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I. Aspectos preliminares. La relevancia de
la tematica

El presupuesto se erige como un elemen-
to central y determinante en el contrato de
obra publica, independientemente de la
jurisdiccién que lo regule, tanto en el de-
recho vernaculo como en el comparado.
El financiamiento de la contratacién por
parte del Estado implica un compromiso
del gasto publico, el cual se plasma en las
partidas que anualmente contemplan las
jurisdicciones para afrontar sus necesida-
des en materia de infraestructura.

Asi las cosas, las erogaciones que realice
el Estado o, en otras palabras, el hecho de
que sea aquel el que se constrifia al pago
de las prestaciones debidamente ejecu-
tadas por el contratista, representa la ca-
racteristica distintiva del contrato de obra
publica. Ello es asi, debido a que si el finan-
ciamiento se verifica de otro modo (conf.
pago a través de los usuarios, o por parte
del sector privado), si bien el objeto pres-
tacional serd una “obra publica” (1), el tipo
contractual serd otro, como, por ejemplo, la
concesion de obra ptblica.

A partir de los lineamientos resefiados,
en el presente trabajo intentaremos abor-
dar los ribetes que presenta el presupuesto
en el contrato de obra publica, con espe-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) GORDILLO, Agustin, “Obra Publica y Contrato de
Obra Publica”, en Marchas y contramarchas del derecho
y la economia, Ao 2013, Secc. VI, p. 823.

(2) Fallos 283:345

(3) Dictamenes 92:74

(4) A titulo de ejemplo, el art. 52 del decreto regla-
mentario de la ley 6.021 de la Provincia de Buenos Ai-

cial referencia a las particularidades que se
presentan en el régimen nacional.

Il. La extensién del concepto “fondos del
tesoro”

Tal como se senalase recientemente, las
erogaciones que realice el Estado (sea na-
cional o provincial) para financiar la obray,
en definitiva, abonarla al contratista, repre-
senta un recaudo insoslayable para la apli-
cacion del régimen del contrato de obra
publica. Desde antano, con prescindencia
del marco normativo a aplicar (léase na-
cional, provincial y/o municipal), la juris-
prudencia (2) destac6 que la necesidad de
contar con partidas presupuestarias para
afrontar con la contratacion de obra pu-
blica aparecia como un requisito para su
configuracién. Mds alla de que tal precepto
pueda tener una trascendencia mayor des-
de el punto de vista procedimental (confor-
me lo veremos en el acépite VI), aqui tam-
bién es posible colegir su relevancia en el
plano estrictamente sustancial, por el cual
se define el régimen juridico aplicable.

En este entendimiento, el art.1° de la
ley 13.064 dispone “Considérase obra pu-
blica nacional toda construccién o trabajo
o servicio de industria que se ejecute con
fondos del Tesoro de la Nacion, a excepcion
de los efectuados con subsidios, que se regi-

res establece que “Las obras publicas a realizar tendrdn
prevista su financiacién en el presupuesto o la ley espe-
cial de modo que permita cumplir con los compromisos
que su ejecucion implique. Déjase establecido asimismo
que el término “Financiacion” a que alude el articulo 5°
de la Ley, estd referido a la obligatoriedad del Ministerio
de Economia de prever en cada presupuesto los créditos
suficientes para atender los compromisos diferidos de
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rdn por ley especial, y las construcciones mi-
litares, que se regirdn por la ley 12.737'y su
reglamentacion y supletoriamente por las
disposiciones de la presente” (el resaltado
no pertenece al original).

Bajo este contexto, la clave radica en dis-
cernir cudl es el alcance que reviste, sobre
todo en la actualidad, la nocién de “fondos
del tesoro” Amén de tratarse de una locu-
ci6n “histdrica’; teniendo en cuenta que la
ley nacional data del afio 1947, entende-
mos que queda englobada dentro del con-
cepto “fondos del tesoro” cualquier especie
de suma dineraria cuya titularidad corres-
ponda al Estado, sin considerar —en prin-
cipio— el origen de los fondos a invertir. En
este contexto, la Procuracion del Tesoro de
la Naci6n (PTN) entendié que el concep-
to de ‘fondos del Tesoro de la Nacién’ que
emplea el articulo 1° de la ley 13.064 com-
prende tanto los fondos del presupuesto de
la administracién centralizada como des-
centralizada, incluidas entidades autarqui-
cas y empresas del Estado (3).

Resultara indistinto si los fondos provie-
nen del presupuesto general, de un fondo
de afectacién, y/o de un fondo fiduciario
publico, o incluso si tiene un origen para-
fiscal (vgr.: ingresos en concepto de canon
o tarifarios). En cualquier supuesto, estare-
mos en presencia de un “fondo del tesoro’,

aquellas obras publicas, cuya ejecucién abarque dos o
mds ejercicios”.

(5) Ver MO, Fernando F., “Régimen Legal de las
Obras Publicas”, Depalma, Buenos Aires, 1977, p. 58 'y
ss.; DRUETTA, Ricardo Tomas - GUGLIELMINETTI, Ana
Patricia, “Ley 13.064 de Obras Publicas. Comentaday
anotada”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2013, 22 ed.
ampliaday actualizada.

a los efectos de aplicar la normativa inhe-
rente al contrato de obra publica. Como
puede observarse, el factor determinante
se encuentra dado por el hecho de que la
financiacion se encuentre a cargo del Es-
tado (4), con independencia —en princi-
pio— de su fuente. La concepcién “amplia”
que aqui pregonamos ha contado con el
beneplacito de la doctrina nacional (5).

La excepcidn a la regla sefialada se en-
cuentra constituida por los fondos prove-
nientes de operaciones de empréstito pu-
blico, atento a que, en estos casos, las obras
que se financien con préstamos de orga-
nizaciones internacionales (6) (Vgr. BID,
CAF, Banco Mundial, entre otras) quedan
desplazadas del ambito de aplicacion del
contrato de obra pudblica (“quien pone el
dinero establece las reglas”), sin perjuicio
de la aplicacién analdgica o supletoria de
las normas nacionales o locales, usualmen-
te previstas en estos casos.

Por su parte, la PTN, a partir del anélisis
del concepto de “fondos del tesoro de la
Naci6n’, ha considerado que la aplicacion
de la ley 13.064 quedaba desplazada en los
siguientes supuestos: a) i) obras contra-
tadas por el Estado Nacional por cuenta y
orden de una provincia (7); b) las obras eje-
cutadas por sociedades de economia mix-
ta (8); c) las obras ejecutadas con recursos

(6) Ampliar en SALCEDO, Norma, “Contrataciones
publicas financiadas por el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID). La actualizacion de sus politicas”,
Revista de Contrataciones Publicas, Nium. 4, Dic. 2020,
Cita: 1J-MI11-905.

(7) Dictamenes 75:60.

(8) Dictdmenes 90:55.
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que provienen de mutuo o préstamo otor-
gado por el Estado a favor de una persona
fisica o juridica privada que asume el rol de
comitente de la obra (9).

Enlos términos de lanormativa nacional,
quedan excluidas del concepto examinado
las obras que sean financiadas mediante
la técnica del subsidio. A los efectos del ci-
tado régimen juridico, por “subsidio” (10)
deberd entenderse cualquier aporte no
reintegrable proporcionado por el Estado
Nacional a una persona ptblica o privada.

Actualmente, ha proliferado una gran
variedad de programas a través de los cua-
les el Estado Nacional utiliza la figura del
subsidio —en términos latos— para la eje-
cucién de obras publicas. El Ministerio de
Obras Publicas ha creado los Programas
“Plan Argentina Hace” (11); “Programa de
Infraestructura de Centros de Desarrollo
Infantil” (12); “Programa de Infraestructura
Sanitaria” (13); “Programa de Infraestruc-
tura del Transporte, Movilidad y Accesibi-
lidad” (14); “Programa de Infraestructura
del Cuidado” (15); “Programa de Apoyo al
Desarrollo de Infraestructura Municipal y
Comunal” (16); “Programa de Apoyo al For-
talecimiento de la Infraestructura Comuni-
taria” (17); “Programa de Acceso al Agua, el
Saneamiento y la Higiene en Zonas Rurales
Dispersas” (18) y el “Programa de Infraes-
tructura Hidrdulica para la Adaptacion a
los Extremos Climaticos” (19).

Adoptando una posicién andloga, el Mi-
nisterio de Transporte ha creado el Pro-
grama “Paradas Seguras de Buses Urba-
nos” (20) y el “Programa de Movilidad In-
tegral no Motorizada” (21).

La particularidad que tiene cada uno
de estos programas es que las jurisdiccio-
nes mencionadas distribuyen discrecio-
nalmente fondos presupuestarios —como
aportes no reintegrables o subsidios— a
los sujetos beneficiarios de cada Programa
(vgr. provincias, municipios, institucio-
nes privadas, entre otras), con el cargo de
realizar una obra publica y rendir cuentas
sobre el destino y ejecucién de los fondos
involucrados. En lo que aqui interesa, pro-
bablemente atendiendo a la naturaleza de
aquellos fondos —y por razones de orden
préctico—, el régimen juridico aplicable
serd el de la entidad o jurisdiccién benefi-
ciaria. En otras palabras, sera de aplicacién
la normativa de obra puiblica provincial y/o
municipal.

Esta modalidad no se encuentra exenta
de problemdticas, sobre todo cuando so-
brevienen inconvenientes en la remisiéon
de los fondos que fueran comprometidos,
o por cuestiones propias de la ejecucién
del contrato (redeterminaciones, trabajos
adicionales). Si bien en los convenios que
se celebran bajo el amparo de los progra-
mas mencionados procuran deslindar
cualquier especie de responsabilidad del
Estado nacional ante los supuestos men-
cionados, lo cierto es que la jurispruden-
cia (22) hareconocido la legitimacién pasi-

(9) Dictdmenes 182:10.

(10) Para un desarrollo especifico sobre las técnicas
de fomento, ver FLORES, Alvaro B., “Aproximaciones
acerca de la Actividad de Fomento”, Revista Argentina
de Derecho Publico, |J Editores, Nim. 4, marzo de 2019
(Cita online: 1J-DVC-34).

(11) Res. 12/2020 y 27/2020, unificado por la Reso-
lucion 133/2021.

(12) Res. 59/2021.

(13) Res. 167/2021.

(14) Res. 222/2021.

(15) Res. 252/2021.

(16) Res. 269/2021.

(17) Res. 26/2022.

(18) Res. 37/2022.

(19) Res. 38/2022.

(20) Res. 219/2021.

va de las jurisdicciones nacionales ante los
reclamos patrimoniales de los contratistas,
a pesar de que aquellas no habian parti-
cipado —de manera directa— del vinculo
contractual.

Retomando las ideas centrales de este
acapite, es dable destacar que la preemi-
nencia del financiamiento publico para
aplicar el régimen del contrato de obra pu-
blica es seguida —con algunos matices—
por la normativa provincial. En el derecho
publico local se abre la posibilidad de apli-
car las respectivas regulaciones no sola-
mente cuando el financiamiento proviene
de la esfera provincial, sino que se extiende
dicha opcién aun cuando la fuente de in-
version es nacional o incluso de los parti-
culares, sin importar el origen de los fon-
dos a ejecutar (23).

Para finalizar, en lineas generales, la nor-
mativa de obra publica no hace distincién
alguna —a fin de determinar la aplicacién
del régimen— respecto al momento en el
cual deben ser desembolsados los fondos
involucrados. El contrato de obra publi-
ca tradicional se caracteriza por sujetar el
pago de las contraprestaciones a la medi-
cion y ulterior certificacién de los trabajos
ejecutados, el cual habra de ser satisfecho
en el plazo estipulado en la documenta-
cién contractual.

Sin embargo, existe otra modalidad del
contrato de obra publica (de pago diferido,
o también denominada “llave en mano”
en el sistema alemdn (24)), en la cual el
contratista asume el financiamiento del
contrato cuando este se ejecuta, aunque a
la postre, es el Estado el que termina repa-
gando —con fondos propios— la obra, para
un determinado tiempo previsto, resultan-
do mdés onerosa que la version tradicional.
Si bien no habria impedimento en aplicar
el régimen del contrato de obra publica,
puesto que, en definitiva, el Estado car-
gard con su financiamiento, lo cierto es
que —por regla (25)— se le ha dispensa-
do un tratamiento particular, por fuera de
las previsiones de las leyes atinentes al
contrato de obra publica. A nivel nacio-
nal (26) esto ha ocurrido con el decreto
delegado 1299/2000.

Ill. La conformacién del presupuesto des-
de el punto de vista técnico

El presupuesto como tal permite cole-
gir la factibilidad del financiamiento de la
respectiva obra publica, erigiéndose como
un elemento crucial para garantizar la efi-
ciencia de la contratacién y, desde luego, la
satisfaccion oportuna de la necesidad. En
esta inteligencia, las diversas regulaciones
del contrato de obra publica (nacional y
provincial) incluyen al presupuesto de la
obra dentro del “proyecto’, cuya responsa-
bilidad recae en el Estado.

A partir de esta vinculacién, la razonabi-
lidad del proyecto y la posibilidad de que
se materialice se encuentran estrechamen-
te ligadas ala conformacion del presupues-

(21) Res. 266/2022.

(22) Conf. CNFed. Contenciosoadministrati-
vo, sala |, “Ansaldo”, 31/05/2016, TR LALEY AR/
JUR/31275/2016.

(23) Ej.: art. 52 ley 6021 (Provincia de Buenos Aires);
art. 12 ley 2730 (Catamarca); art. 1° ley 4416 (Mendoza).

(24) Sobre esta cuestion, ampliar en GUIRIDLIAN
LAROSA, Javier, “La obra publica como objeto presta-
cional de la contratacién publica: las técnicas colabo-
rativas en pos de su concrecidn”, en CASSAGNE, Juan
Carlos (dir.), “Tratado General de los Contratos Publi-
cos”, La Ley, Buenos Aires, 2013, t. lll, p. 371y ss.

(25) Un ejemplo en sentido contrario puede hallarse
en la regulacion que se realiza en la Provincia de Cor-
doba, en la cual se prevé de manera expresa esta va-
riante en el ordenamiento vigente del contrato de obra
publica (ref. ley 8614, arts. 13,15, 41, 58, 59).

to realizada por las reparticiones estatales.
En estos casos, cuando se alude al presu-
puesto, nos estamos refiriendo a la resolu-
cion del interrogante acerca de cudl sera el
valor de la obra.

Entonces, para dilucidar esta inquietud,
las dreas competentes (en especial las téc-
nicas) tienen la obligacién de conformar
debidamente el presupuesto, incluyendo
los distintos costos que vienen asociados a
cualquier clase de obra.

Por ello, en el célculo del presupuesto de
una obra o de cualquier item o rubro pro-
pio es necesario considerar los siguientes
componentes: a) costos directos de la obra;
b) costos indirectos de la obra y generales
dela empresa; c) costo financiero; y d) mar-
gen de imprevistos y beneficio.

Se entendera por costos directos a aque-
llos insumos cuya afectacién a un item de-
terminado es inmediata, siendo la cantidad
gastada de cada insumo directamente pro-
porcional al volumen de obra ejecutada.

Los costos indirectos se emparentan con
los gastos de cualquier tipo, indispensables
para el conjunto de la obra, que de nin-
guna manera pueden dejar de efectuarse,
por cuanto ello implicaria la paralizacién
de las obras. Esto es asi, debido a que su
caracteristica fundamental radica en que,
establecido el volumen y el plan de traba-
jos, y definida la organizacién de la obra, su
mayor parte es contemplada en funcién del
plazo de ejecucion fijado en el proyecto, de
modo que cualquier circunstancia que lo
alargue, ocasiona un aumento en la inci-
dencia de los costos indirectos, dividiéndo-
se entonces en maviles o fijos, segtin sean,
o no, funcién del plazo de ejecucién de los
trabajos.

Los gastos generales de la empresa com-
prenden los correspondientes a la organi-
zacién central —a cuyo cargo estd el estu-
dio de licitaciones, confecciéon de presu-
puestos, presentaciéon de ofertas, asisten-
cia técnica a las obras, registros contables,
confeccién de balances, etc.—, los cuales
son llevados a cabo en funcién del tiempo
y, por lo tanto, del plazo real de ejecucion.

El costo financiero (27) es aquel que se
origina en la necesaria —valga la redun-
dancia— financiacién por parte de las em-
presas constructoras de todos los gastos in-
herentes a la ejecucidon de una obra, desde
la fecha de la inversién hasta el momento
del cobro total de dichas inversiones. Vale
senalar que la financiacién de una obra es
el resultado de la suma de varias clases de
financiacién que, en épocas de mayor es-
tabilidad, se cubren con créditos bésicos y
rotativos que resultan en general mds eco-
némicos (28). Sin embargo, a medida que
los aumentos de costos y/o los atrasos en la
certificacidn de los trabajos y/o pago de los
certificados hacen crecer las necesidades
de crédito, asi también sucede con el monto
de financiaciéon, que se cubre con los otros
tipos de operaciones siempre mds onero-

(26) En la Provincia de Buenos Aires podemos men-
cionar al decreto-ley 8627/1976, y a la ley 10.980.

(27) No es ocioso recordar que la Corte Suprema se sir-
vidé de destacar que “...Con prescindencia de la capacidad
financiera que debe poseer la empresa adjudicataria, resul-
ta obvio que en los contratos de obra ptblica no se puede
exigir que un contratista disponga, de antemano, del ca-
pital necesario para afrontar la totalidad del presupuesto.
Cuenta para ello, como es Idgico y natural, con las sumas
que va percibiendo durante el curso de los trabajos de
acuerdo con las certificaciones pertinentes en el reglamen-
to y pliego de condiciones respectivos” (Fallos 283:345).

(28) GARCIA, Marcela C., “La determinacién del
precio en el contrato de obra publica”, LA LEY, 1994-E,
1390.

(29) Ampliar en FLORES, Alvaro B., “El precio vil o
anormal en la contratacidn publica”, “Temas de Dere-

sas. Allf se registra un doble tipo de enca-
recimiento; uno originado en el aumento
que, en esas circunstancias y para cada tipo
de operacién, suele producirse para la tasa
de interés respectiva; y, por otro lado, debi-
do ala mayor preponderancia de las opera-
ciones de relativo mayor costo.

Por ultimo, el presupuesto proyectado
debe incorporar el margen de ganancia
del contratista, partiendo de la premisa de
la propia onerosidad que conlleva el con-
trato de obra publica. La regla indica que
el ejercicio de cualquier industria licita
(conf. art. 14 de la CN), como lo represen-
ta la celebracién de un contrato publico
por parte de un particular, trae aparejada
la obtencién de una ventaja econémica.
El quid de la cuestién finca en la contem-
placién del rango razonable o prudente
de ganancia a fijar, la cual se replicard en
la conformacion del monto indicativo que
arroje el presupuesto. Este aspecto es de
suma trascendencia, puesto a que aqui po-
dra contemplarse la puja entre los posibles
interesados, materializando los principios
de competencia y concurrencia. Al mismo
tiempo, como se vera mas adelante, puede
aparecer la problematica del precio vil (29).

