a la autenti-
cidad de las firmas e identidad de los firmantes, de ser celebrado por
instrumento privado el contrato, las firmas deberan certificarse por es-
cribano publico.

d) Domicilio especial constituido.

e) Obligaciones, contribuciones y modos de financiar las actividades co-
munes. Ampliaremos este apartado mas adelante.

f) Participacion de cada contratante en las actividades comunes y en sus
resultados.

g) Los medios, atribuciones y poderes que se establecen para dirigir la or-
ganizacion, administrar el fondo cooperativo, representacion, control
de la actividad. Ampliaremos este apartado mds adelante.

h) Casos de separacion y exclusion de las partes.

i) Requisitos de admisién de nuevos participantes, las sanciones por in-
cumplimiento de obligaciones.

j) Normas para la confeccion de estados de situacion.

Fondo comin operativo

El fondo comun operativo de la agrupacién es una especie de patrimonio te-
nido en condominio destinado a la consecucion del objeto de la agrupacion.
Se encuentra constituido por las contribuciones de los participantes y los bie-
nes que con ellas se adquieran. Durante la ejecucion del contrato, los bienes
deben mantenerse indivisos, lo que significa que su propiedad no se le trans-
fiere a una persona en particular, sino que convencionalmente se pacta una
indivisibilidad sobre ese fondo al cual todos han contribuido.

Notese que dentro de los contenidos minimos del contrato, el CCCN con-
signa “obligaciones, contribuciones y modos de financiar las actividades co-
munes’, por lo que del mismo debe surgir en qué proporcion se haran las
contribuciones.

Este contrato, repetimos, no produce un ente juridico con personalidad ni pa-
trimonio propio —como centros de imputacion diferenciada-, es decir que no
es posible su escision respecto de las partes. Sin embargo, las partes contratan-
tes podran tener un fondo comun operativo integrado por las contribuciones
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de los participantes, cuyos bienes deberan mantenerse indivisos durante el
plazo de duracidn del contrato, no pudiendo los acreedores particulares de los
participantes hacer valer sus derechos sobre los bienes de este fondo.

Administracion y representacion
Otro de los contenidos minimos del contrato es la descripcion de

los medios, atribuciones y poderes que se establecen para dirigir la
organizacion y actividad comun, administrar el fondo operativo, re-
presentar individual y colectivamente a los participantes y controlar
su actividad al solo efecto de comprobar el cumplimiento de las obli-

gaciones asumidas.

El contrato debe prever la designacion de un administrador y representante,
que no podra ser una persona juridica, pero si estar a cargo de dos personas
humanas o mas (conf. art. 1457 del CCCN). Esto quiere decir que existe la op-
cioén de que administrador y representante se concentren en la misma persona
fisica, o en distintas personas.

El representante y administrador no necesariamente debe designarse al mo-
mento de redactar el texto contractual, pero si debe preverse el mecanismo a
través del cual quedaran elegidos a posteriori.

Con respecto a la actividad gubernamental del contrato, pueden distinguirse
dos facetas:

a) Toma de decisiones tendientes al cumplimiento del objeto de la agru-
pacion: para ello sera fundamental la aprobacién por mayoria absoluta
de los integrantes (conf. art. 1456), salvo que en el contrato se hubiera
estipulado una mayoria diferente al mismo efecto. Podran impugnarse
las resoluciones en los casos en que violen disposiciones legales o con-
tractuales.

b) Toma de decisiones vinculadas a la modificacién del contrato: en estos
casos sera requisito la aprobacion por unanimidad. Debemos consi-
derar que la naturaleza juridica de la agrupacion en colaboracion es la
contractual, con lo cual, toda modificacion pretendida debe subsanarse
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mediante la ejecucion de otro acto juridico y, para ello, es necesario el
consentimiento todas las partes.
Obviamente, la agrupacién no puede ejercer funciones de direccion sobre la
actividad individual de sus miembros (conf. art. 1454 del CCCN), pero en lo
que atafie al contrato, las partes pueden solicitar su extincion.

Responsabilidad

En relacién con las obligaciones de las partes, se entiende que deberan cum-
plir las del contrato y respetar las reglas establecidas para la operatividad del
mismo, es decir, la forma en que se usardn las cosas o servicios comunes.

Por su parte, el articulo 1459 del CCCN establece que los participantes res-
ponden frente a terceros en forma ilimitada y solidaria respecto de las obliga-
ciones que en nombre de la agrupaciéon asuman sus representantes, hacién-
dole saber esto al tercero al tiempo de obligarse. La forma de responder por
todas las obligaciones es a través del fondo comun operativo.

Estados contables

En el texto contractual, las partes deben pautar las normas para la confec-
cién de estados de situacion, que reflejaran la forma en la que ha sido utili-
zado el fondo comuin operativo. A estos efectos, los administradores deben
llevar —con las formalidades establecidas en el Cédigo- los libros habilita-
dos a nombre de la agrupacién que requieran la naturaleza e importancia
de la actividad que se estd llevando adelante a través del contrato. Dichos
libros, deberan ser individualizados por el Registro Publico, foliados y ru-
bricados en forma correcta y serviran como prueba en juicio de la existencia
del contrato.

