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Resliimen

La realidad en las que estan inmersas las Pequefias y Medianas Empresas exige, con el mismo
rigor de enfoque dindmico que se tiene desde las técnicas de la gestion econdmica, una mirada
critica del marco juridico, de manera tal de detectar sus emergentes y actuar en consecuencia.
Este trabajo se propone brindar no solo una herramienta concreta de aplicacion del Derecho
Empresario, sino también, abrir paso a un criterio metodologico para el tratamiento de la
problematica juridica en este tipo de organizaciones, las cuales, tampoco resultan de una
eleccion antojadiza o casual, ya que las grandes compafiias tienen contrataciones acordes para
su abordaje aun respondiendo al principio de economicidad, cosa que, de realizarse de similar
manera, seria imposible para las pequefias y medianas. Desde esta propuesta, las Pymes
podran contar con un analisis estratégico verdaderamente integral, con una especie de radar
que permitira detectar, en el comportamiento de las distintas variables en juego, los méas
importantes resortes del entramado juridico que las sostiene, lo cual arrojara un diagnostico
imprescindible para la creacion de valor. Este Tablero de Comando Juridico para Pymes
administra una serie de relojes juridicos cuyos disefios se han basado en casos reales,
entonces, la posibilidad de lectura y utilizacién para con las estrategias empresarias de este

especial tipo de personas ideales, no es mito, sino realidad.

Abstract

The reality Small and Middle-Sized Businesses are immersed into demands, using the same
dynamic focus rigour used in economic management techniques, a critical look at the legal
frame, in order to detect its emergent items and act accordingly. This work aims at offering
not only a concrete tool to apply Business Law, but also to give way to a methodological
criteria in the treatment of legal problems in this type of organizations, which are not the
result of a fortuitous or capricious choice, since big companies make contracts according to
the different approaches in each situation and following the principle of profitability, which is
impossible for Small and Middle-Sized Businesses to do. With this proposal, Small and
Middle-Sized Businesses will have a really complete strategic analysis; a kind of radar which
will allow them to detect, in the behaviour of the different variables, the most important
triggers of the legal network that holds them, this will offer an essential diagnosis for the

creation of value. This Legal Command Panel for Small and Middle-Sized Businesses
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administers a series of legal clocks designed on real cases, so, the possibility of interpreting

and using business strategies for a special type of ideal people is not a myth but a reality.
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Introduccion

Este es el permiso que se le pide al lector para entrar en su mente, ampliarlo a su
corazdn seria demasiado ambicioso, mas que nada por la tematica de este trabajo, no obstante,
la consideracion social que se les dard a las Pequefias y Medianas Empresas (Pymes) a lo
largo de estas paginas.

Pensar en un Tablero de Comando Juridico para Pymes se traduce en solventar su
defensa y su estrategia. La Pyme, tal como esta plasmada en esta propuesta, es mas Pequefia
que Mediana, o sea responde mas al concepto popular urbano que circula de las mismas que a
su definicion técnica. Defensa y Estrategia también pueden mentalizarse como defensa y
ataque, este ultimo, probablemente, sea el popular urbano correspondiente respectivo, pero lo
que se pretende es salir precisamente del liso y llano ataque juridico, el cual puede y
seguramente lo hara, involucrarse en diversas intervenciones de aqui en mas, pero estrategia
implica una mayor y necesaria complejidad por la intervencion de distintas variables las
cuales en general no se pueden controlar. Entonces, he aqui, un primer paso, lo Juridico desde

lo Estratégico (no se descarta la inversa, sera de utilidad también)

La idea de tablero tiene que ver con la posibilidad de una lectura oportuna de las
situaciones que se presentan, en este sentido, las ciencias dedicadas a la administracion de la
ecuacion economica de las empresas han avanzado considerablemente, tal vez, se les pueda
asignar la autoria en el empleo del término tablero, no faltaron quienes se refirieron a un
semaforo a estos fines metaforicos. EIl impulsor principal de esta necesidad, es el caracter
dindmico que tienen las actividades empresarias (Pizarro y Vallespinos, 2008). Dentro de este
marco, se ha observado un notable olvido por las cuestiones legales, como dejadas en un
departamento de actuacion independiente, con la sola consideracion de situaciones extremas,
entonces, consecuencia, un funcionamiento defectuoso o mas bien incompleto de la matriz de
analisis empresario denominada F.O.D.A (Fortalezas; Oportunidades; Debilidades;
Amenazas). Maximizado este problema cuando este tipo de herramientas comenzo a formar
parte de las decisiones cotidianas. Hoy las Pymes estan adentrandose en el analisis
estratégico, por necesidad, por sobrevivencia, lo cual justifica con creces que la gran
“oportunidad” es perfeccionar la técnica con la incorporacion (que en este trabajo no sera