Por tales motivos, con cierto tino, se ha
expresado que el presupuesto oficial —de
estar este correctamente confeccionado—
es un elemento de juicio objetivo que per-
mite a la Administracién apreciar si existe
una presuncién de temeridad en el precio
ofertado (30). Del mismo modo, también
se ha senalado que adjudicar obras con
valores sensiblemente inferiores al presu-
puesto oficial —verificada su correccion—
representaria el evidente riesgo para la Ad-
ministraciéon de que la obra no se realice o
se ejecute deficientemente (31).

IV. El tratamiento del contrato de obra pu-
blica en el sistema de administracion fi-
nanciera

Siguiendo con el andlisis propuesto, otra
de las perspectivas bajo las cuales es posi-
ble examinar al presupuesto en el contrato
de obra publica es a partir del tratamiento
que recibe en el marco de las normas de
administracién financiera. La exigencia
del crédito legal previo (conf. art. 7° de la
ley 13.064) se plasma o materializa a partir
de los lineamientos que imponen los regi-
menes de administracién financiera, como
lo pueden ser, por ejemplo, la ley 24.156 y
sus modificatorias y complementarias a
nivel nacional, o la ley 13.767 en el &mbito
bonaerense.

Tomando como referencia el régimen
nacional (ref. ley 24.156 y su reglamenta-
cién) (32), alli se indica (art. 15), respecto a
las obras que necesiten un financiamiento
plurianual (33), que cuando en los presu-
puestos de las jurisdicciones y entidades
publicas se incluyan créditos para contra-
tar, en este caso obras, cuyo plazo de eje-
cuciéon exceda al ejercicio financiero, se
debe incluir en aquellos informacion sobre
los recursos invertidos en anos anteriores,

cho Administrativo”, Erreius, julio 2020, p. 605y ss.

(30) DRUETTA, Ricardo Tomas - GUGLIELMINETTI
Ana Patricia, “Ley 13.064 de Obras Publicas. Comen-
taday Anotada”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008.

(31) CAROL, Guillermo C. - SANSONI, Félix J., “Estu-
dio de la Legislacion de Obras Publicas de la Provincia
de Buenos Aires”, Scotti Editora, 2004, 22 ed. actuali-
zada, t. |, p. 354.

(32) Vale mencionar que las mismas previsiones se
establecen en la Ley 13.767 de la Provincia de Buenos
Aires.

(33) Sobre este tema, ver MERTEHIKIAN, Eduardo,
“Acerca de la utilizacién de fideicomisos por el Sec-
tor Publico”, en AA.VV. “Organizacién Administrativa,
Funcion Publica, y Dominio Publico, Jornadas Organi-
zadas por la Universidad Austral”, Ediciones RAP, Afio
2005, p. 541.



los que se invertiran en el futuro y sobre el
monto total del gasto, asi como los respec-
tivos cronogramas de ejecucion fisica.

La aprobacién de los presupuestos que
contengan esta informacion, por parte de
la autoridad competente, implicara la au-
torizacién expresa para contratar las obras
y/o hasta por su monto total, de acuerdo
con las modalidades de contratacién vi-
gentes.

Las autorizaciones para comprometer
ejercicios futuros caducardn al cierre del
ejercicio fiscal siguiente de aquel para el
cual se hayan aprobado, en la medida que
antes de esa fecha no se encuentre forma-
lizada, mediante la documentacién que
corresponda, la contratacién de las obras
autorizadas.

A dichos efectos, el decreto reglamenta-
rio 1344/2007 indica que deberé ser remi-
tida por las jurisdicciones contratantes a
la Oficina Nacional de Presupuesto la in-
formacidn relativa al monto total del gasto,
su compromiso y devengamiento y su inci-
dencia fiscal en términos fisicos y financie-
ros.

Tal como lo examinaremos en breve, en
el art. 39 de la ley reproduce en cierta for-
ma la necesidad del crédito legal, lo cual
también se complementa con las previsio-
nes establecidas en la ley 24.629 (34).

Por su parte, desde la 6ptica que venimos
abordando, la obra publica aparece como
una causal o justificativo de endeudamien-
to (Conf. art. 57 de la ley 24.156).

Quizas el aspecto mas controvertido que
estipula la ley 24.156 (conf. art. 34), aun-
que en cierta forma consecuente con la
légica que pregona la norma, se encuen-
tra dada en la premisa referida a que los
pagos —o disposicién de los recursos— se
encontrard atada a las cuotas de compro-
miso, las cuales podrdn ser modificadas
por la Secretaria de Hacienda. En otras
palabras, el pago al que se compromete el
Estado en un contrato de obra publica es-
tard supeditado a la efectiva recaudacién
que se realice, de acuerdo con la proyec-
cién prevista en la respectiva Ley de Pre-
supuesto.

Sin duda este es un aspecto sumamen-
te delicado, atento a que de antemano el
contratista se encuentra sujeto a la incerti-
dumbre que recoge el articulo (la cual pue-
de ser disminuida a partir de la sancién de
una Ley de Presupuesto con metas posibles
y razonables), que ingresa en el umbral de

(34) Su Art. 52 establece: “Toda ley que autorice o dis-
ponga gastos deberd prever en forma expresa el finan-
ciamiento de los mismos. En caso contrario quedard sus-
pendida su ejecucién hasta tanto se incluyan las partidas
correspondientes en el presupuesto nacional. Todos los
contratos de locacién de obra y/o de servicios que resul-
ten indispensables para la cobertura de servicios esen-
ciales, incluidos los de los entes descentralizados, debe-
ran tener respaldo presupuestario y ser autorizados por
decreto del Poder Ejecutivo nacional, por decisién admi-
nistrativa, o por resolucion del ente descentralizado, en
la que constardn detalladamente los fundamentos de las
contrataciones, sus respectivos montos y las obligacio-
nes que generen. Las jurisdicciones que ejecutan proyec-
tos con financiamiento de créditos de organismos inter-
nacionales y/o cualquier otra fuente de crédito publico,
deberdn sujetarse al mismo procedimiento para su apro-
bacidn. El funcionario que autorice o concrete actos o
contratos que no hayan dado cumplimiento a las normas
de la Ley 24.156, sus reglamentaciones y modificaciones,
serdn personalmente responsables, con sus bienes patri-
moniales, si de aquellos resultare la obligacién de pagar
sumas de dinero. El Poder Ejecutivo Nacional establece-
rd, por via reglamentaria, los procedimientos necesarios
para efectivizar dicha responsabilidad o para imponer
sanciones pecuniarias”.

(35) FLORES, Alvaro B., “Contrato de obra ptiblicay
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la doctrina del sometimiento voluntario.
Por ende, si se configura el supuesto con-
templado, y se discontinuaren los pagos, el
contratista no podra desconocer tal vicisi-
tud, sin perjuicio de la posibilidad de hacer
valer los derechos que le correspondan en
los términos de la ley 13.064 y sus comple-
mentarias.

V. La clasificacion del gasto y su impacto
en el encuadre de los contratos de obra.
Su critica

Sobre la base de la normativa de admi-
nistracion financiera, al menos en el dm-
bito nacional, las “obras” constituyen una
de las categorias programéticas del gasto
(conf. art.14 del decreto reglamentario
1344/2007). A los efectos estrictamente
contables, esta consideracion implica que
la categorizacién hace que se erija como
indivisible a los fines de la asignacién de
los recursos reales y financieros que de-
mande su ejecucién.

En este sentido, el decreto 866/1992 y
sus resoluciones complementarias (ej.: re-
solucién 421/2001, 180/2018, entre otras)
aprueban los clasificadores por objeto del
gasto, por rubro de los recursos y por finali-
dadesy funciones.

Como lo hemos sefialado en otra oportu-
nidad (35), la clasificacién contable que se
realice en materia presupuestaria no debe
incidir de manera alguna en el régimen
juridico aplicable. A tales efectos, deberd
estarse al cumplimiento de los recaudos
puntuales que prevea el ordenamiento ju-
ridico y en la naturaleza de las prestaciones
comprometidas.

En el marco del Dictamen de la Oficina
Nacional de Contrataciones (ONC) 265/07,
al tratar de dilucidar la aplicacion del ré-
gimen del contrato de obra publica y los
contratos regidos exclusivamente por el
decreto delegado 1023/2001, se sostuvo:
“La interpretacion arménica de ambos re-
gimenes, a nuestro juicio, impone distinguir
entre ‘mantenimientos menores’ (servicios
de reparacién) y ‘mantenimientos mayores’
(trabajos comprendidos en el régimen de
las obras publicas). El limite entre unos y
otros, que no es demasiado preciso, deberia
buscarse en una razonable relacion entre el
costo de los trabajos y el valor del inmueble
objeto de los mismos, o en la circunstancia
de que los trabajos a realizarse determinen
o no una sustancial alteracion del valor del
edificio”.

Para sustentar tal posicién, amén de su
yerro (puesto que, en todo caso, se estaria

contrato publico de obra. Algunas precisiones”, publi-
cado en Revista de Contrataciones Publicas, |J Editores,
Num. 4, Dic. 2020 (1J-MI11-886),

(36) Art. 42 - Contratos comprendidos. Este régimen
se aplicara a los siguientes contratos: a) Compraven-
ta, suministros, servicios, locaciones, consultoria, al-
quileres con opcidn a compra, permutas, concesiones
de uso de los bienes del dominio publico y privado del
Estado Nacional, que celebren las jurisdicciones y en-
tidades comprendidas en su ambito de aplicaciony a
todos aquellos contratos no excluidos expresamente.
b) Obras publicas, concesiones de obras publicas, con-
cesiones de servicios publicos y licencias.

(37) 33. 331. Servicios de Mantenimiento y repara-
cion de edificios y locales: Servicio de conservaciones y
reparaciones de inmuebles que tiende a conservarlos
en condiciones adecuadas de funcionamiento, tales
como: pintura, desmonte y mantenimiento menores.
Incluye el pago de expensas comunes en edificios o lo-
cales en propiedad horizontal.

(38) 33. 333. Servicios de Mantenimiento y reparacion
de maquinaria y equipo: Servicios de mantenimiento
y reparaciones menores de equipos y maquinarias a
efectos de su normal funcionamiento.

(39) 33. 334. Mantenimiento y reparacién de vias de
comunicacion: Gastos destinados al mantenimiento y
conservacion de caminos, carreteras, autopistas, puen-
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en presencia de una obra menor, sin per-
juicio de las problemaéticas que genera la
precision de sus contornos), la ONC postu-
16 que la distincién entre los regimenes a
aplicar podia hallar respuestas en la clasi-
ficacién de gasto. Especificamente, se afir-
mé lo siguiente: “La partida parcial 333 del
Manual de Clasificaciones Presupuestarias
(Servicios No personales - Mantenimiento
reparacion y limpieza - Mantenimiento y re-
paracion de maquinaria y equipo) se define
como ‘Servicios de mantenimiento y repara-
ciones menores de equipos y maquinarias a
efectos de su normal funcionamiento! Estos
trabajos son los que corresponde efectuar
conforme con el régimen aprobado por el
Decreto 1023/2001 (...) En cambio, se apli-
ca la Ley de Obras Publicas 13.064 cuan-
do se trate de ‘la realizacion de obras que
permanecen con cardcter de adherencia al
suelo, formando parte de un todo indivisi-
ble, como asi también las ampliaciones me-
Jjorativas, de construcciones ya existentes.
Se consideran como tales: caminos, diques,
puentes, edificios, canales de riego, desagiies
0 navegacion, sistemas de balizamiento,
redes de comunicaciones, distribucion de
energia, de agua, fdbricas, usinas, etc....
(Descripcidn de la partida principal 42 del
citado Manual)”.

Por ello, frente a la necesidad de efectuar
trabajos de reparaciones, deberia determi-
narse si se trata de (valga la redundancia)
reparaciones mayores —encuadrdndose
en la ley 13.064— o menores —en el régi-
men del decreto delegado 1023/2001 y de
su reglamento, como locacién de obra o
servicios—.

En tal inteligencia, el criterio de la ONC
postulaba que correspondia efectuar los
trabajos segun el régimen del decreto de-
legado 1023/2001 y su reglamentacion (36),
si aquellos se imputan a la partida parcial
del Manual de Clasificaciones Presupues-
tarias 331 (37), 333 (38), 334 (39) y 339 (40).
Por otra parte, correspondera encuadrar
el régimen de obra publica, si se imputan
las partidas parciales 42 (41), 421 (42) y
422 (43).

Luego, en el Dictamen ONC 314/07 se
anadié: “..se deben aplicar las previsiones
de la Ley 13.064 siempre que se encuentre
comprometida la realizacion de una obra
nueva, de infraestructura o una ampliacion
mejorativa de construcciones ya existen-
tes, financiada por el Tesoro de la Nacion”.
Pareciera en que la locucién “ampliacién
mejorativa” se afirmaba la conclusién sen-
tada en el precedente anterior, sin reparar
nuevamente en el contenido del objeto
contractual.

tesy vias férreas, fluviales, aerédromos y otros.

(40) 33. 339. Otros no especificados precedentemen-
te: Otros gastos de mantenimiento, reparaciény lim-
pieza no especificados precedentemente.

(41) 42.- Construcciones. Comprende la realizacion
de obras que permanecen con caracter de adherencia
al suelo formando parte de un todo indivisible, como
asi también las ampliaciones mejorativas de construc-
ciones ya existentes. Se consideran como tales cami-
nos, diques, puentes, edificios, canales de riego, des-
aglies 0 navegacion, sistemas de balizamiento, redes
de comunicaciones, distribucién de energia, de agua,
fabricas, usinas, entre otros. No incluye el valor de la
tierra, el que se prevera en la partida parcial Tierras y
Terrenos. Comprende asimismo, relevamientos carto-
graficos, geoldgicos, mineros, entre otros, necesarios
para la construccion de un proyecto preconcebido en
un areay con objetivos determinados. También se in-
cluyen las obras que se realizan bajo la modalidad “lla-
ve en mano” por la cual se efectiia un contrato de cons-
truccion a riesgo del contratista.

(42) 42. 421.- Construcciones en bienes de dominio
privado: Gastos destinados a la construccion de obras
del dominio privado tales como: edificios para oficinas
publicas, edificaciones para salud, militares y de segu-
ridad, educativas, culturales, para viviendas, para acti-
vidades comerciales, industriales y/o de servicios.

Condensando los criterios antes esboza-
dos, en el Dictamen ONC 184/2015 —con
menciéon expresa de los antecedentes ci-
tados— se expuso que, para enmarcar una
determinada contratacién en el régimen
general, como una locacién de obra o ser-
vicio, o en la ley 13.064, debe distinguirse
respecto de la naturaleza de las presta-
ciones involucradas y la clasificacién del
gasto. En efecto, se expresé que en los su-
puestos de reparacion de edificios deberan
evaluarse simultdneamente: 1. La natura-
leza de las obras a realizarse (prestaciones
involucradas); 2. La clasificacién del gasto
(mantenimientos menores y manteni-
mientos mayores); 3. La fuente de financia-
miento respectiva.

Luego de la entrada en vigor del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacidn, pareciera
advertirse un criterio superador por parte
de la ONC, en el cual —haciendo énfasis
exclusivamente en el objeto prestacio-
nal— realiza importantes aclaraciones con
relacién al régimen aplicable para los “con-
tratos publicos de obra” (44), sin perjuicio
de reiterar la postura asumida en el Dicta-
men ONC 184/2015. De acuerdo con ello,
el 6rgano rector al examinar el encuadre
que correspondia atribuirle al “servicio de
mantenimiento integral para la readecua-
cion y puesta a punto de las cocheras pre-
sidenciales” (45), destacé que “..Las dis-
posiciones del Reglamento aprobado por el
Decreto 1030/16 no resultan de aplicacion,
en principio, a los contratos de obra publica
pero si a los contratos de obras y servicios
(anteriormente denominados por el Cédigo
Civil locaciones de obras y locaciones de ser-
vicios) (...) En relacion a estas ultimas, bajo
el prisma del Codigo Civil y Comercial de la
Nacidn, aprobado por Ley 26.994, hay con-
trato de obra o de servicios cuando una per-
sona, segun el caso el contratista o el pres-
tador de servicios, actuando independien-
temente, se obliga a favor de otra, llamada
comitente, a realizar una obra material o
intelectual o a proveer un servicio mediante
una retribucion (arts. 1251 y ss.)"

A lo expuesto, el articulo 1252 del C6di-
go Civil y Comercial de la Nacién ahade
que: “..Si hay duda sobre la calificacion
del contrato, se entiende que hay contrato
de servicios cuando la obligacion de hacer
consiste en realizar cierta actividad inde-
pendiente de su eficacia. Se considera que
el contrato es de obra cuando se promete
un resultado eficaz, reproducible o suscep-
tible de entrega’. En efecto, de darse algu-
no de estos supuestos el Reglamento del
Régimen de Contrataciones de la Admi-
nistracion Nacional sera plenamente apli-
cable en forma directa (46), apelando a las

(43) 42. 422.- Construcciones en bienes de dominio
publico: Gastos destinados a la construccién de obras
del dominio publico tales como: calles, caminosy ca-
rreteras, plazas, canales, puentes y cualquier otra obra
publica construida para utilidad o comodidad comun.

(44) En el ambito nacional, serian aquellos contra-
tos que tienen como objeto prestacional una obra pu-
blica (generalmente obras de escasa magnitud), cuyas
jurisdicciones o entidades comitentes no cuentan con
la delegacion expresa del Poder Ejecutivo para aplicar
la Ley 13.064. Ampliar en FLORES, Alvaro B., “Contra-
to de obra publica y contrato publico de obra. Algunas
precisiones”, Revista de Contrataciones Publicas, 1) Edi-
tores, Num. 4, Dic. 2020 (1J-M111-886),

(45) Dictamen ONC IF-2016-03515655-APN-ON-
CHMM.

(46) Dictamen ONC IF-2016-03515655-APN-ON-
C#MM. En este precedente, también se destaca el con-
trato de obra publica -con relacidn a la aplicacién de
su régimen- se encuentra supeditado al cumplimiento
de los siguientes requisitos: 1) Debe tratarse de la cons-
truccion, fabricacion, instalacidn, reparacién, manteni-
miento, modificacion, conservacién, demolicion, etc.,
de bienes inmuebles o muebles; 2) Debe ejecutarse
con fondos del Tesoro de la Nacidn, a excepcion de las
obras efectuadas con subsidios, que se regiradn por ley
especial, y las construcciones militares; 3) La autori-
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competencias del Organo Rector previstas
en el art.23 inc.1 del decreto delegado
1023/2001.

En resumen, las contrataciones que ten-
gan como objeto prestacional una obra
(contrato publico de obra) no les resultara
aplicable el régimen del contrato de obra
publica (cfr. ley 13.064 y sus complemen-
tarias), pero, a la vez, les serdan de aplica-
cion las previsiones del decreto delegado
1023/2001 y su reglamentacion (conf. de-
creto 1030/2016). Mas allé de las preci-
siones, como puede colegirse, la solucién
quedaba a mitad de camino, debido a la
insuficiencia del régimen “general” para
abordar el tratamiento de un contrato que
nuclee a una obra.

Al momento de examinar el encuadre
que correspondia asignarle a la contra-
tacién cuyo objeto recafa en la provision,
instalacién, montaje y puesta en servicio
de un sistema de cableado estructurado de
telecomunicaciones y una red de distribu-
ciéon de energia eléctrica en un inmueble
donde funcionaba la Secretaria General de
la Presidencia, se volvié a abordar el tema
que nos convoca. Partiendo de la base de la
naturaleza que revestia la contratacién, un
tipico contrato bajo la modalidad “llave en
mano’, reiter6 el criterio antes aludido, pre-
cisando que en este tipo de supuestos —al
aplicarse el decreto 1030/2016— los intere-
sados deberdn inscribirse en el Sistema de
Informacién de Proveedores (SIPRO).