Estos estados de situacion deberan ser sometidos a decision de los partici-
pantes dentro de los noventa dias contados a partir del cierre de cada ejer-
cicio anual y dentro de los mismos se incluiran los beneficios o pérdidas o
los ingresos y gastos de los participantes que provengan del ejercicio de su
actividad.
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Extincion

El contrato de agrupacion puede extinguirse:

a) Por decision de los participantes, supuesto en el cual se requerird, salvo
pacto en contrario, la aprobacién por unanimidad instrumentada me-
diante un acto juridico posterior, demoledor del primero.

b) Expiracién del plazo constituido. Esta causal operara de pleno derecho
llegado el dia del vencimiento, salvo acuerdo en contrario.

¢) Reducciéon a uno de sus miembros, pues no podria continuar siendo
un contrato, considerando que podemos hablar de la existencia de este
instituto solo cuando existe un acuerdo de voluntades. De lo contrario,
no hay relacion causal, no hay fin comun, condicién inexpugnable para
que un contrato tenga lugar.

d) Muerte, incapacidad, disolucién o quiebra de un participante, salvo que
en el contrato se haya previsto que operado alguno de estos supuestos,
la agrupacion continuara o que la decision de proseguir se apruebe por
unanimidad. Esto en linea con la libertad de las partes para determinar
sus derechos y obligaciones.

e) Decision firme de autoridad competente por perseguir practicas restric-
tivas de la competencia. La conducta de los contratantes debera haber
sido violatoria de la Ley de Defensa de la Competencia.

f) Por clausula contractual; es decir, que si la resolucion del contrato se
encontraba supeditada, por ejemplo, al cumplimiento de una condicién
resolutoria, operado el supuesto previsto, el contrato caera.

Uniones transitorias

Hoy, el articulo 1463 define a estos contratos tomando algunos elementos de
la definicion que daba la Ley de Sociedades Comerciales y modificado otros:

Hay contrato de unién transitoria cuando las partes se reinen para
el desarrollo o ejecucion de obras, servicios o suministros concretos,
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dentro o fuera de la Reptiblica. Pueden desarrollar o ejecutar las obras
y servicios complementarios y accesorios al objeto principal.

El contrato de unidn transitoria resulta el marco juridico apto para ejecutar
una obra en particular. No hay una asociacién de duracion ilimitada o exten-
dida en el tiempo a modo de cooperacién indefinida. En este caso, el contrato
durara lo que duré la ejecucion del proyecto.

Partes

Del mismo modo que ocurre en los contratos de agrupaciones en colabora-
cion, el actual legislador optd en este caso por no mencionar a los legitimados
en forma particular, por lo que entendemos que su intencion fue ampliar las
posibilidades y que todas las personas fisicas y juridicas puedan celebrar este
tipo de contrato. Ello se torna aiin mas evidente con el solo hecho de prestar
atencion al antiguo nombre de estos contratos: “uniones transitorias de em-
presas’, que no dejaba lugar a la duda solo podian celebrarse entre empresas.
Hoy simplemente son uniones transitorias.

Para una mayor precision, sobre los sujetos que pueden contratar nos remi-
timos a lo detallado en la seccién de agrupaciones en colaboracion, teniendo
en cuenta que al ser un contrato que estd destinado a facilitar o desarrollar
actividades empresariales de sus miembros o a perfeccionar o incrementar el
resultado de las mismas, podria sonar extrafio que las partes contratantes no
realicen actividades de indole empresarial. No obstante,

incluso las asociaciones y fundaciones podrian ser parte de una UT. Si
bien las mismas no pueden perseguir el lucro como fin principal, pue-
den realizar actividades lucrativas, siempre y cuando la utilidad eco-
ndémica sea reinvertida o utilizada para la consecucion del objeto, y no
repartida entre los miembros. Ni el proyecto de reforma ni el Cédigo
Civil establecen restriccion alguna para que las mismas puedan formar
parte de un contrato de colaboracién”
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Forma y contenido del contrato

El contrato se debe otorgar por instrumento publico o privado con firma cer-
tificada por escribano publico y, asimismo, debera ser inscripto en el Registro
Publico para ser oponible a terceros.

El contrato debe contener minimamente:

a) El objeto, con determinacion concreta de las actividades y los medios
para su realizacion.

b) La duracién, que debe ser igual a la de la obra, servicio o suministro que
constituye el objeto.