complemento sino elemento principal) del analisis juridico (Stern y Stalk 1998).
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Diversos factores surgidos de la continua y dinamica actividad que realizan las
empresas hacen que exista una exposicion a riesgos 0 amenazas, en principio no
contempladas porque no ofrece sintomas para ello, pero que pueden torcer el rumbo de los
negocios y transformar lo, a priori rentable, en no rentable (Pizarro y Vallespinos, 2008).
Estas eventualidades no se satisfacen con la ya conocida evaluacion del aspecto legal que se
incorpora dentro del estudio de los proyectos de inversion. Esta no satisfaccion se produce por
ciertas razones, primero porque la evaluacion de proyectos no es una herramienta de uso
frecuente sobretodo en las Pymes, segundo porque necesariamente, ain con técnicas de
simulacion, hay considerable estaticidad en el andlisis o bien en la consideracion de las
variables en juego, tercero porque al hacerse dificultosa la cuantificacion del riesgo legal, se
lo suele circunscribir a los caracteres mas formales que sustanciales, y por ultimo, el ejercicio
habitual sobre las cuestiones de derecho es recurrir al profesional que las maneja cuando la

situacion de riesgo comienza su ebullicion.

El Derecho Empresario es una especialidad dentro del Derecho, el Derecho
Empresario Pyme, un desafio aun mayor. Las grandes compafiias estan dotadas de un
equipamiento en cuanto a recursos humanos que les permite una mirada completa y casi
permanente de las distintas problematicas entre ellas la juridica. La Pyme no solamente no
cuenta con esta posibilidad, sino que, y a causa de ello, las mismas situaciones se les
degeneran en otras y se producen encadenamientos con efectos bola de nieve que terminan en

heridas cuasi mortales.

Si se dimensiona a la persona de existencia ideal de la misma manera que a la persona
de existencia real, tenemos toda la ciencia del Derecho para que, en forma directa o
analégica, ayude a mejorar la vida de aquellas como lo hace para con estas, aqui nace el

desafio
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1. Antecedentes

Este punto requiere una desagregacion de los términos del Tablero de Comando
Juridico, aprovechando la misma para acotar el aporte de este trabajo que, a su vez, y
especialmente, dejara abierta la posibilidad de ampliacién, la cual se puede canalizar a partir

del criterio con el cual se desarrollara el presente.

El camulo de situaciones que llevan a una Pyme, o a sus duefios, que por lo general
también constituye su “Management”, a replantearse su existencia, su continuidad, su razon
de ser en el mercado en el que actuan, y cosas por el estilo, es méas que considerable, no
obstante, en funcion a lo expuesto en el primer parrafo de este epigrafe, es necesario realizar
una primaria seleccion de dichas situaciones pero en directa conjuncién con la “voz del
derecho” que corresponda, la cual a su vez se denotara a partir de distintos actores que hacen
a las interrelaciones subjetivas de las Pymes (entendidas aqui como sujetos de derechos como
personas de existencia ideal que son). Sobre esta base se podrd avanzar respecto de lo

sugerido por el presente titulo.

A la puerta del “departamento problemas” de las Pymes golpean: Bancos,
Administracion Federal de Ingresos Puablicos, Administracion Provincial de Ingresos
Pablicos, Administracion Municipal, Sindicatos, Empleados, Proveedores, Clientes,
Consumidores, Competidores, Medio Ambiente, Socios, Familiares Empleados, Familiares
Socios, etc. Consecuencia de esto, tenemos cuestiones de: Derecho de Dafos, Derecho
Tributario, Derecho Bancario, Derecho Penal y Derecho Penal Econémico, Derecho Laboral,
Derecho de los Consumidores, Derecho Constitucional, Derecho Administrativo, Sociedades,
Mediacion, Derecho Internacional, etc., y, en todos sus casos, el Derecho Adjetivo
correspondiente, que no es cosa menor, ya que las inconstitucionalidades pueden estar regadas
en estos Ultimos (piénsese en la Ley 11.683 de Procedimiento Tributario, s6lo para citar un
ejemplo) (Bacigalupo, 2000; Righi, 2000; Villegas, 2005 ).

Esta apertura, desagregacion, de lo que conformara la idea del Tablero y Estrategias
Juridicas, obliga a variar, también de manera seleccionada, fundamentalmente doctrina y
jurisprudencia, lo cual se presenta dentro del listado de bibliografia, dejando la aclaracion que
la seleccidn es a los fines de la presentacion de este trabajo, pero no a la realidad aplicable del

Marcial Varvello 9



objeto del mismo, asumiendo, en esto Gltimo, el importante papel que juegan las nuevas
tecnologias empleadas a favor de las ciencias basicas, en este caso las juridicas. También es
pertinente aclarar que la referida seleccion no es totalmente arbitraria, sino basada en una
primera aproximacion, realizada con criterio de conveniencia, a distintas Pymes que
conforman la muestra, en las cuales se han relevado problematicas de cara a esta propuesta.
No obstante el listado de bibliografia encierra una suerte de base académica sobre la cual se
apoyaran las especificidades requeridas, en esto, se debe destacar, la virtuosa conformacion
lograda en el disefio curricular de la carrera de Abogacia de esta Universidad y, entonces,

poder contar con los manuales de las catedras de la misma.