Posteriormente, comienza tenuemente
a perfilarse cudl serd el régimen aplicable,
tomando dimensién sobre la insuficiencia
del esquema del marco normativo general.
Al respecto, la ONC no advierte reparos
para la aplicacién supletoria del Regla-
mento aprobado por el decreto 1030/2016
con relacién a todo lo no previsto por la
ley 13.064, siempre y cuando la pretendida
aplicacién subsidiaria del Reglamento no
resulte incompatible con el régimen pro-
pio y especifico de los contratos de obra
publica, extremo que deberd examinarse
en cada caso concreto (47).

A un criterio similar el organismo arribé
al evaluar la naturaleza de una contratacién
referida al “servicio de estudio y remocién
de tanques de combustible’, impulsada por
la Gendarmeria Nacional (48).

Por lo tanto, ante la insuficiencia del
régimen general (cfr. decreto delegado
1023/2001, decreto reglamentario 1030/2016,
y la normativa complementaria), la redac-
cion de los Pliegos de Condiciones Particu-
lares adquiere atin mayor relevancia (49).
Esto es asi, debido a que los pliegos debe-
ran prever soluciones que no contempla
el decreto reglamentario, el Manual y el
Pliego Unico de Adquisicién de Bienes
y Servicios, para dotar de eficiencia a
la contratacién. Por obvias razones, las
adaptaciones que se realicen en los plie-
gos no implicardn una transgresion al
principio de legalidad o juridicidad, sino
que —por el contrario— constituye una
accidn ineludible para el éxito del come-
tido perseguido.

dad, organismo o funcionario que la ejecute debe con-
tar con la correspondiente delegacién por parte del Po-
der Ejecutivo Nacional, para considerarselo legalmen-
te autorizado a tales fines.

(47) Dictamen ONC IF-2017-09040121-APN-ON-
CHMM.

(48) Dictamen ONC IF-2018-23715003-APN-ON-
CH#MM.

(49) Sobre esta cuestion, ampliar en FLORES, Al-
varo B., “Breves reflexiones en torno al principio de
eficiencia de la contratacién publica”, TR LALEY AR/
DOC/208/2020. Vale mencionar que la ONC tiene
dicho que “...La etapa de elaboracién de los pliegos de
bases y condiciones particulares adquiere relevancia su-
perlativa, ya que en ella estd en juego el éxito o el fracaso

De acuerdo con este derrotero, en la ac-
tualidad —con cierta légica— el criterio
oportunamente seguido para discernir los
marcos normativos aplicables en los con-
tratos que involucren a una obra publica
pareceria haber desaparecido.

VI. El crédito legal previo. Sus alcances

La exigencia relativa al crédito legal
previo aparece como una nueva mani-
festacion de la trascendencia del aspecto
presupuestario en la contratacién de obra
publica. Por razones de transparencia y
responsabilidad (50), es dificil pensar en
una contrataciéon publica eficiente y ra-
zonable sin que tenga asignadas las par-
tidas presupuestarias o el financiamiento
correspondiente, debido a que aquella
resultarfa materialmente imposible. Al
mismo tiempo, la relevancia de este tépi-
co también se emparenta con el principio
de divisiéon de poderes, atento a que no
puede olvidarse que el presupuesto apa-
rece como un crédito que el Poder Legis-
lativo le extiende al Poder Ejecutivo. En tal
contexto, sin perjuicio de las facultades
que detenta —sobre todo—, la Jefatura de
Gabinete de Ministros en la esfera nacio-
nal sobre la reasignacién de las partidas,
cualquier desvio en la ejecucién del gas-
to decantaria en una tensién entre ambos
poderes, generdndose un impacto —en
lo que aqui interesa— en el ambito de la
contratacion publica.

La habilitacion presupuestaria es un li-
mite de la competencia de la Administra-
cién, por la relacién que existe entre esa
habilitacién y la finalidad (51), porque de
alli decanta el cometido tenido en miras
por la norma habilitadora para el uso de
los fondos publicos que se imputan para
un determinado contrato. Por ello, se ha
afirmado (52) que se erige como un requi-
sito insoslayable de la contrataciéon admi-
nistrativa de pago directo, sin cuyo cumpli-
miento la Administracion puede obligarse
a comprometer la inversién de los recursos
publicos frente a terceros.

La ley nacional 13.064 senala que no
podré llamarse a licitacién ni adjudicar-
se obra alguna, ni efectuarse inversiones
que no tengan crédito legal (conf. art. 7).
Con las particularidades que iremos desta-
cando en cuanto a sus alcances, la misma
premisa se replica en las regulaciones pro-
vinciales.

La excepcién a esta regla, al menos en
el ambito normativo, esta constituida por
las las construcciones nuevas o repara-
ciones que fueron declaradas de recono-
cida urgencia. Allf, laley nacional impone
el cargo de solicitar el otorgamiento del
crédito correspondiente al Honorable
Congreso (53).

A diferencia de lo explicado en el acdpi-
te IT, en donde se explicé la incidencia del
concepto “fondos del tesoro’, el denomi-
nado crédito legal guarda relacién con los
aspectos formales o procedimentales del
contrato de obra publica. Asi las cosas, su
presencia no tendrd influencia en cuanto

de la contratacion” (conf. dictdmenes ONC 23/2013 y
157/2014, 353/2013).

(50) Conf. leyes 24.629y 25.152.

(51) HUTCHINSON, Tomas “El procedimiento como
presupuesto de la formacion del contrato de la admi-
nistracion”, en CASSAGNE, Juan C. (dir.) “Tratado Ge-
neral de los Contratos Publicos”, Ed. La Ley, Buenos Ai-
res, 2013, t. I, p. 1140.

(52) DRUETTA, Ricardo T. “La contratacién adminis-
trativa irregular”, Hammurabi, 2021, p. 99y ss.

(53) El citado Art. 72 aclara que “...En caso de que el
mismo no se hubiera pronunciado dentro del periodo or-
dinario correspondiente, se tendrd por acordado el crédi-
to solicitado, asi como la autorizacién para financiarlo”.

(54) Fallos 310:548.

al régimen aplicable (puesto a que su mera
existencia presumiria la fuente de inver-
sién publica), pero si detentard importan-
tes efectos en la validez y eficacia de la con-
tratacion, con las salvedades que se iran
destacando.

En la inteligencia descripta, se ha dis-
cutido respecto a si la ausencia de crédito
legal al momento de lanzar la contratacién
se traduce en la nulidad del procedimiento
de seleccion. En la causa “Libedinsky” (54),
la Corte Suprema consider6 que el llamado
a licitacién sin la partida correspondiente
es un acto susceptible de saneamiento, ya
sea aplicando los lineamientos vertidos en
los arts. 15 y 19 de la Ley Nacional de Pro-
cedimientos Administrativos o apelando
a algin mecanismo de transformacién de
partidas.

Sin perjuicio del criterio preminente-
mente practico que reviste la tesitura se-
nalada, la cual podria también anclarse
en el principio de eficiencia y el de eco-
nomicidad, lo cierto es que, adhiriendo a
lo expresado por Druetta (55), no permite
purgar la grave afectacién que se produce
alos principios de concurrencia y compe-
tencia. Teniendo en cuenta la debida dili-
gencia (56) que reposa en cualquier inte-
resado en un contrato de obra publica, la
circunstancia de presentar una oferta ante
la ausencia de partidas implicaria —cuan-
do menos— una conducta arriesgada.
Independientemente de la posibilidad
ulterior de subsanar la ausencia de cré-
dito legal, lo cual permite sostener la le-
galidad del procedimiento, un escenario
semejante se traduce en un nuevo riesgo
para los potenciales interesados, maxime
en un tipo contractual donde la liquidez
es fundamental para los derechos de los
contratistas, quienes verdn satisfechos sus
intereses a través del cobro de las sumas
resultantes de las certificaciones.

En el derecho comparado (ref. Ley de
Contratos del Sector Publico de Espaia), la
ausencia de crédito legal acarrea la nulidad
de pleno derecho del procedimiento de se-
leccién (57).

Del mismo modo, con antelacién al pre-
cedente de la Corte Suprema citado, la doc-
trina habia sido conteste a la posibilidad
de subsanar la ausencia inicial del crédito
legal (58).

Ademads de los rubros inherentes al pre-
supuesto propiamente dicho (ref. Acépi-
te I1I), el crédito legal no solamente abar-
ca al costo inicial (59) de la obra. En este
entendimiento, la mayoria de los ordena-
mientos provinciales (60) estipulan que las
partidas asignadas al financiamiento de la
obra deberan incrementarse en un porcen-
taje que oscila entre el 10 y 30 por ciento, a
fin de afrontar el eventual pago de trabajos
adicionales, item no previstos o bonifica-
ciones.

Asimismo, el crédito legal podra incluir
los montos que demanden la adquisicion
de los terrenos sobre los cuales se ejecute
la obra (61).

(55) DRUETTA, Ricardo T., ob., cit., p. 101.

(56) Fallos 311:2831; 319: 1681; 324:4199; 330:1649.

(57) Conf. Art. 39.

(58) MO, Fernando ob., cit., p. 96; MAIRAL, Héctor
A., “Licitacion Publica”, Depalma, 1975, p. 25y ss.

(59) Decimos inicial, debido a que el precio del con-
trato de obra publica es susceptible de ser redetermi-
nado, maxime ante una economia inflacionaria como la
de nuestro pais.

(60) Ej.: Leyes de las provincias de Buenos Aires
(Art. 7), Santa Fe (Art. 12), Corrientes (Art. 8), Entre
Rios (Art. 8), Salta (Art. 7), Misiones (Art. 11), La Rioja
(Art.16), Salta (Art. 17), Formosa (Art. 7), Jujuy (Art. 16),
Catamarca (Art. 9), Mendoza (Art. 9), San Juan (Art. 8),
La Pampa (Art. 13), Neuquén (Art. 8), Rio Negro (Art. 8).

VIl. La incidencia del presupuesto en las
diversas etapas de la contratacion

En funcién de las aproximaciones esbo-
zadas en los acépites anteriores, es posible
colegir los distintos escenarios a configu-
rarse cuando acontecen problemaéticas en
torno al presupuesto en el contrato de obra
publica.

El hecho de contemplar el presupuesto
de rigor, bajo los lineamientos que apunté-
ramos en el Acapite III, que dan cuenta de
la existencia de crédito legal, no disipa la
chance de que puedan acontecer inconve-
nientes, sobre todo, al momento de exami-
nar las ofertas. Aqui corresponde realizar
un distingo, fundamental por cierto, referi-
do a la seriedad con la cual haya sido esti-
mado el presupuesto para la obra. Si se par-
te de la premisa de la fiabilidad del monto
indicativo consolidado, una problematica
que suele ser recurrente en la practica se
configura a partir de la desactualizacién
ulterior del presupuesto frente al aumento
de precios ocasionado durante el lapso en
el cual se ha tramitado el procedimiento
de seleccidn. Esto puede dar lugar a la pre-
sentacion de ofertas que superen el monto
oportunamente previsto, lo cual indicarfa
que las ofertas resultan inconvenientes,
generando el fracaso del procedimiento.

Ante esta circunstancia, correspondera
la intervencion de las dreas técnicas para
que determinen si el monto que fuera con-
signado es representativo de los valores ac-
tuales de los componentes del presupues-
to. Si esto ocurre, es decir, si el presupuesto
original habia quedado obsoleto —por el
impacto de la inflacién—, las autoridades
encargadas de examinar las ofertas conta-
ran con un elemento trascendental, sobre
todo, para evitar que el procedimiento
fracase. Todo ello sin perjuicio de las dis-
crepancias que se generan en la practica
al momento de considerar qué se entiende
por “precio razonable’, basicamente, deter-
minar el umbral o porcentaje —en mas o
en menos— para considerar que una oferta
cuenta con un precio conveniente (62), la
cual permite considerarla como admisi-
ble, pudiendo con ello ingresar dentro del
orden de mérito. El mismo temperamento,
es decir, la intervencion de las 4reas técni-
cas debera tener lugar cuando se presuma
o denuncie un precio vil en alguna de las
cotizaciones.

En otro orden de ideas, la presencia de
ofertas con precios que no guarden rela-
cion (ya sea por altos o bajos) con el pre-
supuesto estipulado puede poner de mani-
fiesto una deficiencia en su conformacion.
Allf deberfa seguirse el mismo procedi-
miento explicado en el parrafo anterior, sin
perjuicio de las responsabilidades admi-
nistrativas que puedan derivarse.

Retomando someramente la cuestion
atinente a la ausencia inicial del crédito le-
gal, este podria ser integrado al momento
de realizar el registro de compromiso del
contrato —en funcién del monto preadju-
dicado—, o incluso, con posterioridad al
acto de adjudicacién, més alld de los in-

(61) Conf. Art. 82 de la ley 13.064.

(62) Como lo sefialasemos en otra oportunidad
(FLORES, Alvaro B., “Precios maximos, razonabilidad
de precios y contrataciones publicas”, Boletin informa-
tivo de Rubinzal Culzoni del dia 30 de abril de 2020,
cita online RC D 1670/2020), en el ambito o jerga de
la contratacion publica suele hablarse o sostenerse un
margen de tolerancia —en mas o en menos— del veinte
por ciento (20 %), a fin de contemplar la razonabilidad
de los precios. Aunque los precedentes administrativos
no han acuiado este criterio, en algun caso aislado, se
ha podido inferir que los precios que superan en un mas
de un 30 % al valor fijado en el presupuesto oficial son
reputadas inconvenientes sin objecion alguna (conf.
dictdmenes 268:345).



convenientes que puedan generarse (63).
Desde otra atalaya, el Estado —ante la
inexistencia o insuficiencia sobreviniente
de fondos (64)— podré dejar sin efecto el
procedimiento de seleccién antes de per-
feccionar el contrato, lo cual —por regla—
no generaria responsabilidad patrimonial
alguna.

La cuestion examinada se altera cuan-
do aparecen vicisitudes una vez firmado
el contrato, atento a que, a partir de dicho
momento, el contratista ha adquirido un
derecho de propiedad que —por estrictas
razones constitucionales— deberd ser tu-
telado por el sistema. En estos términos, la
falta o insuficiencia de crédito legal poste-
rior ala formalizacion del contrato acarrea-
ré4 la responsabilidad contractual del Es-
tado (65), a partir de la posibilidad de res-
cindir —por culpa de la administracién—el
contrato suscripto.

Sin embargo, a fin de evitar la extincién
anticipada del contrato atribuyendo culpa-
bilidad al Estado, se abren otras opciones,
alas cuales las autoridades publicas suelen
echar mano para resolver esta delicada si-
tuacién. Si se optase por intentar conser-
var la virtualidad del contrato, la ausencia
transitoria de liquidez para afrontar el con-
trato podria dar lugar a la neutralizacién o
suspensién del contrato (66). La aplicacién
de una u otra herramienta trae aparejadas
consecuencias patrimoniales, sobre todo
si se tiene en cuenta que la suspension del
contrato da lugar al reconocimiento de
gastos improductivos (conf. art. 35 de la
ley 13.064). Por tal motivo, atento a que la
situacidn se agravarfa aiin mas (se amplia-
ria una deuda que de momento tampoco
puede ser afrontada), suele recurrirse a la
celebracidén de actas-acuerdo en las cuales
se “neutraliza” el contrato, supeditando el
reinicio de las labores a la existencia de fi-
nanciamiento.

A todo evento, la Administracién podria
acudir a la revocacién del contrato por
razones de oportunidad, mérito o conve-
niencia para concluir el contrato, invocan-
do un hecho objetivo, como lo representa
la insuficiencia de partidas para poder cu-
brir los costos de la contratacién, que no es
ni mas ni menos que el pago al contratis-
ta. A su vez, tal como se ha examinado en
la jurisprudencia (67), la inclusién de una
clausula que admite la rescisién del contra-
to frente a la no aprobacién de las partidas
presupuestarias correspondientes consti-
tuye un riesgo previsible que debera ser to-
mado en consideracidn por el contratista.

(63) Seria interesante examinar el caso en el cual el
adjudicatario se rehUse a perfeccionar la contratacion
so pretexto de ausencia de crédito legal, en torno a si
seria pasible o no de alguna penalidad (Ej.: ejecucién
de la garantia de mantenimiento de la oferta).

(64) Este supuesto podria configurarse en el caso de
darse una reasignacion de partidas.

(65) Dictdmenes 85:188; 120:260.

(66) Ampliar en LICO, Miguel A., “Breve estudio so-
bre la suspension en la ejecucion del contrato de obra
publica. Su naturaleza instrumental, finalidades, re-
quisitos tipificantes y efectos indemnizatorios”, TR LA-
LEY AR/DOC/5455/2013; BARRA, Rodolfo “Los Insti-
tutos de. la paralizacion: y suspension de la Obra Publi-
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VIII. El sistema nacional de inversiéon pu-
blica

Junto con las previsiones ya examinadas
en materia de administracion financiera,
en el dmbito nacional hallamos otro ele-
mento que permite vincular a la ejecucién
del presupuesto y al contrato de obra pu-
blica. En virtud de lo resaltado, debe re-
cordarse que el art. 75 inc. 8, . CN, estatuye
que la Ley de Presupuesto debe ser fijada,
entre otros parametros, por el plan de in-
versiones publicas.

En este contexto es donde se comprende
la aparicién de la ley 24.354 por la cual se
crea el “Sistema Nacional de Inversiones
Publicas’, cuyos objetivos son la iniciacién
y actualizacién permanente de un inven-
tario de proyectos de inversion publica
nacional y la formulacién anual y gestién
del plan nacional de inversiones publi-
cas (68) del Sector Publico Nacional (69),
el cual formara parte de la Ley de Presu-
puesto de cada ano. Dicha normativa de-
fine como “Inversi6n Publica Nacional” a
la aplicacién de recursos en todo tipo de
bienes y de actividades que incrementen
el patrimonio de las entidades que inte-
gran el sector publico nacional, con el fin
de iniciar, ampliar, mejorar, modernizar,
reponer o reconstruir la capacidad pro-
ductora de bienes o prestadora de servi-
cios. Como puede colegirse, dentro de la
definicién legal, queda incluida la “obra
publica’, siempre y cuando, esta cumpla
con los recaudos antes descriptos.

Si bien la ejecucién de un contrato de
obra publica ha sido englobada dentro
de las facultades discrecionales de la Ad-
ministracién (70), lo cierto es que el dise-
no del régimen de inversién publica —a
nuestro juicio— mitiga estas prerrogati-
vas, atento a que la ley 24.354 determina
los sectores prioritarios para el destino de
las inversiones publicas y en la btisqueda
de fuentes de financiamiento para los pro-
yectos de inversién. Vale reparar que en su
decreto reglamentario 720/1995 se esta-
blece que el érgano responsable solicitara
opinién a los gobiernos provinciales sobre
los programas y proyectos ubicados en sus
territorios provinciales, incluidos en el an-
teproyecto de Plan Nacional de Inversiones
Publicas (71).