¢) La denominacién, que debe ser la de alguno, algunos o todos los miem-
bros, seguida de la expresion “unidn transitoria”.

d) El nombre, razén social o denominacidn, el domicilio y, si los tiene, los da-
tos de la inscripcion registral del contrato o estatuto o de la matriculacion
o individualizacién que corresponde a cada uno de los miembros. Esto
ultimo resulta controvertido dado que no tiene en cuenta el desfasaje tem-
poral que existe entre la redaccion del contrato y su posterior registracion.
No cabe duda alguna que el instrumento, debe ser inscripto en el Registro
Publico, pero en esta instancia es imposible que los contratantes posean el
numero de registro, si se supone que su redaccién ocurre primero.

e) En el caso de que las partes contratantes sean personas juridicas, debera
incorporarse al contrato, un resumen de la resolucion del érgano social
que aprueba la celebracion de la unidn transitoria, su fecha y numero
de acta; ello, porque todos los socios o la mayoria —~dependiendo del
tipo societario y lo que estatutariamente se prevé para cada uno- deben
estar de acuerdo en conformar la unién transitoria que implica, entre
diversas alteraciones, modificaciones patrimoniales.

f) La constitucion de un domicilio especial para todos los efectos que de-
riven del contrato, tanto entre partes como respecto de terceros.

g) Las obligaciones asumidas, las contribuciones debidas al fondo comtin
operativo y los modos de financiar las actividades comunes en su caso.

h) El nombre y el domicilio del representante, que puede ser persona hu-

mana o juridica.
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i) El método para determinar la participacion de las partes en la distribu-
cién de los ingresos y la asuncion de los gastos de la unién o, en su caso,
de los resultados.

j) Los supuestos de separacion y exclusion de los miembros y las causales
de extincién del contrato.

k) Los requisitos de admision de nuevos miembros.

1) Las sanciones por incumplimiento de obligaciones.

m) Las normas para la elaboracion de los estados de situacién, a cuyo
efecto los administradores deben llevar, con las formalidades estableci-
das en los articulos 320 y siguientes, los libros exigibles y habilitados a
nombre de la unioén transitoria que requieran la naturaleza e importan-
cia de la actividad comun.

n) Agregamos un inciso a los contenidos en el articulo; el contrato debe
contener la forma en la que se tomaran las decisiones ya que de lo con-
trario, se deberan adoptar siempre por unanimidad.

Responsabilidad de los miembros

De acuerdo al articulo 1467 del CCCN, la responsabilidad de los miembros por
los actos y operaciones que realicen en la unién transitoria no es solidaria, ni
tampoco las responsabilidades contraidas frente a terceros. Ello, sin perjuicio de
lo que las partes pudieron haber pactado en contrario en el texto contractual.

Representante

Tal como se mencioné y de conformidad con lo prescripto por el articulo
1465, todos y cada uno de los miembros deberan designar un unico represen-
tante al que investiran de las facultades necesarias para que ejerza los dere-
chos y contraiga las obligaciones implicadas en el desarrollo o ejecucion de la
obra, servicio o suministro. El representante tendra los poderes suficientes de
todos y cada uno de los miembros.

La designacion del representante debe ser inscripta en el Registro Publico del
mismo modo que el contrato, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
1466 del CCCN.
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Remocién del representante

El CCCN reafirma que el poder otorgado al representante a los efectos de la
unioén transitoria, solo podra ser revocado sin justa causa con el voto unanime
de los contratantes, como el resto de las decisiones que se tomen en la unién.
En contraposiciéon y rompiendo la regla genérica del articulo 1468, cuando
exista justa causa, podra ser removido con el acuerdo de la mayoria absoluta
de los contratantes.

Extincion

El c6digo no prevé especificamente las causales de extincion de este contrato,
por lo que nos remitimos a lo ya expresado en el caso de los negocios en par-
ticipacidon. No obstante, acerca de la causal de muerte, incapacidad o quiebra
de una de las partes en los contratos plurilaterales, la norma si expresa que
en dichos casos no se producira la extincion del contrato de unién transito-
ria, por lo que la responsabilidad de los miembros restantes permanecerd si
acuerdan la manera de hacerse cargo de las prestaciones ante los terceros, es
decir, si manifiestan voluntad de continuar con el negocio. De lo contrario, el
contrato se extinguird naturalmente por acuerdo de partes.

Consorcios de cooperacion

Este tipo de contrato se encontraba regulado por la Ley especial N° 26005,
abrogada por el actual CCCN, cuyo articulo 1 expresaba que

todas las personas fisicas o juridicas domiciliadas en la Republica
Argentina, podrian constituir en virtud de este contrato, una organi-
zacion comun con la finalidad de facilitar, desarrollar, incrementar o
concretar operaciones relacionadas con la actividad econdémica de sus
miembros, definidas o no al momento de su constitucion, con el fin de

mejorar sus resultados.
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De acuerdo con lo que sefiala Etcheverry este instituto ha surgido para permi-
tir que empresas pequefias y medianas puedan exportar, permitiendo a varias
pymes agruparse y asumir conjuntamente los costos, pero sin asociarse.

El actual articulo 1470 define estos consorcios tom