El mismo criterio de seleccion se utiliza respecto de la jurisprudencia citada, fallos que
involucran empresas y que permiten vislumbrar las estrategias juridicas a partir del planteo de
la demanda, la defensa, la faz recursiva y la sentencia. Todo ello, y en sus distintas instancias,
enriquecen el tablero, pues tendremos referencia de como se dice el derecho en distintas salas,
aun a sabiendas de la particularidad de las justicias provinciales, no debe olvidarse que la
riqueza del razonamiento juridico puede transformarse en una fuerza, tanto para dique de

contencidn, como para vector inquisitivo en pos del objeto de esta propuesta.

Y asi es como, resulta de fuerza suficiente lo expresado en el fallo “Municipalidad de
Cérdoba ¢/ EPEC™, en cuanto a que “si bien la inconstitucionalidad no se encuentra prevista
como excepcioén en el proceso de ejecucion, esa circunstancia no permite per se declarar la
improcedencia de la excepcion de inhabilidad de titulo, menos todavia si la defensa se
asienta en el hecho de que el ejercicio de la potestad tributaria por la Municipalidad de
Cordoba violenta principios de jerarquia fundamental ”. Esta base resulta sélida respecto de

innumerables situaciones de ejecucion fiscal a la que se enfrentan las Pymes.

Siguiendo esta linea, se encuentra relevante en vista a su contemplacion en el tablero
de comando juridico, la procedencia del recurso extraordinario por parte de la CSJN, y la
confirmacion de la sentencia apelada, que declara la inconstitucionalidad del art.92 de la ley
11.683, decretando la nulidad de todos los actos procesales, fallo “Administracion Federal de

Ingresos Publicos ¢/ Intercorp SRL™.

! Municipalidad de Cérdoba ¢/ EPEC —Ejecutivo fiscal - Expte. N° 359910/36, Camara 7a Civil y Comercial, Cérdoba.

2 Administracion Federal de Ingresos Publicos ¢/ Intercorp SRL s/ ejecucion fiscal, Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
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Ante la necesidad de un cambio de posicién que resulte material en el caracter
dindmico que se le demanda al tablero de comando juridico, es virtuoso lo planteado en el
caso “Hemmerling Alejandro Gabriel ¢/ Nai International Il Inc. Argentina y Otro™, en
relacion al despido con causa por abandono del trabajo, se puede apreciar como se dilata el
cuerpo probatorio y lleva al tribunal a resolver a favor del demandante, esto es, condenando a
la empresa. Se obliga a contemplar, para con esta ultima, la realizacion de un ejercicio
minucioso, pensado, temporal y realista en los términos de los elementos y medios
probatorios. En el caso el empleado, en la primer apariencia, verdaderamente abandona el
trabajo, todo lo cual lleva a pensarse en un encuadre no complejo de despido con causa luego
de la pertinente intimacion, pero esto, tal como se dijo, termina en una suerte de dilatacion
probatoria que llega a los no siempre detectables confines de la voluntad, intencién y

discernimiento.

No resulta novedoso destacar que la fuerte inclinacion de la balanza a favor de partes
debiles implica una no liviana actitud vigia por parte de las Pymes, en casos de relacion
laboral fundamentalmente (Mirolo, 2003). Esto ultimo no sentencia unicidad de enfoque,
también es dable imaginarlo al reveés, ejemplo la Pyme versus un Banco, o la Pyme versus el
Fisco, casos en que se invierte la posicion de debilidad a favor de los sujetos de derecho
involucrados en el objeto de estudio del presente trabajo. En aras de no abrir, en este punto, de
manera considerable el abanico de posibilidades de andlisis, se orienta la mirada al caso
laboral, y resulta de utilidad el litigio “Garay Marcelo Eugenio ¢/ Ramos Pablo Fernando™?,
con toda contundencia se puede afirmar que procesos de mediacién laboral, prueba
documental que sostenga la aplicacion de un estatuto de funcionamiento interno, legajos de
personal con suerte de expedientes en cuanto a su administracion se refiere, seran parte de un
plexo probatorio sélido en materia defensiva para con un despido con justa causa enraizado en
agresion (fisica, moral, psicologica) hacia compafieros de trabajo y/o duefios. Este caso refleja

claramente la sefial preventiva que nuestro tablero de comando juridico puede contener, y tal

! Hemmerling Alejandro Gabriel ¢/ Nai International Il Inc. Argentina y Otro —Ordinario —Despido Camara del Trabajo -

Sala V11, Cérdoba.