La propuesta de seleccién de los proyec-
tos la realizard el 6érgano responsable del
Sistema Nacional de Inversiones Publicas
[actualmente en cabeza de la Jefatura de
Gabinete de Ministros (72)] en coordina-

ca. Su régimen juridico”, El Derecho 71-727.

(67) Fallos 332:2801.

(68) EL mismo tendra una proyecciéon de TRES (3)
afos, conforme lo establece el decreto 729/1995.

(69) Segun la Ley, en un sentido casi analogo con la
Ley 24.156, se indica que por “Sector Publico Nacional”
comprendera al conjunto de todas las jurisdicciones de
la administracion nacional conformado por la admi-
nistracion central y los organismos descentralizados,
sean o no autarquicos, incluyendo las instituciones de
seguridad social, el Banco Central de la Republica Ar-
gentina, los bancos publicos nacionales y organismos
autarquicos de caracter financiero del Estado Nacio-
nal; las empresas y sociedades del Estado, socieda-

Concurso preventivo

Acuerdo preventivo. Exclusion de acreedo-
res. Créditos bajo condicion. Parientes del
deudor.

1.- Tratandose de un crédito inexigible y
cuantitativamente indeterminado al

tiempo del vencimiento del periodo de
exclusividad, corresponde concluir que
carece de aptitud para ser considerado
en el computo de las mayorias requeri-
das para aprobar el acuerdo.

Los titulares de créditos bajo condi-
cién resolutoria deben ser considera-

Lunes 24 de octubre de 2022 I 5

cién con los correspondientes organismos
integrantes del sector publico nacional que
presentaron los proyectos incluidos en el
plan nacional de inversiones publicas, so-
bre la base de la tasa de retorno individual
y social de cada proyecto. Dicha autoridad
elevard la propuesta del presupuesto anual
de inversiones y de otorgamiento de avales
del Tesoro Nacional a la Secretaria de Ha-
cienda; y en coordinacién con la Oficina
Nacional de Presupuesto compatibilizardn
los proyectos seleccionados, de acuerdo
con lo establecido en el parrafo anterior,
con los créditos presupuestarios asignados
a cada jurisdiccion.

El decreto 720/1995 establecié que el
6rgano responsable del Sistema Nacional
de Inversiones Publicas es la Direccién
Nacional de Inversién Publica (73). En
su dmbito es creado el Banco de Proyec-
tos de Inversién Publica (BAPIN), cuya
funcién sera el mantenimiento y actua-
lizacién permanente del Inventario de
Proyectos de Inversién Publica. Alli las
jurisdicciones y entidades deberdn en-
viar la informacién bdésica y los estudios
completos de los proyectos o programa,
inherentes —en este caso— a la obra pu-
blica que se pretenda contratar, a fin de
ser ingresada en la Ley de Presupuesto
del ano entrante. Este procedimiento ac-
tualmente se encuentra regulado por la
resolucién 1/2021 de la Secretaria de Eva-
luacién Presupuestaria, Inversién Publica
y Participacién Publico Privada.

En un aspecto de singular trascendencia,
laley indica que el Poder Ejecutivo Nacio-
nal podra facultar a la autoridad de aplica-
cidén para fijar el monto maximo del progra-
ma o proyecto de inversion que podra ser
aprobado directamente por el organismo o
ente iniciador para su inclusion en el Plan
Nacional de Inversién Publica. Dicho mon-
to méaximo no podrd superar en ningin
caso el uno por mil (1 %o) del presupues-
to anual de inversién publica nacional, co-
rrespondiente al ejercicio anual inmediato
anterior.

La determinacion de este monto (el cual
hoy en dia asciende a la suma, en pesos,
de ochocientos ochenta y tres millones
—$ 883.000.000—) es importante para defi-
nir el procedimiento a seguir, debido a que
si la contrataciéon de obra publica es igual
o superior a dicho monto, no bastara con
informar el proyecto al BAPIN, sino que se
debera obtener la aprobacién correspon-
diente por parte de la autoridad de aplica-
cién.

des andnimas con participacion estatal mayoritaria,
sociedades de economia mixta y todas aquellas otras
organizaciones empresariales donde el Estado Nacio-
nal tenga participacién mayoritaria en el capital o en
la formacidén de las decisiones societarias, y los entes
binacionales que integre el Estado Nacional.

(70) Fallos 314:1202.

(71) La norma complementa este punto sefalan-
do que Los gobiernos provinciales deberan comunicar
dentro del plazo de cuarentay cinco (45) dias corridos
su opinidn al respecto, vencido dicho plazo se interpre-
tara que no existen observaciones que realizar al ante-
proyecto que corresponde a su jurisdiccion. Al momen-
to de elaborarse el Proyecto de Plan Nacional de Inver-

dos con los mismos derechos que los
titulares de créditos puros y simples;
de modo que, una vez verificados, tie-
nen el derecho de participacidon y de
votar la propuesta de acuerdo pre-
ventivo, mientras que, en el caso de
acreencias bajo condicion suspensi-
va, el acreedor puede ser computa-

Obtenidas las calificaciones respectivas
con caracter satisfactorio, tendran una vi-
gencia de dos [2] anos contados a partir de
la fecha de emisién del informe. Pasado este
lapso, la calificacién caducara si el proyecto
de inversién publica no hubiera iniciado su
ejecucion (74). Si el organismo responsable
del proyecto continuara con la intencién de
ejecutarlo, deberd volver a presentar la in-
formacién requerida por la presente resolu-
cion para la emision de un nuevo informe.

IX. Consideraciones finales

Alo largo de estas lineas hemos intenta-
do destacar las diversas aristas que ofrece
el presupuesto o financiamiento publico
en la contratacién de obra publica, procu-
rando sistematizar sus incidencias en dis-
tintas facetas del contrato.

En prieta sintesis, el elemento analizado
ha de tener impactos en la posibilidad de
encuadrar el contrato bajo el régimen del
contrato de obra publica, que goza de un
tratamiento especifico en la normativa fi-
nancieray contable (con las limitaciones
senaladas mas arriba) y, asimismo, repre-
senta un hito clave en el debido procedi-
miento adjetivo.

A través de este trabajo hemos intenta-
do poner de resalto la relevancia que re-
viste esta temadtica, procurando ordenar
el impacto que, tal como se ha puesto de
manifiesto, genera en todas las etapas del
contrato de obra publica.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/2974/2022

Ojeda Goncgalves, Joaquin, “La autonomia
de la ciudad de buenos aires a proposito del
dictado del ‘régimen de contrataciones de
obra publica”, LALEY 23/09/2021, 1, TR
LALEY AR/DOC/2719/2021

Bonina, Nicolas, “Sistemas de contratacion
en el contrato de obra publica. La trampa
del ajuste alzado”, RDA 2020-131, 234, TR
LALEY AR/DOC/2802/2020
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siones Publicas (PNIP), se ponderaran las observacio-
nes recibidas de los gobiernos provinciales, teniendo
caracter de consulta no vinculante.

(72) Actualmente la Secretaria de Evaluacién Pre-
supuestaria, Inversion Publica y Participacion Publico
Privada.

(73) La cual depende al dia de la fecha de la mencio-
nada Secretaria de Evaluacion Presupuestaria, Inver-
sién Publicay Participacion Publico Privada.

(74) A dichos efectos se entendera por inicio de ejecu-
cién la fecha de firma del contrato o bien el inicio de los
trabajos en caso de ejecucion por administracion (conf.
art. 82delares.1/2021).

do a los efectos de las mayorias del
art. 45 de la LCQ, solo si la condicién
se cumple antes de vencer el periodo
de exclusividad.

La apelacion deducida por la concursa-
darespecto de los honorarios regulados
en favor de una abogada mantiene en


https://www.laleynext.com.ar/document/doctrina/i531F075CD7B0DB9A41047A929E27EDA7
https://www.laleynext.com.ar/document/doctrina/i3E2A0D14FED7B48128A68FEE2DA07E51
https://tienda.thomsonreuters.com.ar/tr-978-987-03-3381-4/p
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suspenso los efectos de la decision ju-
risdiccional que los fijo.

Laincertidumbre acerca de su exigibi-
lidad y cuantificacidn justifica que los
créditos litigiosos sean tratados de
forma andaloga a los créditos suspen-
sivamente condicionados, perdiendo
su condicidn de contingentes cuando

sean determinados por sentencia fir-
me.

El art. 45 de la LCQ, que prevé la exclu-
sion del cdmputo de las mayorias a los
parientes cercanos del deudor, resulta
de aplicacion cuando se verifica objeti-
vamente la relacién familiar tipificada e
independientemente de que el acreedor

carezca de la voluntad de beneficiar a la
concursada, pues la ley no prevé la posi-
bilidad de evadir esa prohibicion.

CNCom., salaD, 23/08/2022. - Lascombes,
Maria Marcela s/ Concurso preventivo.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/109987/2022]

Se imponen en el orden causado.

Véase el texto completoenp. 8

Exclusion del cOmputo de mayorias y acuerdos
preventivos concursales

Una necesaria reinterpretacion desde la filosofia del Cédigo Civil y Comercial

I. Introduccion

El 23 de agosto de 2022 la SalaD de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial dict6 un fallo en el cual aborda
dos cuestiones referidas a la exclusién de
acreedores para formular su adhesion a la
propuesta concordataria: los créditos veri-
ficados como condicional y la relacién de
parentesco del acreedor con el deudor.

La primera cuestién llega a su conoci-
miento por un recurso planteado por una
acreedora cuyo crédito originado por ho-
norarios fue declarado admitido con ca-
racter condicional. La profesional se queja
de que tal condicidn sirvié de sustento para
excluirla de la base de las mayorias y con
ello aprobar el acuerdo concordatario pro-
puesto.

Paralelamente, la exclusién de la base
del calculo respecto del crédito del otro
quejoso se fundamentd en su relacién de
parentesco con la concursada, lo que tam-
bién fue apelado por aquel argumentando
que no iba a adherir a la propuesta y, por lo
tanto, la ratio legis de la exclusién no esta-
ba alcanzada.

En el presente trabajo se analizard ambas
situaciones, siguiendo los fundamentos
dados por el tribunal para arribar a su so-
lucién, buscando analizar el decisorio con
base en antecedentes doctrinarios y juris-
prudenciales.

Il. El crédito de caracter condicional

En el considerando 3°, el fallo trata con
exquisita lucidez la naturaleza del crédito
condicionado, analizando cémo su cali-
dad influye en el derecho a participar en la
votacion del acuerdo preventivo [rectius: a
que el crédito no sea excluido del cémputo
de las mayorias].

Para ello se enrola en la discusién sobre
si la condicién resulta ser suspensiva o

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Cfr. MESSINEDO, F., “Manual de derecho civil y co-
mercial”, Edic. juridicas Europa-América, Buenos Aires,
1979, t. 11, p. 466.

(2) Expresa el tribunal: “véase, desde esa perspectiva
que la letrada [...] podria razonablemente alegar que en
tanto efectivamente desplegé tareas profesionales en el
marco de un juicio en el cual la concursada fue condena-
da en costas mediante pronunciamiento firme, adquirié
el derecho creditorio correspondiente, aunque su definiti-

Alexis Matias Marega
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resolutoria, pues los efectos de una y otra
seran distintas y por lo tanto se proyecta-
rd en el célculo de las mayorias que prevé
el articulo 45, LCQ. Asi, indaga sobre si lo
subordinado del crédito es la adquisicion
de un derecho (en cuyo caso la condicién
serd suspensiva), o si lo subordinado es la
resolucién de un derecho ya adquirido (de
modo tal que la condicion resultaria ser re-
solutoria).

Para arribar a una conclusién, se aleja de
las reglas cldsicas de la interpretacién recu-
rriendo alo que denomina “pautas para ca-
sos dudosos o dificiles’, y analiza el efecto
de la condicién durante el estado de pen-
dencia. Asi, si queda en suspenso la efica-
cia del acto, la condicién es suspensiva; si,
en cambio, el acto tiene efecto inmediato,
la condicién es resolutoria (1).

Al tratarse la cuestién de los honorarios
que no se encontraban firmes, y por lo tan-
to haciéndose la verificaciéon con cardcter
condicional, con atino el tribunal inter-
preté que la incertidumbre acerca de su
exigibilidad y cuantificacién justifica que
esta clase de créditos sean tratados de for-
ma anéloga a los créditos suspensivamente
condicionados, perdiendo su condicién de
contingentes cuando sean determinados
por sentencia firme.

Adviértase que no escapa al andlisis efec-
tuado por la Sala D que el crédito existe,
pues este nace con el despliegue profesio-
nal de la abogada reclamante (2). Resta so-
lamente la determinacién de su cuantifica-
cidn; y ello es ébice para que su exigencia
sea plenamente vélida en la inmediatez.
Esto es, sin perjuicio de la existencia del
crédito, este no es exigible y por lo tanto
los efectos que acarrea su existencia estan
supeditados a la confirmacién de una sen-
tencia firme.

En esta hermenéutica es que el tribunal
manifiesta que tratdindose de un crédito
inexigible y cuantitativamente indetermi-

va cuantificacién se encuentre supeditada a la revisién de
un tribunal de apelaciones y su exigibilidad a las reglas
procesales locales”.

(3) EL Codigo de Comercio Nacional de 1862y el del
afio 1889 no disponian la exclusién de votos. Tam-
poco lo hacia la legislacion comparada. La cuestion
tomo un giro inesperado cuando el proyecto de Ley
de Quiebras italiano de 1901 introdujo un cambio vis-
ceral, carente de precedentes en el derecho positivo,
y establecia que los parientes y afines hasta el cuarto
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nado al tiempo de vencimiento del periodo
de exclusividad, no corresponde sea consi-
derado en el computo de las mayorias.

Compartimos la solucién arribada, en
tanto no se pone en discusion la existencia
del crédito; pero para una verificacion ple-
na, la ley exige: causa, monto y privilegio
(art. 32, LCQ). Al faltar uno de los requisi-
tos esenciales (el monto, que estd contro-
vertido), su validez queda pendiente de ese
cumplimiento y con ella los derechos que
como acreedor trae aparejado.

Asi, podemos concluir que no se la ex-
cluye porque su crédito esta pendiente de
condicién, sino que, al estar pendiente de
condicioén, los derechos del acreedor den-
tro de un proceso concursal atin no se en-
cuentran perfeccionados en cabeza de su
titular, razén por la cual se le prohibe par-
ticipar en la propuesta concordataria ex-
cluyéndose su crédito del cémputo de las
mayorias (art. 45, LCQ).

11l. La exclusidon de votos
III.1. Cuestiones preliminares

;Por qué hablamos de “exclusion de vo-
tos’, si tal terminologia no se encuentra
contemplada en la ley24.522, como asi
tampoco ninguna “votacién” esta prevista
en la ley concursal vigente?

El término “exclusién de voto” tiene su
origen en el instituto de las juntas de acree-
dores, en la cual los acreedores se reunian
enun dfa determinado por el juez para ana-
lizar y votar la propuesta concordataria. La
exclusion de votos fue introducida por la
ley 4156 del afio 1902 (3), reconociendo el
concurso preventivo en nuestra legislaciéon
nacional y se mantuvo vigente durante las
modificaciones de las leyes 11.719 del afnio
1933 (denominada “Ley Castillo”) y 19.551
de 1972, hasta que en el ano 1995 mediante
laley 24.522 se elimind la tan criticada jun-
ta de acreedores (4).

grado inclusive y aun los adjudicatarios (v.gr.: por via
de subasta) dentro del afio del periodo de concorda-
to, y los cesionarios de esos créditos en forma ulterior
a la apertura de la convocatoria de acreedores, se en-
contraban afectados por la veda del voto. Ese proyec-
to apenas pudo convertirse en ley el 24 de mayo de
1903, pero el legislador argentino tomé la normativa
proyectada, con anterioridad a la propia legislacién
italiana. Ver DASSO, Ariel, “Exclusién de voto. Vin-
culos familiares y societarios (relaciones de domina-

Desde entonces, los acreedores no votan,
sino que adhieren (o no) a la propuesta de
concordato efectuada por el deudor, cuyas
conformidades deben ser recopiladas de
manera privada y llevadas ante el juez an-
tes del vencimiento del periodo de exclusi-
vidad. En razé6n de ello, técnicamente no se
puede hablar de acreedores “excluidos de
la votacién’, sino de acreencias excluidas
del cémputo; y, por lo tanto, su adhesién a
la propuesta no es contabilizada a los fines
de la doble mayoria exigida por el art. 45,
LCQ.

No obstante este cambio, hay un acuer-
do implicito pero unanime en la doctrina
en mencionar “exclusién de votos” como
sinénimo de “exclusién del coémputo de las
mayorias”

II1.2. La exclusion de votos por parentesco
I11.2.a. La presunci6n de connivencia

A diferencia del caso analizado en el
pto. 2, esta situacion se encuentra expresa-
mente contemplada en el segundo parrafo
del extenso art. 45, LCQ, cuyo origen se re-
monta al ano 1902, mediante su incorpo-
racion al art. 20, tercer parrafo la ley 4156,
que disponia: “no podrd formar parte de
la junta el esposo o esposa o pariente del
concursado dentro del cuarto grado civil de
consanguinidad y segundo de afinidad...

Malagarriga explicaba que esta exclusién
se fundamentaba en dos érdenes de consi-
deraciones. Por un lado, por la suposiciéon
de que tales acreedores no votarian tenien-
do en vista el interés de todos, sino el inte-
rés del deudor; y en segundo lugar, la pro-
hibicién responde a un temor del legislador
de que si los parientes cercanos pudieran
votar —en caso de ser acreedores—, seria
general en las convocatorias la simulacién
de créditos a su favor y quedaria entregada
a la familia del deudor la solucién de sus
dificultades sin que pudieran intervenir
eficazmente los acreedores verdaderos (5).

cion-subordinacidn), Doctrina Societaria y Concursal,
Errepar, t. XVI, N2197, abril 2004.

(4) Sobre la cuestion, ver MAREGA, A. M., “Viejas so-
luciones para nuevos problemas: el glorioso regreso de
la junta de acreedores”, Doctrina Societaria y Concursal,
Errepar, Julio, 2021.

(5) Cfr. MALAGARRIGA, C., “Coédigo de Comercio co-
mentado”, Lajouane, Buenos Aires, 1922, t. IX, p. 114.



Desde hace mucho tiempo Camara ad-
vertia que la prohibicién radicada en la po-
sibilidad de tratarse de créditos ficticios era
muy dificil que se diera en nuestro régimen
legal; y que la creencia de que los vinculos
familiares puedan influir en las decisiones
de estos acreedores en detrimento de los
demads era insospechado (6). Entendia que
tales resguardos eran vélidos en un siste-
ma extremadamente privatista como lo
fue la ley 4156, pero que carece de vigen-
cia en el ordenamiento de la ley 19.551 (y
en el actual, agregamos), no solo por las
amplias facultades del magistrado para la
verificacién de los créditos —donde pue-
de rechazarlos, incluso cuando no haya
oposicién—, sino también por su amplia
potestad para la homologacién del acuer-
do preventivo, en que podria escudrinar si
los votos necesarios han sido dados por los
parientes (7).

Si esta fuera la ratio legis de la prohibi-
cion, entonces seria absolutamente véalido,
como lo interpreté Camara, que los pa-
rientes que votaran en contra pudieran ex-
presarse. Cuestién que ya no es aplicada a
nuestro ordenamiento en tanto no existen
“votos”; mas bien podria un familiar no ad-
herir a la propuesta concordataria, mas sin
embargo tal cuestidén se encuentra expre-
samente prohibida en la ley falimentaria
vigente, al mandar excluir del cémputo los
créditos correspondientes a tal acreedor.

La ficciéon legal de que por tener un
vinculo de sangre el familiar adherira a la
propuesta concordataria sin importar si tal
acuerdo le ocasiona un perjuicio econé6-
mico presenta, por lo menos, dos aristas a
analizar. La primera de ellas, reconocer tal
tesitura implicaria admitir que los familia-
res no tienen sus patrimonios separados, o
que actdan tan desinteresadamente de su
economia personal que prefieren arriesgar
su propia familia para beneficiar a un fami-
liar —tal vez lejano—.

La segunda arista importante es que, si
de voto complaciente se trata, en idéntica
actitud estarfan sus subordinados y ami-
gos del deudor, pues, como lo sostuvo con
brillantez absoluta Armengol hace mas de
cien anos, “no son pocos los casos en que los
lazos de amistad obligan mds desinteresa-
damente que los del parentesco” (8).

I11.2.b. La proteccién de los vinculos
afectivos

Mas acé en el tiempo, otros autores inter-
pretaron que la ratio legis del instituto era
el mantenimiento de la armonia familiar,
porque no siempre estamos ante parien-
tes que no conservan esa simpatia con el
deudor que se vieron sorprendidos con la
insolvencia (9).

Esta forma de interpretar la cuestién en-
gendra una concepciéon roméntica de los
vinculos familiares, practicamente idilica,
donde todos los parientes hasta el cuar-
to grado de consanguinidad y segundo de
afinidad conviven se conocen y generan
vinculos socio-afectivos de gran estrechez.
Algo realmente inusual en las sociedades
contemporéaneas.

(6) Cfr. CAMARA, H., “El concurso preventivo y la
quiebra”, Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 987.

(7) Cfr. Ibidem.

(8) ARMENGOL, M., “Fundamentos criticos de la Ley
de quiebras”, Imprenta de José Tragat, Buenos Aires,
1914, 22 ed., p. 318.

(9) Cfr. QUINTANA FERREYRA, F., “Concursos”,
Astrea, Buenos Aires, 1985, t. |, p. 578; TRUFFAT, D.,
“Otra vez sobre la exclusion del mal llamado ‘voto hos-
til' en los concursos”, ED 233-417.

(10) Conclusiones de las XXVIII Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, Mendoza, Argentina, 2022, disponi-
ble en https://bit.ly/3UGelgb

(11) JCiv., Fam. y Suc., Monteros, “L.F.F. c.S.C.0. s/
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El ejemplo mds vivaz de ello resultan ser
los abarrotados tribunales de familia, don-
de las discusiones por diversas materias
muestran tal vez la cara mas triste, pero
mas realista, de los seres humanos y sus
vinculos intrafamiliares.

Las concepciones modernas de familia
muestran el papel trascendente de la socio-
afectividad (10), cuestion que, si bien no se
contrapone al factor biolégico, tiene un pre-
supuesto subjetivo de tal importancia que
puede modificar el estado de familia (11).

Este término marco (o idea-fuerza) tiene
un componente social y afectivo que no se
asocia al parentesco. Su desarrollo respon-
de a la receptividad de manifestaciones de
vivir en familia que encuentran su cauce
en vinculos de apego significativos para
la persona que convive o no con vinculos
parentales. A modo de ejemplo mencio-
nemos, entre otros, el vinculo entre convi-
vientes; el vinculo entre el progenitor afin
y el hijo afin sin existir entre ellos paren-
tesco por afinidad, por ausencia de matri-
monio; vinculo entre padrino y ahijado no
pariente; vinculo entre anciano y cuidador;
vinculo entre el hijo adoptado bajo la forma
simple o de integracidn con los parientes y
referentes afectivos del adoptante (o de los
adoptantes); vinculo entre la persona naci-
da por una Técnica de Reproduccién Hu-
mano Asistida (TRHA) con los dadores de
material genético o mujer gestante.

Adriana Krasnow explica que el derecho
de las familias se debe construir, interpretar y
aplicar preservando el valor humanidad, exi-
ge analizar de forma abierta aquellos datos
de la realidad que impactan en la composi-
cién interna de cada familia. Y en esta linea,
la vision tolerante y plural en la que se en-
marca la disciplina de referencia indica que
las familias se distinguen por las particulari-
dades presentes en cada tipo, pero en todas
ellas un elemento determinante de su naci-
miento se encuentra en la existencia de un
vinculo afectivo como punto de partida (12).

Si interpretamos que el derecho concur-
sal no es un archipiélago inexpugnable que
navega solo por el océano de la ciencia,
sino parte de un sistema ldgico articulado
que debe abrir sus puertas y dialogar con
las demads ramas que lo componen, resul-
ta impensado interpretar esta prohibicion
alejada de las nuevas tendencias del dere-
cho de las familias.

Ello, en tanto si lo que se protege es el
vinculo afectivo, no encontramos razén
suficiente para limitar taxativamente a los
vinculos de sangre o afinidad descriptos
en una norma de hace 27 anos (imagine el
lector, que en 1995 el divorcio vincular era
una novedad, el matrimonio igualitario era
impensable y las técnicas de reproduccién
humano-asistida inexistentes en la regula-
cion legal), y cuyo antecedente es de 1902.
Huelgan los comentarios.

1I1.3. La necesaria interpretacion restricti-
va del instituto de la exclusion de voto

Las disposiciones referidas a la exclusién
del cémputo de las mayorias es una afecta-

filiacion”, 07/02/2020, TR LALEY AR/JUR/132/2020.

(12) Cfr. KRASNOW, A., “La socioafectividad en
el Derecho de las familias argentino. Su despliegue
en la filiacién por técnicas de reproduccién humana
asistida”, Revista de derecho, Valdivia, vol. 32, N2 1,
2019.

(13) Cfr. OBARRIO, M., “Estudios sobre las quiebras”,
Ecyla, Buenos Aires, 1896, t. |, p. 237.

(14) Cfr. JUNYENT BAS, F., “;Existe el acreedor hos-
til? A proposito del abuso del derecho en la negativa de
voto, DCCyE, 2010 (noviembre), 25

(15) Cfr. CAMARA, H., ob. cit., p. 988

(16) JUNYENT BAS, F., “Se abrié el cielo. A proposito
de los dafios a la salud del menory la inconstituciona-
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cion al derecho més importante que tiene
un acreedor en un concurso preventivo,
que es su poder de decidir avalar una pro-
puesta que incidird directamente sobre su
patrimonio. Y como tal, su interpretacion
debe ser restrictiva, buscando el funda-
mento ultimo que se persigue o —en otras
palabras— interpretando aquello que la ley
quiere proteger.

Enmarcados en tal hermenéutica, Oba-
rrio criticaba la exclusion entendiendo que
no hay razén alguna para impedir que la
mujer, los padres o los hijos concurran con
su voto a la deliberacién de concordato. La
moral, las relaciones de familia, no se en-
cuentran comprometidas; y habria un gra-
ve inconveniente y hasta la violacién de un
derecho en impedir la emisién de un voto,
que puede decidir la suerte del jefe o de un
miembro intimo de la familia (13).

Como se ha venido desarrollando, si se
protege el vinculo afectivo de los parientes,
la cuestién debe cenirse al trato frecuente
mas que a los lazos de sangre, existiendo
parientes de segundo o tercer grado que ni
siquiera se conocen.

Si, como lo interpretaba Junyent Bas, la
razén de la norma es preservar la transpa-
rencia del acuerdo, como la libertad de ne-
gociacién, puesto que en muchos supues-
tos se produce una virtual confusién entre
la voluntad del deudor y la de los acreedo-
res, situacién que desfigura la mayoria (14),
la solucién brindada por la ley concursal
aparece como excesiva, disponiendo la
privacién de participar en la propuesta
concordataria a todos los parientes, sin
detenerse en las particularidades de cada
vinculo filiar.

Como se esta disponiendo el cercena-
miento de un derecho patrimonial, el legis-
lador debe buscar el camino que produzca
el menor dafo posible ante la contingencia
que se quiera evitar. Y asi como la doctri-
na y jurisprudencia han ido construyendo
caso por caso el instituto del acreedor hos-
til, debe también advertirse la necesidad
de modificar de lege ferenda el instituto de
la exclusién del computo de las mayorias
referido a los vinculos socio-afectivos.

La cuestién ya ha sido interpretada hace
muchos afos por el citado Camara, cuan-
do argumenté que “no podemos seguir
aferrados a principios tradicionales, de lo
cual tampoco goza el presente —incorpora-
do por la ley 4156, del afio 1902—, para no
Jfrustrar la expansion economica y la justi-
cia social” (15). Y Junyent Bas, comentando
una cuestion de privilegios referida a un
acreedor involuntario, referia: “los jueces
no pueden sustraerse a la influencia de las
nuevas coordenadas juridicas, diferentes a
las que tradicionalmente constituian su ar-
senal formativo y, en no pocas decisiones,
especialmente en el delicado tema de los
derechos humanos, han debido renovar el
derecho judicial” (16).

II1.4. La postura de la Sala D

Tratado en el pto. 4 de los consideran-
dos, la Sala D de la Camara Nacional en

lidad del régimen de privilegios concursales”, LA LEY,
2007-E, 552.

(17) C2aCiv., Com., Minas, de Pazy Trib., Mendoza,
“P., A. E. s/ concurso preventivo”, 30/03/2009, TR LA-
LEY AR/JUR/4871/2009. Con cita en fallo anterior, los
magistrados reflexionan: “el juez no cumple el papel de
una boca a través de la cual la ley habla; el juicio implica
una decisién y no una conclusion impersonal y necesaria
a partir de premisas indiscutidas, puesto que supone la
intervencion de una voluntad personal .

(18) Las conclusiones, en su parte pertinente, forman
parte del Proyecto de Investigacién “La exclusién de
votos en los acuerdos preventivos concursales a la luz
del Nuevo Cddigo Civil y Comercial y de la evolucion ju-

lo Comercial no innova sobre el instituto
y efecttia una interpretacion dogmaética.
El acreedor-pariente —que resulta ser
sobrino— argumenta que no iba a ad-
herir a la propuesta presentada por el
deudor; y por eso mismo evitar el “voto
complaciente” no tenia sentido en este
caso.

Sin perjuicio de ello, el tribunal consi-
dera que el art. 45, LCQ, que prevé la ex-
clusién del cémputo de las mayorias a los
parientes cercanos del deudor, resulta de
aplicacién cuando se verifica objetivamen-
te la relacion familiar tipificada e indepen-
dientemente de que el acreedor carezca de
la voluntad de beneficiar a la concursada,
pues laleyno prevé la posibilidad de evadir
esa prohibicion.

Una conclusién dogmaticamente correc-
ta, pero, como venimos desarrollando, ale-
jada de la realidad comercial y del espiritu
proteccionista de la regla. Incluso es de
advertir que la doctrina citada por los ma-
gistrados es anterior al nuevo Cédigo Civil
y Comercial, cuya filosofia vinculada a las
relaciones de familia ha cambiado diame-
tralmente.

Un criterio similar al que venimos pre-
gonando fue sostenido por la Cémara
de Apelaciones de Mendoza que decidié
no excluir del cémputo de las mayorias
que tenia un hijo por alimentos adeuda-
dos (17), reinterpretando las disposiciones
del art. 45, LCQ, que, por fuera de su taxa-
tividad, consideré que esa obligacion fue
denunciada por el deudor como causante
de su cesacion de pagos y, por lo tanto, no
existia el peligro de que aquel voto fue-
ra complaciente. Ciertamente, al tratarse
de una cuota alimentaria, probablemente
tampoco existian vinculos amistosos que
proteger.

IV. Cierre parcial (18)

El fallo analizado se muestra ajustado a
la ley, con una inteligente interpretacion
de la verificacién condicional y los alcan-
ces que esta tiene en orden a la votacion
del acuerdo, y con una dogmatica aplica-
cion del instituto de la exclusién del crédito
de parientes.

Utilizando este caso como linea de parti-
da, nos hemos permitido teorizar sobre la
posibilidad de reinterpretar el instituto a la
luz de las nuevas disposiciones del derecho
de las familias, buscando la razén verdade-
ra de su proteccion.

La ineficacia de nuestro érgano legife-
rante para modernizar una ley que se re-
puta ya no vieja, sino envejecida, no debe
inhibirnos de abrir el juego hacia una in-
terpretacién armonica con todo el ordena-
miento buscando arribar a soluciones de
justicia y equidad.

Parafraseando a Armengol (19) (que me
perdonen los sabios magistrados de la
Sala D), no encuentro argumento valido
suficiente que permita justificar la exclu-
sién de un crédito debidamente verificado
cuando un familiar ha manifestado expre-

risprudencial”, dirigido por la Dra. Paula Cattelan y del
cual el autor es parte, financiado por la Universidad Ca-
télica de Santa Fe.

(19) ARMENGOL, ob. cit., cuando sostiene: “Que me
perdonen los sabios legisladores italianos y por ende los
argentinos que los han copiado, pero disposiciones se-
mejantes rompen en absoluto los lazos de solidaridad
familiar, que son justamente la base de la convivencia so-
cial. Ignoro las causales de semejante medida, pero des-
de ya opino que, sean ellas las que fueren, yo siempre ha-
bré de considerarlas mds especiosas que juridicas y mds
aparatosas que reales”.
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samente su intencién de no adherir a la
propuesta concordataria, eliminando de
tal forma toda duda razonable tanto sobre
la connivencia como sobre los vinculos fa-
miliares que —segun algunos autores— se
pretende proteger.

No logramos imaginar situaciones en las
cuales, aun tomando como base todos los
temores que han podido acechar al legis-
lador al momento de presumir que los pa-
rientes siempre quieren beneficiarse eco-
némicamente entre si, tal situacién pueda
poner en peligro un concurso preventivo, si
el acuerdo preventivo no se logra solo con

(20) Cfr. JUNYENT BAS, F., “La homologacion judi-
cial le otorga al convenio de mayorias el rango de con-
cordato”, Tesis doctoral honoris causae, Universidad de

Texto completo de fallo de p. 6

2a Instancia.- Buenos Aires, 23 de agosto
de 2022.

1°) Los acreedores Juan Enrique Bracht
y Anabella Paulucci Cornejo apelaron la
resolucién de fs. 388/389 en cuanto exclu-
y6 sus créditos de la base de célculo para
el computo de las mayorias y declar6 la
existencia de acuerdo en los términos del
art. 49 de la LCQ.

Fundaron esas apelaciones mediante
memoriales de fs. 404/407 y fs. 413/415, res-
pondidos por la concursada en fs. 419/428
y fs. 429/435, respectivamente.

La sindicatura contesté los fundamentos
de ambos recursos en su presentaciéon de
fs. 437/441 y aconsejé la confirmacién de
lo resuelto en la instancia de grado.

20) Resulta pertinente senalar que fue
decidido en autos que aquellos acreedores
no participen del sufragio concordatario
por motivos diversos; la sefiora Paulucci
Cornejo por ser titular de un crédito veri-
ficado con caracter condicional, mientras
que el senor Bracht por su relacién de pa-
rentesco con la concursada.

Dada la evidente autonomia conceptual
de tales situaciones, los recursos seran
analizados separadamente, comenzando
por la apelacién interpuesta por la sefiora
Paulucci Cornejo.

3°) Se trata de un crédito por honora-
rios regulados en el expediente caratulado
“Bracht Juan Enrique c/ Lascombes, Maria
Marcela s/ ejecutivo” (27935/2005) me-
diante un pronunciamiento apelado por la
concursada y que, por ello, fue verificado,
en la oportunidad que prevé el art. 36 de la
LCQ, con caracter condicional.

Cabe puntualizar, de modo liminar, que
esa calificacion del crédito no fue contro-
vertida por las partes.

Asi, el cardcter condicional del crédi-
to verificado en autos ha quedado firme
y la cuestién traida a conocimiento de la
Sala se circunscribe a determinar si esa
condicién era suspensiva o resolutoria, y
los efectos que tal decisién proyecta res-
pecto del calculo de las mayorias que prevé
el art. 45 de la LCQ.

Ahora bien, la Sala no ignora:

(a) que, en rigor, la condicién (definida
como “clausula” por el art. 343 del Cédigo
Civil y Comercial) solo puede emanar de
la voluntad de las partes y, si hubiera al-
guna condicién impuesta por ley, ella no

la doble mayoria exigida por ley, sino a tra-
vés de la necesaria homologacién del juez
concursal (20).

Y este, tanto en la redaccién origina-
ria de la ley 24.522 [mediante interpre-
tacién jurisprudencial (21)], como luego
de las reformas del afio 2002, tiene la fa-
cultad de controlar que tal propuesta no
sea abusiva ni fraudulenta. Asi no vemos
el inconveniente de envergadura tal que
deba cercenar el derecho de participar de
la propuesta concordataria a un acreedor
por su solo vinculo de sangre o afinidad
con el deudor.

San Pablo - T, Tucuman, 2012.
(21) CNCom., sala C, “La Naviera”, 27/10/1995, DSC
169-616.

seria una condicién en sentido técnico, es
decir; como modalidad de los actos juridi-
cos, sino un requisito legal de eficacia, ex-
trinseco, objetivo y ajeno a la voluntad de
los sujetos y que estos no pueden eliminar
(conf. Busso, E. Cddigo Civil anotado, Bue-
nos Aires, 1949, t.III, p. 451, n° 5y p. 453,
n° 19 a 22; Mayo, J., en Belluscio, A. [dir.]
y Zannoni, E. [dir.], Cédigo Civil y leyes
complementarias, Buenos Aires, 2008, t. II,
p. 745; Fissore, D. en Heredia, P. [dir.] y Cal-
vo Costa, C. [dir.], Cédigo Civil y Comercial
comentado y anotado, Buenos Aires, 2022,
t. II, p. 558).

(b) que corresponde discriminar entre
créditos condicionales y eventuales; pues
los primeros refieren a derechos subjetivos
que aunque son perfectos en cuanto a su
existencia y validez, se hallan en estado de
pendencia por faltarles algo para su efica-
cia o exigibilidad principal, mientras que
los segundos importan una fase previa, in-
ferior y menos firme que los derechos pen-
dientes, ya que la incertidumbre concierne
a la existencia misma del derecho y no solo
a la exigibilidad de la prestacién que cons-
tituye su objeto principal (conf. CNCom.,
SalaD, 14/7/2015, “Sociedad Comercial
del Plata s/ concurso preventivo” y su cita
de Verdier, Jean-Maurice, “Les Droits Even-
tuels. Contribution a I'étude de la forma-
tion succesive de droits”, Rousseau & Cie.,
Paris, 1955, p. 24 y ss., n°® 26 y ss.; Guasta-
vino, E., “Derechos eventuales’, Revista del
Notariado, n° 738, p. 2109; en similar sen-
tido: Sierra de Desimoni, M., “Verificacién
de créditos condicionales y eventuales’, en
la obra colectiva Verificacion de créditos,
Arecha, M. [dir.], Buenos Aires, 2004, p. 191
y ss.; Casadio Martinez, C., “;La cesion de
créditos en garantia convierte al crédito
avalado en condicional o eventual ante el
concursamiento del cedente?’, LL 2005- E,

p. 47).