2 Garay Marcelo Eugenio ¢/ Ramos Pablo Fernando — Ordinario — Despido. Camara del Trabajo - Sala VII, Cérdoba
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como se viene sosteniendo, a partir de la riqueza del razonamiento juridico basado en

doctrina, jurisprudencia y derecho positivo.
Estas menciones, constituyen una muestra de muestra, suficiente para disparar la

intencidn sostenida en este trabajo, lo cual, con la muestra jurisprudencial presentada en el

listado de bibliografia, permitira arribar a las conclusiones sobre el mismo.
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2. Metodologia

Hablar de metodologia respecto de esta presentacion, nos lleva a puntualizar en
metodologia de la investigacion, lo que a su vez nos invita a hacer referencia a su tipologia, la
cual, de acuerdo a las necesidades de este trabajo, requiere de una Investigacion Exploratoria
a los fines de encontrar hipdtesis. Se sabe que esta tipologia permite nadar en las
profundidades del objeto de estudio, comparativamente, dentro de las investigaciones
sociales, se puede hablar de profundidades psico-socioculturales del universo a investigar. La
metodologia cualitativa, predominante en este tipo de investigacion, ofrece herramientas
privilegiadas a la hora de realizar cortes profundos.

Se entiende que con este tipo de investigacion se podran alcanzar los objetivos del
presente trabajo (presentados oportunamente en el proyecto), asumiendo que las
acumulaciones de frecuencias que pudieren ser obtenidas en las investigaciones basadas en
metodologia cuantitativa, llamese investigacién tipo concluyente (conformada por las
denominadas descriptiva y causal o correlacional), no hace a la relevancia requerida en la
técnica juridica, con suficiencia, esta Gltima, en la misma hermenéutica tal como se tiene
desde doctrina y jurisprudencia. No obstante, esencialmente el derecho tiene la gran
capacidad de abarcar las posibles conductas humanas (sean estas desde la propia persona
fisica, 0 a través y en representacion de las ideales), lo que justificaria buscar la regularidad a
través de una muestra, tratese de una probabilistica 0 no probabilistica pero si basada en
metodologia cuantitativa, con las técnicas pertinentes, y entonces, como resultado, actuar
como el legislador o todo aquel que constituya puente de transferencia entre la materialidad
de la realidad social y la formalidad del derecho escrito, porgque esa realidad social, como tal,
requiere ser considerada mediante una equiprobabilidad de seleccion para con cada una de las
unidades que la conforman y que pasarian a formar parte de una muestra, de manera de
garantizar la extrapolacion de lo obtenido al mismo universo investigado, tal como es en las
investigaciones en las que se tiene como objetivo determinar variables influyente en el objeto
de estudio (problema a resolver) como por ejemplo demograficas, psicograficas, preferencias,
etc., tipico en los estudios de mercado (que estan dentro del género de la investigacion social).
Un ejemplo de esto se puede plantear como que el legislador estudia el mercado conformado
por las necesidades surgidas de las relaciones intersubjetivas, el universo investigable surge
del grupo de necesidades del cual se parta, ejemplo madres solteras, o violencia familiar, o
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uniones matrimoniales sin diferenciar sexos, etc., se puede apreciar como a partir del estudio
de las mismas, los resultados se ven en el propio derecho positivo, obviamente luego del
complejo trabajo de interpretacion, andlisis, planificacidn, redaccion y sujecion al proceso que

tienen las leyes segun la Constitucion Nacional y las Constituciones Provinciales.

Se entiende que esta propuesta no necesita acumulacion de frecuencia a través de
investigacion concluyente, al menos en una gran primera instancia, ain a sabiendas del actual
anteproyecto de reforma de nuestro cddigo civil que se unifica con el de comercio, como
también de la meseta legislativa respecto del derecho empresario Pyme, porque el camino de
la induccion también permite llegar a buen puerto, con la ventaja, al menos en este caso, de
respetar el principio de economicidad (resultado obtenido como consecuencia de la
investigacion debe ser superior al costo de la misma), o sea, lo que con esta propuesta se
pueda lograr en los “casos” que formardn parte de la investigacion exploratoria (que no son
pocos, pero concretamente no se lo planifica desde la metodologia cuantitativa), serd valido

para la apertura del tema ya con una visién mas reformista.
El producto de esta investigacion responde a la idea del tablero de comando juridico,
basado en el derecho de fondo y adjetivo que de manera punzante se relaciona con nuestras

pequefias empresas, entonces, la justificacion metodoldgica queda en evidencia.