Pero no cabe efectuar mayor indagacién
respecto de tales asuntos, pues, tal como
fue adelantado, la cuestién recursiva ape-
nas requiere que la Sala defina si, en el caso
de un crédito —derivado de una regulacién
de honorarios que no se encuentra firme—
oportunamente verificado con caracter
“condicional’} lo subordinado es la adqui-
sicién de un derecho y, por tanto, la condi-
cidn es suspensiva o si lo subordinado es la
resolucién de un derecho ya adquirido, de
modo tal que la condicidén es resolutoria.

Y tal distincién es relevante, pues los ti-
tulares de créditos bajo condicién resolu-
toria deben ser considerados con los mis-
mos derechos que los titulares de créditos
puros y simples; de modo que, una vez
verificados, tienen un derecho de partici-
pacion inmediata y gozan del derecho de
votar la propuesta de acuerdo preventivo
mientras que, en el caso de acreencias bajo
condicién suspensiva, el acreedor de que

Las tendencias actuales del derecho nos
obligan a repensar situaciones como las que
aqui analizamos, pues los cambios no se es-
tan produciendo solo desde el derecho de las
familias, sino que las mismas mutaciones de
la ley societaria nos empujan a un embrollo.
Imaginemos la siguiente situacién para gra-
ficar la postura: dos comerciantes explotan
locales comerciales idénticos. Uno de ellos,
a los fines de resguardar su patrimonio fa-
miliar, crea una Sociedad Anénima Simplifi-
cada (SAS), cuyo tnico socio es él mismo. El
otro comerciante contintia su explotacién a
titulo personal. Ambos, por diversas cuestio-
nes, se concursan. Los acreedores/familiares
del primero quedan excluidos del cémputo
de las mayorias. Los del segundo, no.

Una aplicacién dogmadtica como la que
utiliz6 la Sala D nos llevaria a soluciones

se trata puede ser computado a los efectos
de las mayorias del art. 45 de la LCQ, solo
si la condicién se cumple antes de vencer
el periodo de exclusividad (conf. Heredia,
P., “Verificaciones de créditos concursales
de caracteristicas o en situaciones atipicas’,
RDCO 2012, n° 255, p. 1).

Llegado este punto, y segun los términos
del anadlisis propuesto precedentemente,
resultaria necesario, en principio, para de-
cidir si se trata de un crédito bajo condi-
cion suspensiva o resolutoria, determinar
si la ocurrencia del hecho condicional (en
el caso, la firmeza del pronunciamiento re-
gulatorio) trae aparejada la adquisicién de
un derecho.

Pero, tal como se dijo, dudosamente un
crédito por honorarios reconocido me-
diante sentencia judicial, pero cuya cuan-
tificacion y exigibilidad depende de lo que
se decida en la instancia de revisién, pueda
ser calificado, segun el sentido técnico de
la palabra, como condicional.

Asi es que también las reglas y pautas in-
terpretativas propias de la condicién difi-
cilmente resulten aplicables en el caso.

Por ello, la cuestién no puede resolverse
seguin aquel criterio inicialmente sentado
aqui, que fundamenta la distincién segtin
se trate de que lo subordinado refiera a la
adquisicién de un derecho o ala resolucién
de un derecho ya adquirido.

Véase, desde esa perspectiva, que la le-
trada Paulucci Cornejo podria razonable-
mente alegar que en tanto efectivamente
despleg6 tareas profesionales en el marco
de un juicio en el cual la concursada fue
condenada en costas mediante pronuncia-
miento firme, adquirié el derecho credito-
rio correspondiente, aunque su definitiva
cuantificacidn se encuentre supeditada ala
revision de un tribunal de apelaciones y su
exigibilidad a las reglas procesales locales.

En ese contexto, ajeno al ambito de la
condicién stricto sensu, pero que exige de
todos modos que la Sala determine si se
trata de una condicidn suspensiva o reso-
lutoria por las consecuencias que de ello
se siguen a los efectos del tratamiento con-
cursal del crédito, més precisamente, en lo
atinente al cdmputo de las mayorias, cabe
recurrir a las pautas desarrolladas por la
doctrina clasica para casos dudosos o difi-
ciles.

Ante las dificultades propias del asun-
to, algunos autores han considerado que,
para no caer en el error, debe analizarse el
efecto de la condicién durante el estado de
pendencia: si queda en suspenso la efica-
cia del acto, la condicion es suspensiva; si,
en cambio, el acto tiene efecto inmediato,
la condicidn es resolutoria (conf. Messineo,

disimiles para casos andlogos, lo que se
reputa contrario a derecho aun cuando se
efectiia una aplicacién taxativa de la ley.
No se logra proteger al acreedor, a la fa-
milia ni al deudor; y todo ello sin siquiera
ingresar a tratar la proteccion de la explo-
tacion econdémica, que debe ser el faro
guia de nuestra interpretacion del dere-
cho concursal.

El presente andlisis no tiene ambicién
de completitud. La temdtica se encuen-
tra en discusién desde 1902, cuando se
la instauré por primera vez y lo seguird
siendo en el futuro; lo que es bueno, por-
que implica que el derecho estd vivo y en
movimiento.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/2975/2022

E, “Manual de derecho civil y comercial’,
Buenos Aires, 1979, t. II, p. 466; Busso, E.,
ob. cit., t. ITI, p. 507, n° 10).

Sobre tales premisas, cabe asimilar el es-
cenario configurado en autos al que resulta
propio de la condicién suspensiva, pues la
apelacién deducida por la concursada res-
pecto de los honorarios regulados en favor
de la letrada Paulucci Cornejo mantiene en
suspenso los efectos de la decision juris-
diccional que los fij6.

Tal es —valga aclararlo en apoyo de lo
anterior— la solucién que aprueba la doc-
trina para los créditos litigiosos, cardcter
que tiene, obviamente, el honorario apela-
do. En efecto, la incertidumbre acerca de su
exigibilidad y cuantificacién justifica que
esta clase de créditos sean tratados de for-
ma andloga a los créditos suspensivamente
condicionados, perdiendo su condicién de
contingentes cuando sean determinados
por sentencia firme (conf. Bermejo, N., en
la obra dirigida por Rojo, A. y Beltran, E.,
“Comentario a la Ley Concursal’, Thomson
- Civitas, Madrid, 2004, t. I, p. 1568, n° 4.3;
Pulgar Ezquerra, J., “Manual de Derecho
Concursal’, Wolters Kluwer, Madrid, 2017,
p. 297).

Asi es que se tratdndose de un crédito
inexigible y cuantitativamente indeter-
minado al tiempo del vencimiento del
periodo de exclusividad, corresponde
concluir que carece de aptitud para ser
considerado en el cdmputo de las mayo-
rias requeridas para aprobar el acuerdo,
solucién que es, ciertamente, la del dere-
cho comparado (art. 261, inc. 3°, de la Ley
Concursal Espaniola - Real Decreto Legis-
lativo 1/2020).

Solo cabe anadir que no asiste razdn a la
recurrente en cuanto manifest6 —median-
te presentaciéon efectuada directamente
ante esta Sala— que dado que actualmen-
te sus honorarios se encuentran definiti-
vamente cuantificados (pues luego de la
elevacion de las presentes actuaciones re-
cay6 pronunciamiento de la Sala C de esta
Camara de Apelaciones en el juicio ejecu-
tivo), la condicién se ha cumplido y, por
tanto, corresponde la fijacién de un nuevo
periodo de exclusividad.

Es que si bien el hecho condicionante
efectivamente ocurri6, pues la regulacién
de honorarios —luego de la revisién efec-
tuada en alzada (que implicé una reduc-
cién cuantitativa de esa remuneracion) y
su notificacién a las partes— se encuen-
tra actualmente firme, cabe reiterar que el
acreedor condicional puede ser computa-
do a los efectos de las mayorias del art. 45
de la LCQ, solo si la condicién se cumple
antes del vencimiento del periodo de ex-
clusividad (conf. Sierra de Desimoni, M.,
ob. cit, p. 193; Vaiser, L., “Verificaciones de



crédito dificiles; una trilogia’, DJ 4/6/2014;
Suprema Corte de Justicia de la Provin-
cia de Mendoza, Salal, 10/5/2006, “Trias,
Humberto B. s/ concurso preventivo’, LL
2006-D, p. 727).

Aqui, como ya fue explicitado, el periodo
de exclusividad venci6 antes de que desa-
pareciera la circunstancia determinante de
la condicionalidad, de modo que lo ocurri-
do luego mal puede ser alegado para retro-
traer el procedimiento a una etapa consu-
mida.

Como corolario de lo expuesto, y en otro
orden de ideas, cabe destacar lo improce-
dente que resulté la cita del fallo “Seidner,
Hanna s/ concurso preventivo’, dictado por
la colega Sala A el 19/3/2004 (v. p. 4 del me-
morial), pues ese caso traté sobre la posibi-
lidad de prohibir el voto de acreedores titu-
lares de créditos derivados de la prestacion
de servicios profesionales a la concursada;
mediante la ampliacién de los supuestos
de exclusién previstos por el art. 45 de la
ley concursal, con fundamento en su voto
complaciente.

Resulta evidente que esa cuestion difiere
notoriamente de aquella traida a conoci-
miento de la Sala, lo cual revela que se trata
de un asunto cuyo planteo resulté inapro-
piado.

4°) La decisi6n relativa a la exclusién del
sefior Juan Enrique Bracht—y consecuen-
temente del crédito del cual es titular— de
la base de célculo de las mayorias fue fun-
dada en su relacién de parentesco con la
concursada.

Fueron incorporados elementos docu-

mentales que dan cuenta que se trata del
sobrino directo de la sefiora Maria Marce-
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la Lascombes, y sobre tal aspecto no existe
controversia alguna.

Sostuvo el recurrente que la exclusion es-
tablecida en el art. 45 de la LCQ tiene como
proposito evitar el fraude mediante el voto
complaciente de los parientes cercanos del
deudor y argumento que, por ello, esa so-
lucién legal no debe aplicarse aqui, pues
ninguna connivencia podria configurarse
en autos, dado que no prestara su confor-
midad a la propuesta exteriorizada por la
concursada.

Ese planteo es improcedente; cualquiera
sea la postura que se adopte respecto de la
ratio legis de la prohibicion de voto.

La mayorifa de la doctrina ha conside-
rado que el fundamento de la exclusién
se encuentra en la presuncién de que el
acreedor intentara favorecer al deudor, en
funcién de la relacién familiar que los une
(conf. Garcia Martinez, R. y Ferndndez
Madrid, J., “Concursos y quiebras’, Bue-
nos Aires, 1976, t. 1, p.526; Heredia, P.,
“Tratado Exegético de derecho concursal’,
Buenos Aires, 2000, t. 2, p. 108; Rivera, ].,
“Instituciones de derecho concursal’, San-
ta Fe, 2004, t. 1, p. 441; Rouillon, A., “C6-
digo de Comercio comentado y anotado’,
Buenos Aires, 2007, t. IV-A, p. 568; Rogge-
ro, F, “Exclusion de voto” Buenos Aires,
2010, p. 35). Asi, la ley presume iuris et de
iure que la voluntad del acreedor se iden-
tifica, por su relacién de parentesco, con
la del deudor, de modo tal que esa presun-
cién legal no admite prueba en contrario,
es decir; no se le permite al acreedor ex-
presar ni justificar el sentido de su voto
contrario a la propuesta, a los efectos de
ser eximido de aquel impedimento (conf.
Dasso, A., “El concurso preventivo y la
quiebra’, Buenos Aires, 2009, t. 3, p.973;

Defensa del
consumidor

Prescripcién. Plazo aplicable. Interrupcion.

1.- Debe aplicarse el plazo genérico de cin-
co afos de prescripcion previsto en el
art. 2560 del Cod. Civ. y Com. en tanto
normativa de fondo, coincidente con el
dispuesto en la normativa local, art. 75
de la ley 5414 de Rio Negro, con mas el
tiempo de la interrupcion de su cémpu-
to durante el plazo en el que se trami-
taran las actuaciones administrativas,
hasta que concluyeran por resolucién
firme.

No corresponde aplicar el art. 50 de la
Ley de Defensa del Consumidor, pues,
a partir de la modificacién introduci-
da por la ley 26.944, se elimind de su
redaccién toda referencia a “las accio-
nes”, quedando restringida su aplica-
cion a “las sanciones”, con relacion a
las previstas en el art. 47 de la LDC.

La ley 26.994, al aprobar el Cédigo y
Comercial y modificarel art. 50 LDC, no
importd dejar a las acciones sin plazo
de prescripcidn, sino prever, a falta de
término especifico, su encaje en la re-
gla basicainstituida porelart. 2560 del
Céd. Civ. y Com. (del voto de la Dra. Ig-
nazi).

No es valido pretender, como lo ha-
cen las recurrentes, que el inicio de
las actuaciones administrativas perdio
idoneidad para impedir el curso de la
prescripcion por la sola circunstancia

de que la accionante en el transcurso
de su marcha haya optado por ejer-
cer el reclamo judicial. Es que la inte-
rrupcion de la prescripcion debe pon-
derarse sin criterio restrictivo, habida
cuenta de que no cabe presumir la ab-
dicacion de un derecho (del voto de la
Dra. Ignazi).

CCiv., Com. y Mineria, Viedma, 04/10/2022.
- Sunnigual, Cristina Emilce c. Dorinka
S.R.L.yotro s/ Dafios y perjuicios (ordinario).

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/139951/2022]

2aInstancia.- Viedma, octubre 4 de 2022.

;Son procedentes los recursos de ape-
lacién interpuestos por Frimetal SA y
Walmart Argentina SRL, ambos en fecha
21/10/2021?

El doctor Gallinger dijo:

I) Que llegan las presentes actuaciones
a esta Alzada con motivo de sendos re-
cursos de apelacion interpuestos por las
accionadas condenadas en autos, contra
la Sentencia Definitiva dictada en fecha
12/10/2021, por la titular de la Unidad
Jurisdiccional N°1 de Viedma, en tanto
resolviera “I.- Rechazar la excepcion de
prescripcién liberatoria interpuesta por
las demandadas Wal Mart Argentina SRL
(“Changomas”), y Frimetal SA, con costas
alas mismas.- II.- Hacer lugar a la deman-
da interpuesta por la Sra. Cristina Emilce
Sunuigual, y condenar a las demandadas
Wal Mart Argentina SRL (“Changomas”), y
Frimetal SA, en forma solidaria, a pagar a
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Lorente, J., “Fundamentos para la exclu-
sién de votos dentro del sistema concur-
sal’, RDCO 2006-A, p. 634/635).

Y aun si se pensara que la prohibicién no
se apoya en la presuncién de voto compla-
ciente del acreedor por el mero hecho de
ser pariente, sino que fue establecida en
defensa del orden publico familiar, ante la
necesidad de asegurar la estabilidad y ar-
monia familiares, la solucién del caso no
seria otra.

Véase que los autores que sostienen
que la protecciéon de las relaciones pa-
rentales inspiran la exclusiéon de voto del
pariente —y destacan que similar objeto
contienen otras disposiciones andalogas
[art. 81 de la LCQ, que impide que cényu-
ge, ascendientes o descendientes soliciten
la quiebra; art. 185 del Cédigo Penal, que
exime de responsabilidad criminal por los
hurtos, defraudaciones o dafos que reci-
procamente se causaren ciertos parientes;
art. 427 del Cédigo Procesal: que impide a
los familiares declarar como testigos en el
proceso civil]—, consideran, por légica de-
rivacion, que su intencién —complaciente
o contraria a la propuesta efectuar por el
deudor— resulta indiferente y, por tanto,
en ningun caso integrard el universo de
acreedores cuyos créditos seran considera-
dos alos efectos del cdlculo de las mayorias
(conf. Quintana Ferreyra, F., “Concursos’,
Buenos Aires, 1985, t. 1, p. 579; Truffat, E.,
“Otra vez sobre la exclusién del, mal lla-
mado, “voto hostil” en los concursos’, ED,
t. 223, p. 117).

En definitiva, el art. 45 de la LCQ, que
prevé la exclusién del computo de las ma-
yorias a los parientes cercanos del deudor,
resulta de aplicacion cuando se verifica
objetivamente la relacién familiar tipifica-

la actora en el plazo de 10 dias, la suma de
$152.315,47 ($52.315,47 por dafio moral y
$100.000 por dano punitivo), con mas en
caso de corresponder, la suma que surja en
la etapa de ejecucion de sentencia confor-
me a los fundamentos dados en concepto
de Reintegro del importe desembolsado
por la heladera, actualizado al valor actual
del producto, con deduccién, en caso de
resultar mayor, del concepto de dano di-
recto, $32.000 actualizado a la misma fe-
cha. Monto que de resultar positivo, una
vez determinado, trasladada la liquidacién
a la contraria, en 10 dias de estar firme la
misma, devengard, en su caso, hasta su
efectivo pago intereses conforme a la cal-
culadora oficial de intereses del Poder Ju-
dicial o la que en lo sucesivo fije el Supe-
rior Tribunal de Justicia”.

Expresién de agravios: La empresa Wal-
mart Argentina SRL expresa agravios en fe-
cha 25/11/2021, en tanto que hace lo pro-
pio la firma Frimetal SA el 02/12/2021.

La mencionada en primer término, fun-
da su postura recursiva en cuatro item pun-
tuales: a) errénea aplicacion de la ley en
la determinaciéon y cémputo del plazo de
prescripcion, y los tres restantes que consi-
dera incursos en arbitrariedad, b) err6nea
aplicacidén de la carga de la prueba —sen-
tencia arbitraria—, c¢) arbitraria determi-
nacion de la responsabilidad fundada en el
articulo 12 de la ley de defensa del consu-
midor, d) arbitraria determinacién y cuan-
tificacién del dano.

Por su parte, la empresa Frimetal SA,
cuestiona que no se haya declarado pres-
cripta la accién intentada, afirma que la

da e independientemente de que el acree-
dor carezca de la voluntad de beneficiar a
la concursada, pues la ley no prevé la po-
sibilidad de evadir esa prohibicién (conf.
CNCom., Sala E 10/10/2012, “Grinberg de
Aisenberg, Jezabel Adriana s/quiebra”).

Asi, dado el tenor del impedimento le-
gal, ninguna indagacién relativa al sentido
del voto corresponde efectuar en autos, de
modo tal que la cuestién fue correctamente
decidida en la instancia de grado.

5°) Finalmente, el agravio relativo al
contenido de la propuesta, que el acree-
dor Juan Enrique Bratch calificé como
abusiva (v. capitulo IL.b del memorial de
fs. 404/407), no puede ser atendido por la
Sala, pues el control sustancial del acuerdo
preventivo debe ser efectuado por el juez
del concurso en la oportunidad que prevé
el art. 52 de la LCQ.

6°) Por todo lo expuesto hasta aqui, re-
suelve:

Desestimar las apelaciones interpuestas
por los acreedores Juan Enrique Bracht y
Anabella Paulucci Cornejo, con costas de
alzada en el orden causado, pues ante el
particular escenario configurado en autos
aquellos pudieron razonablemente creerse
con derecho a peticionar como lo hicieron
(conf. art. 68, segundo parrafo, del Cédigo
Procesal, aplicable en autos en los térmi-
nos del art. 278 de la LCQ).

Notifiquese electrénicamente, cumpla-
se con la comunicacién ordenada por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(Ley 26.856 y Acordadas 15y 24/13) y de-
vuélvase el expediente al Juzgado de ori-
gen. — Pablo D. Heredia. — Gerardo G.
Vassallo. — Juan R. Garibotto.

sentencia resulta arbitraria y despropor-
cionada y que se ha violado el principio
Non Bis in Idem.

Contesta agravios: Corrido traslado de
ambas expresiones de agravios, contesta
la representacién de la parte actora en un
solo libelo inclusivo de los planteos de sen-
das empresas, peticionando el rechazo de
los recursos por los fundamentos que ex-
pone.

En fecha 01/02/2022 se certifica por par-
te de la Actuaria, que la actora ha contesta-
do fuera de término el traslado corrido de
los agravios correspondientes a la empresa
Walmart Argentina SRL —ahora Dorinka
SRL—, en funcién de lo cual el 16 de febre-
ro/22 se dispone, ante la imposibilidad de
producir el desglose material del escrito,
que los argumentos expuestos respecto a
los planteos de esta empresa, no seran te-
nidos en cuenta al momento de resolver.

Andlisis y solucién del caso: Ingresando
en la temadtica recursiva, sefialo que las ex-
presiones de agravios satisfacen la exigen-
cia del articulo 265 del C4d. Proc. Civ. y Co-
mercial, en los términos establecidos por
nuestro STJRN in re “Harina” Se. 80/2016,
“Méndez” Se 36/2014, entre tantos otros,
toda vez que constituyen una critica con-
creta y razonada de los fundamentos de la
decision que se pretende poner en crisis,
pero sin embargo debo anticipar que pro-
piciaré el rechazo de ambos recursos por
los motivos que paso a dar.

Cémputo del plazo de prescripcién. La
Sra. Jueza de Grado interpreté siguiendo
destacada doctrina que cita, que la acciéon



10 | Lunes 24 de octubre de 2022

LA LEY

promovida fue por danos y perjuicios en
virtud de un incumplimiento contrac-
tual y que por tanto resultaba aplicable la
prescripciéon decenal prevista conforme
art. 4023 del Céd. Civil, con el cémputo de-
terminado por los arts. 2537y 2560 del Céd.
Civ. y Comercial, es decir reducido a 5 afios
computables desde la fecha de compra y
entrega de la heladera —05/02/2015—,
operando por lo tanto la prescripcién el
01/08/2020 aun sin computar la interrup-
ci6n por inicio de las actuaciones adminis-
trativas, por lo que establece que la accion
judicial interpuesta el 13/02/2019 fue in-
coada en plazo hébil.

Sin perjuicio de ello y a todo evento, la
Sra. Magistrada también realiza el calculo a
partir de la disposicién del art. 50 de la ley
de Defensa del Consumidor y el art. 2561
del Céd. Civ. y Comercial, los que prevén
un plazo de prescripcién de 3 afios, y ahora
si, computando el periodo en el que estuvo
interrumpida, es decir durante el tiempo en
el que la actora ejerci6 su derecho median-
te la accién administrativa ante el organis-
mo de Defensa del Consumidor —art. 50
de la LDC—, concluyendo que tampoco en
dicho caso la accién se encontraria pres-
cripta al tiempo de su promocioén, a partir
de considerar que se interrumpi6 el curso
de la misma hasta el 17/09/2018, por lo que
la demanda incoada el 13/02/2019 estaba
en plazo habil para ser interpuesta.

Frente al razonamiento légico realizado
por la Jueza, ambas partes se limitan a ex-
presar discrepancias con este, pero sin lo-
grar enervar las conclusiones antes resena-
das, pues sostienen que el plazo aplicable
es el de 3 anos —art. 50 de la LDC— y que
la interrupcion se produce al momento de
realizar la denuncia, comenzando a correr
inmediatamente.

A tenor de lo dicho, suscribo el criterio
expuesto en primer término por la magis-
trada de grado, toda vez que no tengo du-
das respecto a que el plazo de prescripcién
aplicable es el de 5 anos, con la interrup-
cién de su curso desde el inicio de las ac-
ciones administrativas y hasta tanto estas
finalicen por resolucién definitiva firme.
Doy razones.

A los fines de la resolucién del presente
caso es necesario recurrir a un adecuado
trabajo de integracién normativa a partir
de didlogo de fuentes propuesto por el Co-
digo Civil y Comercial, en tanto confluyen
distintas normas con soluciones sino con-
tradictorias, al menos diferentes.

En primer lugar debo coincidir con la
sentencia de grado, porque entiende que
el plazo a aplicar surge de la integracion
de las disposiciones del Cod. Civil veleza-
no en cuanto establece un plazo genérico
decenal —art. 4023 C6d. Civil—, el que por
imperio del articulo 2537 del Cdd. Civ. y
Comercial debe ser reducido a cinco anos
a tenor de lo dispuesto por el articulo 2560
de este ultimo cuerpo normativo, lo que en
nuestro orden local se ve ratificado por la
expresa disposicién del articulo 75 de la
Ley Provincial 5414 que indica y no fuera
objetada: “Término de prescripcién. Las
acciones y penas emergentes de la presen-
te ley prescriben en el término de cinco (5)
anos. La prescripcién se interrumpird por
la comisién de nuevas infracciones o por el
inicio de las actuaciones administrativas o
judiciales”.

Con relacion a la posibilidad de estar a
los términos de la norma local, entiendo
que ya sea por la norma de fondo como de
forma se arriba a idéntico resultado, pues el
plazo previsto es en ambos casos de 5 anos,
enervando por lo tanto cualquier conflicto
al respecto y toda objecién que se pudiera
pretender sustentada a la luz de la doctrina
de la CS]N in re “Filcrosa”

Descarto la posibilidad de aplicar el ar-
ticulo 50 de la Ley de Defensa del Consu-
midor, pues a partir de la modificacién in-
troducida por la ley 26.944, se elimind de
su redaccion toda referencia a “las accio-
nes’, quedando restringida su aplicacién a
“las sanciones’, en relacién a las previstas
en el articulo 47 de la LDC.

Tampoco considero que deba aplicarse
el plazo de 3 anos previsto por el art. 2561
Céd. Civ. y Comercial, en tal orden ha se-
nalado destacada doctrina en fundamento
de esa posicién “..que encuentra sustento
en la letra del articulo 1094 del Céd. Civ.
y Com. de la Nacién por cuanto dispone
que “las normas que regulan las relacio-
nes de consumo deben ser aplicadas e in-
terpretadas conforme con el principio de
proteccién del consumidor y el de acceso
al consumo sustentable. En caso de duda
sobre la interpretaciéon de este Cédigo o
las leyes especiales, prevalece la més favo-
rable al consumidor”. También, en el texto
del articulo 1095 del susodicho cddigo al
determinar que “el contrato de consumo se
interpreta en el sentido mas favorable para
el consumidor..”” Asimismo, en los propios
Fundamentos del Anteproyecto del nuevo
codigo que plasma inequivoca y categori-
camente el principio de interpretacién més
favorable al consumidor. Desde luego, en la
ley de defensa del consumidor, la cual en el
tercer parrafo de articulo 3 determina que
“en caso de duda sobre la interpretacion de
los principios que establece esta ley pre-
valecerd la mas favorable al consumidor”.
El principio protectorio de consumidores
y usuarios y la interpretacién mas favora-
ble para estos debe desembocar en la ex-
tension del plazo de prescripcién. Coinci-
dimos, entonces, con Federico M. Alvarez
Larrondo al considerar que “no surge duda
alguna de que el consumidor puede recla-
mar el cumplimiento del contrato con més
danos y perjuicios, en el plazo de cinco
anos fijado por el articulo 2560 del Cdéd.
Civ. y Comercial, y lo mismo en el caso de
que tan solo peticione la indemnizacién
de danos derivados del incumplimiento,
atento que en caso de duda, siempre debe
optarse como bien dicen ahora ambos
cuerpos legales, por la interpretacién mds
beneficiosa para el consumidor, que no es
otra que la ampliaciéon del plazo para re-
clamar” (TR LALEY AR/DOC/1427/2015,
“Modificaciones introducidas al régimen
de prescripcién de la Ley de Defensa del
Consumidor por la Ley 26.994”; Corbalan,
Pablo S., Pinese, Graciela G.).

En definitiva, debe aplicarse el plazo ge-
nérico de 5 anos de prescripcion previsto
en el articulo 2560 del Céd. Civ. y Comer-
cial en tanto normativa de fondo, coin-
cidente con el dispuesto en la normativa
local, articulo 75 de la Ley 5414, con mas
el tiempo de la interrupcién de su compu-
to durante el plazo en el que se tramitaran
las actuaciones administrativas, hasta que
las mismas concluyeran por resolucién fir-
me —art. 2547 C4d. Civ. y Comercial—. Por
lo tanto, y tal como lo expresara la senten-
cia recurrida, la demanda judicial promo-
vida, fue interpuesta en tiempo habil para
hacerlo.

Otro de los agravios comunes a ambos
recursos, refiere a la alegada arbitrariedad
de la sentencia. En tal orden, las empresas
recurrentes objetan el decisorio por erré-
nea aplicacion de la carga de la prueba, la
determinacién de responsabilidad funda-
daenelarticulo 12 de la Ley de Defensa del
Consumidor y la determinacién y cuantifi-
cacion del dano, afirmando que brindaron
en todo momento el servicio técnico que
impone la ley.

Dichas objeciones no dejan de ser mas
que meras discrepancias subjetivas con la
merituacion realizada por la Sra. Jueza en
los puntos IV y V de los considerandos de

la sentencia, en la cual se advierte un de-
tallado andlisis de la responsabilidad en
materia de derechos del consumidor, carga
probatoria, andlisis de cada uno de los me-
dios de prueba aportados por las partes y
las deficiencias respectivas, sin que los re-
currentes logren poner eficazmente en en-
tredicho la mencionada linea argumental,
exponiendo en que consistiria especifica-
mente el error que se le adjudica.

En tal sentido se ha expresado: “El su-
puesto de arbitrariedad debe descartarse,
pues, mas allé de los argumentos invocados
por el recurrente, la sentencia se encuentra
fundada en los hechos ventilados en la cau-
sa, de conformidad con la prueba rendida
y oportunamente valorada asi como en el
derecho aplicable, sin que pueda advertir-
se omision en el tratamiento de cuestiones
introducidas y decisivas para la resolucién
del conflicto, o decisiones sobre cuestiones
no planteadas, el exceso de jurisdiccién o
el apartamiento en la aplicacién de un tex-
to legal” (Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil, salaM - 27/02/2020 - Cerve-
ra, Norberto c. Castro, Graciela Eva y otro
s/ desalojo: otras causales - La Ley Online
- TRLALEY AR/JUR/2321/2020).

Por dltimo, también se agravia la empre-
sa Frimetal SRL, indicando que se la con-
dena dos veces por el mismo motivo —non
bis in idem— en tanto sostiene que en sede
administrativa la parte actora ha aceptado
y percibido la suma de Pesos Treinta y Dos
Mil ($32.000) en el ano 2019 en concepto
de dano directo, y ahora, se establece en el
punto VIII de la sentencia la condena a re-
integrar el importe desembolsado, actuali-
zado al valor del producto, con deduccién
en caso de resultar mayor del concepto de
dafo directo abonado y actualizado.

Tampoco en este item el recurso puede
prosperar, es que el sustento normativo y
los presupuestos facticos de la reparacion
son distintos, mientras el dano directo se
encuentra previsto en el articulo 40 bis de
la Ley 24.240 y refiere a “todo perjuicio o
menoscabo al derecho del usuario o con-
sumidor, susceptible de apreciacion pecu-
niaria, ocasionado de manera inmediata
sobre sus bienes o sobre su persona, como
consecuencia de la accién u omisién del
proveedor de bienes o del prestador de
servicios’, que fuera ordenado indemnizar
en sede administrativa, en sede judicial, se
ordena reparar el dano sufrido y encuadra-
do en el articulo 17 inc. b de la Ley de De-
fensa del Consumidor: “Devolver la cosa
en el estado en que se encuentre a cambio
de recibir el importe equivalente a las su-
mas pagadas, conforme el precio actual en
plaza de la cosa, al momento de abonarse
dicha suma o parte proporcional, si hubie-
re efectuado pagos parciales...En todos los
casos, la opcion por parte del consumidor
no impide la reclamacién de los eventuales
danos y perjuicios que pudieren corres-
ponder”.

Se trata de dos supuestos independien-
tes de danos, que incluso hubiesen podido
ser reparados ambos, con sumas dinerarias
por cada rubro. En este caso la Jueza en-
tendié que el perjuicio del articulo 40 bis
quedaba subsumido en el correspondien-
te al articulo 17 de la norma tuitiva de los
derechos consumeriles, y mandé que en la
etapa de ejecucion se descontara lo ya abo-
nado, lo que aparece razonable y no fuera
objetado por la accionante.

Por todo ello, propongo al acuerdo, re-
chazar los recursos incoados, con costas a
las empresas recurrentes (art. 68 Céd. Proc.
Civ. y Comercial), regulando los honorarios
de la Dra. Fernanda Rodrigo y del Dr. Fer-
nando Chironi, en forma conjunta, en el
25%, al Dr. Gabriel Entraigas en el 25%, y a
la Dra. Cecilia Crisol en el 35%, de lo que
les correspondiese por sus intervenciones

en la instancia de origen —Art. 15 Ley G
2212—. Mi voto.

La doctora Ignazi dijo:

Comparto la solucion propiciada por el
senor juez que me precede en orden de
votacién, de convalidar la decisién adopta-
da por el Grado, pues tengo la conviccién
que la Ley 26.994, al aprobar el Céd. Civ. y
Comercial y modificar el art. 50 LDC —w.
Punto 3.4 del Anexo II—, no import6 dejar
a estas acciones sin plazo de prescripcion,
sino prever, a falta de término especifico,
su encaje en la regla bésica instituida por
el art. 2560 del Cod. Civ. y Comercial —cfr.
Cam. Com., Sala C, en autos “Loto, Emilia-
no Norberto c. Seguros Sura SA s/ ordina-
rio” sent. de fecha 22/12/2020—.

El razonamiento perfilado por las ape-
lantes a fin de desplazar el plazo quinque-
nal que acorde a aquella norma correspon-
diese, e instar su encuadre en las previsio-
nes del art. 2561, 2° parrafo del Cod. Civ.
y Comercial, instituyente del plazo trienal
que invocan, omite considerar que por
mandato del art. 2 del Céd. Civ. y Comer-
cial, la ley debe ser interpretada teniendo
en cuenta sus palabras, sus finalidades y
de modo coherente con todo el ordena-
miento, y en particular que, en el supuesto,
rigen las previsiones del art. 1094 del cita-
do cédigo, determinantes del principio de
proteccién del consumidor, y una disposi-
ci6n constitucional instituyente de una es-
pecial tutela (art. 42 de la CN), que reclama
adoptar la posicién més beneficiosa a este
(art. 3, 20 parrafo de la LDC).

En mi visién, y de seguirse el criterio
enarbolado por las recurrentes, cabria pre-
guntarse ;qué sentido tuvo la precisa refor-
ma introducida por la Ley 26.994 al art. 50
de la LDC?, cuando de mantenerse este
en la redaccién dada por la Ley 26.361, los
asuntos relativos a la materia consumeril,
prescribirian a los tres anos, al igual que
la prevision actualmente realizada para
la responsabilidad civil en el art. 2561, 2°
parrafo del Céd. Civ. y Comercial. Es de-
cir, nada habria variado, pese a mostrarse
la cuestion como de especial relevancia
para el codificador, al grado de generar una
puntual modificacidn al plexo legal.

Aparte, pretender que solo se quiso uni-
ficar bajo esta ultima disposicién las ac-
ciones enmarcadas en la responsabilidad
civil, no pareceria resultar una respuesta
factible de ser sostenida a la luz del sis-
tema juridico vigente. Es que, importaria
desconocer que, en el marco del derecho
en debate, ante dos alternativas posi-
bles —art. 2560 (5 afos) o art. 2561, 2° pa-
rrafo (3 afos)—, debe estarse a aquella
ma4s favorable a los consumidores. —art. 3,
20 parrafo de la Ley 24.240—, y mds cuan-
do la primera sienta un principio general
y al que siempre se podrd recurrir, por su
caracter residual.

Definido ello, vale recordar que la pres-
cripcién liberatoria es una excepcién para
repeler una accién por el solo hecho que el
que la entabla, ha dejado durante un lapso
de tiempo de intentarla, o de ejercer el de-
recho al cual ella se refiere. Por lo que, re-
quiere para su operatividad, el transcurso
del tiempo, la inactividad del titular del de-
recho durante el plazo fijado por la ley para
que ella opere, a mas de que se trate de de-
rechos o acciones susceptibles de prescri-
bir, que sean exigibles y que la prescripcion
sea opuesta por el interesado en su decla-
racién —cfr. “Cédigo Civil de la Reptblica
Argentina —Explicado—’; T. VIII, Rubinzal
Culzoni Editores, p. 819—.

Entonces, y desde esa concepcién del
instituto, el elemento tiempo —visto desde
un &ngulo juridico y no meramente crono-
légico— y su transcurso, es esencial, ya que



le da sentido y fundamento. Tan es asi que
junto con la prescripcidn el codificador ha
previsto la posibilidad tanto de su interrup-
cion, aniquilando el tiempo pasado, como
de su suspension, permitiendo que lo an-
terior y lo posterior cuenten como inactivi-
dad —cfr. esta Camara en sent. N° 32/2013,
dictada el 07/05/2013 en autos “Entraigas,
Aida Rosa c. Colombo, Carlos Antonio
s/ dafosy perjuicios (Ordinario)’, detallan-
do expresamente como opera cada una de
estas.

De ahi que, para determinar los efectos
interruptivos del curso de la prescripciéon
no sea dable escapar de las previsiones del
art. 2547 del Co6d. Civ. y Comercial, cuan-
do instituye que “permanecen hasta que
deviene firme la resoluciéon que pone fin a
la cuestion, con autoridad de cosa juzgada
formal”.

Y, desde esa perspectiva, no es valido
pretender, como lo hacen las recurrentes,
que el inicio de las actuaciones adminis-
trativas perdi6 idoneidad para impedir
el curso de la prescripcién por la sola cir-
cunstancia que la accionante en transcur-
so de su marcha, haya optado por ejercer
el reclamo judicial. Es que, la interrupcién
de la prescripcion debe ponderarse sin cri-
terio restrictivo, habida cuenta que no cabe
presumir la abdicacién de un derecho.

Por lo expuesto, por compartir en lo de-
mas lo sostenido tanto por el Grado, como
por el Sefor Juez que con sus reflexiones
me precede en este pronunciamiento,
acompaiio en todos sus alcances, la deci-
sién propuesta. Asi voto.

La doctora Filipuzzi de Vdzquez dijo:

Atento ala coincidencia de criterio de los
Senores Jueces que me preceden en orden
de votaci6n, me abstengo de sufragar.