En cuanto a Estrategia Metodologica y Técnicas de recoleccion de datos, se puede

decir que se toma como base la organizacion de dos etapas:

Primera Etapa: “Diagnéstico”: Las técnicas que se empleardn son: a) Entrevistas en

Profundidad; b) Observacion del Fenémeno.

Segunda Etapa: “Experimental”: Las técnicas que se emplearan son: a) Simulacién a través de

la aplicacion de posibles soluciones; b) Observacion critica para la transferencia de las
soluciones al caso real.

Ambas etapas estan pensadas para facilitar la capitalizacion de las mas ricas
experiencias desde la problematica juridica inserta en las realidades plurirrelacionales de las

Pymes objeto de estudio.

Un buen diagnostico permitird acotar el enfoque juridico en beneficio del tablero de

comando. Las técnicas empleadas en él (diagnostico) tienen la ventaja de la llegada a la hilada
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fina que, en términos de lo juridico puesto en el mundo de los negocios, pueden resultar

claves, he aqui un de los puntos neuralgicos de esta propuesta.

La segunda etapa dispara el desafio, el prototipo sera puesto a prueba, aqui las técnicas
son las de mayor ajuste para el logro del resultado final, para evitar quedar en un marco
tedrico de gran densidad pero de débil practicidad. La Simulacion es una técnica de Gltima
generacion y ya de probada eficacia, la Observacion critica es el nexo final para la puesta a
punto, debe tenerse en cuenta que empleada de manera contemporanea con la Simulacion
resulta diagnostica-dinamica, precisamente porque de alli se pasa al ajuste final, no al analisis
y construccion, esto Gltimo se viabilizd desde la Etapa de Diagnéstico y no desde esta Etapa

Experimental.

Las mencionadas técnicas de recoleccion de datos, que responden a la estrategia

metodoldgica expresada, tienen como base de aplicacion a las siguientes organizaciones:

a) JOSE BUCCOLINI S.A.: empresa comercializadora del rubro de
materiales para la construccion, con sucursales en las ciudades de
Armstrong, Las Parejas (ambas de la provincia de Santa Fe) y Villa
Maria (Cordoba). Con més de 35 afios en el rubro, con cambios de su
tipologia societaria en la Gltima década. Tras el fallecimiento de su
fundador, continuan las hijas, siendo su presidenta la Sra. Mary Rosa
Buccolini.

b) ZANINI S.A.: empresa fabricante de productos para la agro
industria, ubicada en la localidad de Armstrong (Santa Fe). Con mas
de 20 afios en el rubro, con cambios en su tipologia societaria en la
ltima década. Tras el fallecimiento de su fundador, contindan el
nico hijo y viuda, siendo su presidente el Sr. Cristian Zanini.

c) HELADOS DOLCEZZA: empresa fabricante y comercializadora de
helados y productos afines, ubicada en la localidad de EI Trébol
(Santa Fe), con distribucién en toda la zona de influencia. Con més
de 15 afos en el rubro, luego de ser una sociedad irregular integrada
por el actual duefio y el fundador de la firma, ha quedado
conformada como empresa familiar, manejada por su titular Juan

José Desunvila y su conyuge.
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d) LA EDITORIAL LIBRERIA: empresa comercializadora de
productos de libreria y afines, con amplia gama de articulos,
actuando tanto en forma mayorista como al detalle, con sucursales en
El Trébol y Las Rosas (ambas en Santa Fe). Con mas de 15 afios en
el rubro, fundada por los actuales duefios, un matrimonio joven
conformado por el Sr. Gerardo Pistarelli y su cdnyuge, con proyecto
de adquirir una tipologia societaria de la Ley 19.550 en un corto
tiempo.

e) LANDA Y LANDA Sociedad de Hecho: empresa que fabrica y
comercializa ropa informal, con las marcas Fak System y Moor,
radicada en Caflada de Gomez (Santa Fe). Con més de 20 afios en el
mercado, fundada por uno de los actuales duefios, Rubén Landa,

quien conforma una sociedad irregular con su padre y su hermana.

Las Fuentes principales a utilizar son las siguientes:

Primarias: se utilizaran de dos tipos, la que podremos denominar especificamente
como Dato Primario, y la tipica Informacion Primaria. Los datos primarios surgirdn en la
etapa diagndstica de la investigacion exploratoria, tanto con las entrevistas en profundidad
como en las observaciones fenomenoldgicas. Es dable destacar que en este Gltimo caso, se
incluiran los informes y documentos que los sistemas de informacién de las empresas
seleccionadas suministraran. La Informacion Primaria se sustenta en la jurisprudencia y
legislacion indicada ut supra.

Secundarias: en general, la doctrina presentada en este documento, en especial,
doctrina de fallos de la revista especializada Semanario Juridico, publicacion de Comercio y

Justicia, incluyendo su version digital.