Por ello, y en mérito al Acuerdo que an-
tecede el Tribunal resuelve: I. Rechazar los
recursos incoados, con costas a las em-
presas recurrentes (art. 68 Cod. Proc. Civ.
y Comercial). II. Regular los honorarios
de la Dra. Fernanda Rodrigo y del Dr. Fer-
nando Chironi, en forma conjunta, en el
25%, al Dr. Gabriel Entraigas en el 25%, y a
la Dra. Cecilia Crisol en el 35%, de lo que
les correspondiese por sus intervenciones
en la instancia de origen —Art. 15 Ley G
2212—. Notifiquese conforme Acordada
Ne 09/22 STJ, Anexo I, apartado 9 a) con la
constancia de que la Dra. Fillipuzzi de Viz-
quezno suscribe la presente por encontrar-
se en el dia de la fecha en uso de licencia
y, oportunamente, radiquense los autos en
el Organismo de Origen. — Ariel A. Gallin-
ger. —Maria L. Ignazi.

Aporte solidario

y extraordinario

para ayudar a
morigerar los efectos
de la pandemia

Medida cautelar tendiente a que la AFIP no
exija su pago. Fiscalizacion en proceso. Au-
sencia de peligro en la demora.

1.- La medida cautelar tendiente a que
se ordene a la AFIP que se abstenga
de exigirle el pago del “Aporte Solida-
rio y Extraordinario” establecido en la
ley 27.605 debe ser rechazada, pues las
alegaciones del actor en torno a la in-
constitucionalidad de las normas que
impugna no aparecen suficientemente
acreditadas; sobre todo cuando todavia
no se advierte cual es el importe objeto

LA LEY

del impuesto, atento a que la etapa de
fiscalizacion de la AFIP no habria culmi-
nado. [1]

Elinterés publico al que debe darse pre-
valencia cuando se examina el dictado
de este tipo de medidas cautelares se
encuentra en la situacion econdmica
que ha generado la pandemia del CO-
VID-19yalaque el Estadointenta hacer
frente con diferentes medidas, entre las
qgue se encuentra el aporte aqui cuestio-
nado —previsto por la ley 27.605—.

En cuanto al requisito del peligro en la
demora, teniendo en cuenta que la pre-
tension del actor enerva el ejercicio de
facultades tributarias que afectan dere-
chos de exclusiva naturaleza patrimo-
nial, no se encuentra demostrado aun
que el cumplimiento de la obligacion
fiscal —cfr. ley 27.605— le pueda cau-
sar un perjuicio econémico de tal mag-
nitud que autorice el otorgamiento de
la medida peticionada, produciéndose
un dano irreversible, toda vez que dicho
monto estaria pendiente de determina-
cion fiscal.

CFed. La Plata, salal, 04/10/2022. - Haeh-
nel, Carlos Alberto c. Administracion Fede-
ral de Ingresos Publicos s/ Inc. de medida
cautelar.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/139955/2022]

Jurisprudencia vinculada

[1] Ver también. Entre otros: Camara Fe-
deral de Apelaciones de La Plata, salall,
“Muifia, Nélida Noemi c. AFIP s/ Amparo
Ley 16.986", 06/07/2022, TR LALEY AR/
JUR/89754/2022

Se omite el pronunciamiento al respecto
hasta la oportunidad de dictar sentencia.

2aInstancia.- La Plata, octubre 4 de 2022.

Considerando: 1. Llega la causa a esta
Alzada en virtud del recurso de apelacion
interpuesto por el letrado apoderado de la
parte actora, contra la resolucién del juez
de primera instancia que deneg6 la medi-
da cautelar solicitada, tendiente a que se
ordene a la AFIP que se abstenga de exigir-
le el pago del “Aporte Solidario y Extraor-
dinario” establecido en la Ley 27.605 y sus
reglamentaciones, asi como sus accesorios
y/o multas y/o recargos por cualquier via,
administrativa o judicial, comprendiendo
el juicio de apremio y la traba de medidas
cautelares, y de adoptar cualquier accién
y/o medida y/o procedimiento, hasta tanto
se dicte sentencia definitiva en la presente
causa.

II. Para asf decidir, el juez de primera ins-
tancia considerd los recaudos necesarios
para la concesidn de la medida peticiona-
da, y concluyd que del material obrante en
autos no surgia acreditada la verosimilitud
del derecho de manera suficiente, toda vez
que los elementos aportados no le per-
mitieron deducir prima facie que el acto
sefialado como lesivo de los derechos del
accionante sea arbitrario o irregular. En
consecuencia, tampoco hallé configurada
la vulneracién de derechos constituciona-
les ni del ejercicio del derecho de defensa.

Por ultimo, ponder6 que tampoco se en-
contraba verificado el peligro en la demora,
ya que el dafio que la actora expuso es posi-
ble, futuro y potencial, razén por la cual no
configura el mencionado requisito.
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III. Adentrdndonos en la fundamenta-
cién de los agravios, la recurrente expresa
que su peticion se realiza con motivo de
que el cumplimiento del tributo le provoca
un perjuicio de imposible, tardia e insufi-
ciente reparacion ulterior, toda vez que, su
implementacion se convierte en un acto
confiscatorio. Relata que tal perjuicio fue
debidamente informado a la AFIP el dia
15 de junio de 2021 en respuesta al inicio
de un procedimiento de fiscalizacion com-
prensivo del Impuesto Aporte Solidario
y Extraordinario del periodo 2020, el que
refiere encontrarse en proceso de finaliza-
ci6én con la consiguiente determinacion de
oficio.

Se agravia por cuanto, segun su criterio,
el juez ha desconocido la palmaria con-
fiscatoriedad sumada a la imposibilidad
de pago del impuesto, ya que para poder
afrontarlo deberia necesariamente proce-
der alaliquidacién de su capital.

Aduce el recurrente que la verosimilitud
del derecho surge de la simple exposicién
de los hechos, sustentados en la certifica-
cion contable acompainada, elaborada por
un contador publico nacional y luego certi-
ficada por el Consejo Profesional de Cien-
cias Econ6micas de la Provincia de Buenos
Aires (conforme Ley 20.488 art. 13). Desta-
ca que dicha certificacion evidencia que, al
18 de diciembre de 2020, el actor poseia en
el pais y en el extranjero, activos y tenen-
cias que en pesos argentinos ascendian a la
suma total de $400.750.075,76.-; las rentas
generadas por dichos bienes, ascienden a
pesos $7.639.475,27; mientras que el im-
puesto que deberian abonar de acuerdo
con lo establecido por la Ley 27.605, equi-
vale a la suma de $14.352.029,18; es decir
mas de un 748,51% sobre la renta, lo que
implica necesariamente un despojo en su
patrimonio. Si a eso se le suma el Impues-
to sobre los bienes personales arroja un
1187,59%.

Por otro lado, se agravia el apelante por
la consideracion realizada por el juez de
primera instancia en relacién a la supuesta
ausencia de arbitrariedad. El actor sostie-
ne que la manifiesta ilegalidad del tributo
se evidencia al momento de aplicar las ali-
cuotas que dispone la ley convirtiéndose
en una tributacién confiscatoria y, en con-
secuencia, contraria a los articulos 17, 19,
28, 33 y concordantes de la CN.

Prosigue sus agravios refiriéndose al pe-
ligro en la demora. Sostiene que no efectud
las declaraciones juradas que impone la
norma impugnada, toda vez que su presen-
tacién y consiguiente pago resulta violato-
rio de toda norma constitucional. Relata
que la demandada ya inici6 el proceso de
fiscalizacion en relacién al “aporte solida-
rio’, y que este se encuentra en un estadio
avanzado por lo que el préximo paso sera
la determinacién de oficio, con las consi-
guientes acciones judiciales para perseguir
el cobro del impuesto. Ante tales condicio-
nes, sefiala que no se encuentra ante un
posible dafo futuro e incierto, sino que es
un dano actual y real, que cuando recaiga
sentencia definitiva, AFIP habra procedido
aejecutarlo, violentdndose de forma efecti-
va e irreversible su derecho.

Segun su criterio, la voluntad de ejecu-
cién se materializ6 con la notificacién del
inicio de la fiscalizacién (de fecha 7 de abril
de 2021), denotando una clara intencién
de perseguir su cobro, lo que le generara
un perjuicio de imposible reparacién pos-
terior.

Concluye sefialando que el peligro en la
demora se constata de la simple lectura de
la certificacién contable y en el inicio de
fiscalizacion por parte de AFIP. Pone de re-
salto que, en su caso particular, la “via de
repeticion” resultaria insuficiente.

IV. Corrido el pertinente traslado, la de-
mandada Administracién Federal de In-
gresos Publicos contesté los agravios esgri-
midos por la actora, solicitando se rechace
el recurso interpuesto con imposicion de
costas.

V. Como resulta de la naturaleza de las
medidas cautelares, ellas no exigen el exa-
men de la certeza sobre la existencia del
derecho pretendido, sino solo de su verosi-
militud. El juicio de verdad en esta materia
se encuentra en oposicién a la finalidad del
instituto cautelar, que no es otra que aten-
der a aquello que no excede el marco de lo
hipotético, dentro del cual, asimismo, ago-
ta su virtualidad (Fallos: 315:2956; 316:2855
y2860;317:243y581; 318:30y532; 323:1877
y 324:2042).

Por otro lado, los recaudos para la pro-
cedencia genérica de las medidas pre-
cautorias previstos por el articulo 230 del
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién se ha-
llan de tal modo relacionados que, a ma-
yor verosimilitud del derecho cabe no ser
tan exigentes en la gravedad e inminen-
cia del dano, y viceversa, cuando existe el
riesgo de un dafo de extrema gravedad e
irreparable, el rigor acerca del fumus se
puede atenuar.

VI. Efectuadas las precisiones que an-
teceden, cabe destacar que cuando la
medida cautelar se intenta contra la Ad-
ministracién Publica, es menester que se
acredite prima faciey sin que ello implique
prejuzgamiento de la solucién de fondo, la
manifiesta arbitrariedad del acto cuestio-
nado, dado el rigor con que debe apreciar-
se la concurrencia de los supuestos que la
tornan admisible. Y ello es asi porque los
actos administrativos gozan de presuncién
de legitimidad y fuerza ejecutoria, razén
por la cual en principio ni los recursos ad-
ministrativos ni las acciones judiciales me-
diante los cuales se discute su validez, sus-
penden su ejecucion, lo que determina, en
principio, la improcedencia de las medidas
cautelares (Fallos: 313:521 y 819, entre mu-
chos otros).

Asimismo, en esta clase de litigios dirigi-
dos contra la Administracién Publica o sus
entidades descentralizadas, ademas de los
presupuestos de las medidas de no innovar
establecidos en general en el articulo 230
del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacidn, se
requiere, como requisito especifico, que
la medida solicitada no afecte un interés
publico al que deba darse prevalencia o,
expresado con el giro que emplea la Corte
Suprema, resulta imprescindible la consi-
deracion del interés ptiblico comprometi-
do (Fallos: 314:1202).

También debe tenerse presente que el
régimen de medidas cautelares suspen-
sivas en materia de reclamos y cobros fis-
cales debe ser examinado con particular
estrictez, pues la percepcion de las rentas
publicas en el tiempo y modo dispuestos
por la ley es condicién indispensable para
el funcionamiento regular del Estado (conf.
Fallos: 312:1010; 235:787; 321:695; entre
otros).

VII. Ahora bien, resulta pertinente re-
sefiar la normativa involucrada y, en
consecuencia, recordar que la ley 27.605
instauré “con cardcter de emergencia y
por Unica vez, un aporte extraordinario,
obligatorio, que recaerd sobre las perso-
nas mencionadas en el articulo 2° segtin
sus bienes existentes a la fecha de entrada
en vigencia de esta ley, determinados de
acuerdo con las disposiciones de la pre-
sente ley” (ver art. 1°). El art. 2° establece
los sujetos alcanzados por el mencionado
aporte mientras que los arts. 3° a 5° preci-
san las cuestiones atinentes a la base de
la determinacién y forma de cdlculo del
aporte.
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El art. 6° define el concepto de “repa-
triacién” y el alcance que cabe otorgar al
término “activos financieros del exterior” y
el art. 7° en cinco incisos, enuncia los des-
tinos a los que seré aplicado el producido
de lo recaudado en concepto de aporte so-
lidario.

El art. 8° dispone que el Poder Ejecutivo
nacional debera realizar una aplicacion
federal de los fondos recaudados. Por otra
parte, el art. 9° pone a cargo de la Admi-
nistracién Federal de Ingresos Publicos la
“aplicacion, percepcion y fiscalizacién” del
aporte y establece que las disposiciones de
la ley 11.683, texto ordenado en 1998 y sus
modificaciones, y el Régimen Penal Tri-
butario del titulo IX de la ley 27.430 y sus
modificaciones, resultan de aplicacién su-

pletoria, facultando al ente recaudador a
dictar las normas complementarias para la
determinacién de plazos, formas de ingre-
so, presentacién de declaraciones juradas
y demads aspectos vinculados a la recauda-
cién de este aporte.

Lareglamentacién delanormafue concre-
tadapor el Poder Ejecutivo Nacional median-
te el decreto 42/2021 —B.0.29/01/2021—. A
su vez, la AFIP dictd las resoluciones genera-
les Nros. 4930/2021, 4942/2021, 4945/2021,
4960/2021 y 4996/2021. En la RG (AFIP)
4930/2021 —B.0. 08/02/2021— se dispone
que “los sujetos alcanzados —y en su caso,
los responsables sustitutos— deberan
cumplir con la presentacién de la decla-
racion jurada e ingresar el aporte solida-
rio y extraordinario por la totalidad de
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los bienes, de acuerdo con lo dispuesto
por los articulos 4° y 5° de la ley, cuan-
do el valor de los mismos supere los pe-
sos doscientos millones ($200.000.000).”
(art. 4°).

Por otra parte, la RG (AFIP) 4942/2021 -B.O.
12/03/2021-, instituy6 un régimen de facilida-
des de pago a los efectos de la cancelacién del
saldo resultante de la declaracion jurada del
aporte solidario, juntamente con los inte-
reses —en caso de corresponder—.

EnlaRG (AFIP)4954/2021-B.0.30/03/2021-,
se establece que “el vencimiento de las obliga-
ciones de presentacion de la declaracién jura-
day de pago, del aporte solidario y extraordina-
rio previsto en la Ley N°© 27.605 por parte de
las personas humanas y las sucesiones indi-
visas indicadas en el articulo 2° de la men-
cionada ley, operard —en sustitucién de lo
previsto en la Resolucién General N° 4930 y
su complementaria— el 16 de abril de 2021,
inclusive”.

La RG (AFIP) 4997/2021 -B.O. 26/05/2021-
estableci6é un nuevo plan de facilidades de
pago cuya adhesidn era factible concretar
hasta el 30 de septiembre de 2021, inclu-
sive.

VIII. En el caso de autos, se encuentra
acreditado que el sefior Haehnel se en-
cuentra alcanzado por el supuesto del ar-
ticulo 2 inc. a) de la ley 27.605 que textual-
mente dispone: “Se encuentran alcanzadas
por el presente aporte: a) Las personas hu-
manas y sucesiones indivisas residentes en
el pafs, por la totalidad de sus bienes en el
pais y en el exterior, comprendidos y valua-
dos de acuerdo a los términos establecidos
en el titulo VI de la ley 23.966, de impuesto
sobre los bienes personales, texto ordena-
do en 1997 y sus modificatorias, indepen-
dientemente del tratamiento que revistan
frente a ese gravamen y sin deduccién de
minimo no imponible alguno, a la fecha de
entrada en vigencia de esta ley”; y que esa
situacion es reconocida tanto por la AFIP,
como por el propio actor en tanto, en sus
presentaciones, explic6 en qué consistia su
patrimonio y su imposibilidad para afron-
tar el pago del aporte por carecer de liqui-
dez.

Surge asimismo de la documentacién
obrante, que la Administracién Federal de
Ingresos Publicos ha iniciado una fiscaliza-
cién al contribuyente en relacién al Aporte
Solidario Extraordinario.

Ademds, junto con el escrito de deman-
da, el actor present6 un informe suscripto
por un contador publico nacional con el
que pretenderia dar cuenta de la confisca-
toriedad del impuesto.

Con relacién a este ultimo, es menester
destacar, sin que esto implique un inade-
cuado examen de esta pieza probatoria
para esta instancia provisoria, que dicha
certificacion contable ha sido confeccio-
nada de manera unilateral por un contador
publico contratado por la parte interesada,
en funcion de la informacién proporciona-
da por ella.

Sobre el punto, corresponde precisar
que resulta mas adecuado que la confis-
catoriedad alegada pueda ser analizada

oportunamente a través de una pericia a
realizarse en autos, con el debido control
de la parte demandada y bajo las reglas de
la sana critica que rigen la actividad juris-
diccional.

Con este marco, las alegaciones del
actor en torno a la inconstitucionalidad
de las normas que impugna, no apare-
cen —ni auin consideradas con amplitud
en razdn del estadio procesal por el que
atraviesa la causa— suficientemente acre-
ditadas; sobre todo cuando todavia no se
advierte cudl es el importe objeto del im-
puesto, atento a que la etapa de fiscaliza-
cién de la AFIP no habria culminado. Ello
sin perjuicio de lo que pueda resultar del
examen final al momento de la sentencia
definitiva.

Por su parte, el interés publico al que
debe darse prevalencia cuando se exa-
mina el dictado de medidas cautelares
de este tipo, se encuentra en la situacién
econémica que ha generado la pandemia
del COVID-19 y a la que el Estado intenta
hacer frente con diferentes medidas, entre
las que se encuentra el aporte aqui cuestio-
nado.

En cuanto al requisito del peligro en la
demora, teniendo en cuenta que la pre-
tension del actor enerva el ejercicio de fa-
cultades tributarias que afectan derechos
de exclusiva naturaleza patrimonial, no se
encuentra demostrado aun que el cumpli-
miento de la mentada obligacién fiscal le
pueda causar un perjuicio econémico de
tal magnitud que autorice el otorgamiento
de la medida peticionada, produciéndose
un dano irreversible, toda vez que dicho
monto estaria pendiente de determinacién
fiscal.

Por su parte, tampoco corresponde ad-
mitir el agravio que plantea la parte actora
con sustento la falta de liquidez alegada,
en ese sentido cabe recordar que la AFIP
ha previsto, —a través de la Resolucion
4942/2021— un plan de facilidades de pago
destinado a estos contribuyentes, con el fin
de atenuar el impacto que la ley pudiese
producir sobre su patrimonio y facilitar el
cumplimiento de este aporte excepcional
en tiempo de emergencia.

En relacién a los demds agravios esgri-
midos por la apelante, todos ellos exceden
el estrecho marco cognitivo propio de esta
etapa cautelar y deben ser analizados en la
etapa final de la causa.

En virtud de lo expuesto, dentro de la
precariedad cognoscitiva propia de la
instancia precautoria y sin que ello im-
porte adelantar opinién sobre el fondo
del asunto, los elementos arrimados al
promover la accién no parecen satisfa-
cer los requisitos exigidos para otorgar la
medida cautelar solicitaday, por lo tanto,
en orden a las consideraciones que ante-
ceden, el Tribunal resuelve: Confirmar la
resolucion apelada. Se omite el pronun-
ciamiento sobre costas hasta la oportu-
nidad de dictar sentencia. Registrese, no-
tifiquese y devuélvanse las actuaciones
de manera electrénica y comuniquese la
remisién por DEO al juzgado intervinien-
te. — Roberto A. Lemos Arias. — César
Alvarez.
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