En lo referido a la delimitacion temporal y nivel de andlisis del estudio, no es faltar a
la verdad afirmar que es un tema que goza de una increiblemente estable juventud. Tanto el
auge desarrollista de los noventa, como la crisis de finales de la misma década, han implicado
una produccion legislativa contemplativa de las empresas, en algunos casos, sobre la
particularidad de las pequefias y medianas, pero no se han generado trabajos compactados a
nivel de derecho sustantivo y adjetivo aprovechable o identificable con estrategias defensivas

y de desarrollo de las mencionadas personas ideales. Mas bien, han prevalecido puntuales
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aspectos como los de financiacion, tributarios, societarios, fallidos, procedimientos
tributarios, competencia, consumidor, bancos, cheques, laboral y demas. Pero claramente la
mirada desde esta propuesta es diferente, o bien inclusiva de todo aquello, con la salvedad del

pensamiento estratégico aplicado desde el marco juridico (Piaggi, 2009).

Por lo expresado se afirma que no se ha recorrido demasiado camino al respecto, o

bien, hay ain mucho mas que en otras areas, por recorrer.

El nivel de andlisis vendrd dado por las instituciones juridicas directamente
relacionadas con los interrogantes surgidos por la desagregacion del problema, la
profundizacién tendra el limite de las respuestas encontradas. Con esto se indica que no es
objeto del presente trabajo analizar instituciones juridicas de una manera abierta o pensado en
cada una de ellas especificamente, sino su relevancia respecto de la necesidad defensiva y

desarrollista del sujeto protagonista del mismo.
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1. Primer Reloj: “La Responsabilidad Civil en la cadena comercial de la

Pyme”

Tanto este como todos los relojes de este tablero, tendran como impulso una serie de
preguntas, las cuales, en una suerte de compendio, representan las emergentes surgidas en el
trabajo de campo realizado. Es sabido y generalmente aceptado que la técnica de la
desagregacion de problemas y temas a trabajar a través de preguntas y repreguntas, permite

una apertura sumamente virtuosa en términos de la divergencia y convergencia requeridas.

La dindmica empresaria implica que los motores se encuentren en permanente marcha,
demandandole al derecho empresario una posicién vigia para la que, en general, no hay
demasiada ejercitacion. Prueba de esto no es solamente la falta de prevencion, sino también el
arribo a juicios desprovistos de un plexo probatorio capaz de hacer valer derechos que la
Pyme tiene, pero que se ha hecho costumbre su vulneracion, tanto en los arreglos

extrajudiciales como en las resoluciones judiciales adversas.

Por las caracteristicas del objeto de estudio, es dable considerar tanto la extrapolacién, como
la complementacion, concurrencia o suplementacion, entre el derecho comun vy el especial. En
concreto, la aplicacion del derecho de dafios teniendo presente la participacion de la Ley
24.240 de Defensa del Consumidor, Ley 25.156 de Defensa de la competencia, Ley 22.362 de
Marcas, y Ley 22.801 de Lealtad Comercial.

El criterio de conformacion del tablero de comando juridico es su practicidad a partir
de indicadores, los cuales son facilitados por la técnica de las preguntas, pero ademas, se debe
asumir que por ejemplo, en el caso particular de este primer reloj (por lo tanto aplicable a los
demas) los elementos que hacen a la responsabilidad civil seran involucrados en las
respuestas, con la ya mencionada dindmica que esto requiere como aspecto esencial de esta
aplicacion del Derecho Empresario, en términos de Derecho Empresario Pyme mediante un
Tablero de Comando Juridico. No conformaran parte de este aquellos aspectos que de manera
automatica ya estan contemplados, ya sea por el caracter basico esencial de exigencias de
organismos de contralor y ya estan dentro de la contratacion profesional minima que la
empresa realiza, o bien por el nivel de asuncion y conciencia que sobre ellos tiene el propio

empresario, no obstante, han sido relevados en la muestra de empresas a los fines de poder
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asegurar esto, un ejemplo para ser ilustrativos puede ser el del Seguro Automotor, lo cual no

descarta que se revisen determinados puntos, sobre todo de procedimiento.

Entonces, este primer reloj nos lleva a trabajar sobre los siguientes disparadores:

1.1 ¢Se fabrican y/o comercializan Productos (bienes y/o servicios) bajo normas de
calidad previamente certificadas?

1.2 ;Todos los elementos de comunicacién directa sobre el producto (manual,
instrucciones en envases, etc.) responden estrictamente a la realidad del mismo?

1.3 ;La marca con la que se comercializa el producto, esta registrada?

1.4 ;La relacion del producto con el medio ambiente, estd debidamente contemplada?

15¢La actividad de los dependientes estan convenidas en un Estatuto de
Funcionamiento Interno?

1.6 ¢(La publicidad y todos los instrumentos que respondan a la estrategia de
comunicacion de la Pyme, se basan en la verdad, la posibilidad de concrecion, y en
lo que la Pyme es y tiene?

1.7 ¢Para la implementacion de la publicidad, se realiza contratacion mediante
instrumento privado con el productor, realizador y/o ejecutor de la misma?

1.8 ¢ La politica de promociones se basan en la verdad, la posibilidad de concrecién y
la accesibilidad libre y equitativa por parte de los participantes?

1.9 ¢La politica de precios que contemple pagos aplazados, contiene tasas de interés
implicitas o explicitas?

1.10 ¢Las tasas de interés que se utilizan para la conformacion de precios, son las
razonables del mercado?

1.11 ¢Existe un procedimiento establecido para la correcta administracion de los
datos relacionados con el cliente?

1.12 ;La puesta de rodados de utilidad para la empresa en la calle esta debidamente
evaluada y controlada?

1.13 ¢Los dependientes que utilizan los rodados estan debidamente capacitados
respecto de procedimientos tanto vinculados al seguro como a los emergentes de

controles de transito vehicular?

A continuacion se ofrecen las respuestas a estos interrogantes, mas que respuestas

constituyen propuestas, por lo que debe tomarse tal cual como se los denomina,
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disparadores, esto quiere decir que para el caso de respuestas dicotdmicas (SI — NO),
se integrard ambas opciones dentro de una misma redaccion. Validese este comentario

para el resto de los relojes.

1.1 ;Se fabrican y/o comercializan Productos (bienes y/o servicios) bajo normas de

calidad previamente certificadas?

No toda Pyme tiene esta posibilidad, no obstante lo primero que debe hacer es
informarse al respecto. Si la respuesta es afirmativa, y la Pyme fabrica y comercializa, la
certificacion debe expresarse en las distintas comunicaciones que se haga sobre el producto,
desde su envase primario, pasando por el secundario, asi como en la documentacion comercial
y publicidades. Deben cuidarse con gran celo toda la documentacion respaldatoria de la
certificacion y los instrumentos que acrediten la relacion contractual con la empresa
certificadora. De esta manera se llevan, tanto las relaciones hacia delante, con el cliente y/o
canal comercial, como hacia atras respecto del proveedor de la certificacion, las
responsabilidades a un plano objetivo contractual con obligaciones de resultado, de lo que
surge que el avocamiento de la empresa debe ser hacia el estricto cumplimiento de los
procesos productivos segun las normas (Pizarro y Vallespinos, 1999). Dentro de esta misma
hipotesis de que la Pyme fabrica, ademas de comercializar, debe plasmarse en instrumento
privado con los proveedores de materias primas e insumos, o bien utilizarse la misma
rigurosidad comunicativa de las normas de calidad citada arriba, todo lo relacionado a la
certificacién de normas de calidad. Esta Gltima implica un desarrollo de proveedores acorde a
ella, por lo tanto en los términos de la responsabilidad, la objetivizacion de ella como

responsabilidad contractual también debe darse con estos proveedores.

Lo descrito debe pensarse también en instancias preventivas, ya que el incumplimiento
contractual puede ser funcional a ellas previendo su cumplimiento para evitar la produccion

de los hechos.

La ubicacion de la Pyme en este punto es el siguiente, un dafio producido por un
producto fabricado por ella, puede derivar en una demanda por responsabilidad civil en los
términos del articulo 1113 del Cédigo Civil, como también por la via de la Ley 24.240 de
Defensa del Consumidor. En el primer supuesto, se demandara por el lado del segundo

apartado del segundo parrafo del mencionado articulo, una buena defensa se facilitara, hasta
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con posibilidades de éxito, si lo recomendado en este disparador es cumplimentado. Se
fundamenta esto Gltimo en que, por un lado el demandante debera probar el incumplimiento
contractual, por el otro lado, en caso de que logre objetivizar el factor de atribucién e invertir
la carga de la prueba por la existencia de riesgo o vicio de la cosa, si la Pyme “hizo bien los
deberes respecto de lo que aqui se estd tratando”, tendra dos medidas para trabajar
juridicamente el planteo, la primer medida serd probar su comportamiento responsable con
todos los elementos que dispone (en base a lo aconsejado) y llegar a algun eximente
relacionado al uso del producto (Salas, Trigo Represas y Lopez Mesa, 1999). Si esta primera
medida no es suficiente, la siguiente es involucrar al certificador de calidad siempre que
pueda ella (la Pyme) probar que ha respetado lo prescripto por la norma. Este involucramiento
del certificador puede tener dos caras, una es la necesaria para fortalecer la eximente, y la otra

es para una posible accion interna o directa (a evaluarse) por su prestacion profesional.

Si la respuesta es afirmativa a favor de la certificacion de normas de calidad, pero la
Pyme no fabrica sus productos, sino solamente los comercializa, todo lo analizado
precedentemente deberad derivarse al Proveedor de la mercaderia, no perdiendo de vista la
Pyme su rol de intermediacion y, por lo tanto debera tener en cuenta lo siguiente, la firma de
un instrumento privado en el cual se especifica todo lo relacionado a la certificacion de
normas de calidad, el fiel respeto de la comunicacion sobre la misma emanada del propio

proveedor, o sea no agregar ni quitar nada al respecto.

Si la respuesta es negativa, 0 sea no fabrica ni comercializa bajo certificacion de
normas, lo aconsejable es, por un lado tratar de llegar a ello, por otro tener en cuenta que la
exposicion ante una demanda por dafios es mas alta. Se recomienda, si es fabricante proveerse
de insumos y materias primas en lo posible de proveedores que si certifiquen normas de
calidad, de lo contrario se requiere por un lado un mayor cuidado en la coincidencia del
detalle de remitos y facturas respecto de la mercaderia recibida que sera la utilizada en el
proceso de produccion. Realizar manuales e instructivos con detalles funcionales respecto del
producto elaborado que se entrega, en lo posible que estos manuales sean elaborados o
supervisados por profesionales de la ingenieria. Toda la comunicacion respecto del producto,

tal como ya se dijo, debe responder a la realidad del mismo (Lorenzetti, 1999 / 2000).

Para los ataques recibidos por el lado de la Ley 24.240, en términos de su especialidad,

0 sea los aspectos no concurrentes con el derecho comun (recordar que la reparacion por
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dafios y perjuicios es una y solo una, lo que el derecho pretende es volver la situacion del
dafado a la anterior del dafio, rige el principio de enriquecimiento sin causa, asi como abuso
del derecho y figuras asimilables), la Pyme puede encontrarse con que el requerimiento es por
fallas, vicios y/o engafio respecto del producto (tanto si comercializa como si fabrica y
comercializa), esto requerird un aceitado mecanismo de garantia, servicio post venta, y
adecuada comunicacion tal como ya se ha explicado (Pizarro y Vallespinos, 1999 / 2008).
Debe asegurarse que el cliente ha tomado conocimiento y recibido estos elementos que
acompafian al producto en su vida dtil, asi sea un producto de consumo casi inmediato. La
empresa debe asegurase que el cliente esté debidamente informado, y contarse con prueba de
ello. La firma del remito, en los casos que no se realiza contrato de compraventa (esto seria el
ideal tal como se vera en el sexto reloj) puede servir, pero este debe contener la descripcidn
no solamente del producto, sino de que se acompafia manual o bien algun tipo de instructivo
respecto del funcionamiento, que el cliente se compromete a leer y consultar dentro de los
préximos 30 dias sobre las dudas que puedan surgir, asi como la conformidad de total

coincidencia entre lo publicitado y, en su caso promocionado, con lo recibido.

A partir del andlisis presentado en este reloj, la Pyme debe actuar, siguiendo estos
lineamientos, ya sea en forma puntual, ya sea en forma general. Ademés debe tenerse una
suficiente amplitud para identificar relaciones de proveedor cliente, o sea todas las que
responden a una relacion de consumo, no necesariamente es el consumidor final (si bien es el
de mayor sensibilidad en los términos de la Ley 24.240), pueden darse situaciones de
consumo dentro de una canal comercial, para un prestador de servicios su consumidor final es
una empresa u otro prestador de servicios, y ahi tendra el impacto o la tutela legal. O sea que
siempre hay un consumidor final, ese, el que esta en el final de la cadena, y que consume el
bien o servicio, haciéndolo desaparecer (en forma instantanea, a mediano o largo plazo) es el
protegido por la ley, entonces la Pyme actuando desde la oferta en el mercado debe cuidad las

posibles multirelaciones comerciales que se presentan.

1.2 ;Todos los elementos de comunicacion directa sobre el producto (manual,

instrucciones en envases, etc.) responden estrictamente a la realidad del mismo?

Si bien este indicador ha sido en parte tratado en el 1.1, en esta oportunidad se hace
estricta mencion a la necesidad de que no prevalezcan las lindas palabras de una tactica de

marketing por sobre las exigencias de una redaccion clara y concisa respecto de lo que
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verdaderamente “es” el producto. El empresario Pyme debe ser conciente de que las
complicaciones no solamente pueden venir por el lado de una demanda civil, tanto desde las
Leyes 24.240 de Defensa del Consumidor, 22.802 de Lealtad Comercial, como el del derecho
comun, sino también, un cliente que se considere ofendido a punto tal de considerarlo
perjudicial fuera de su Orbita privada, puede buscar reparacion desde el derecho penal, por
ejemplo articulo 173 inciso 1° del Codigo Penal, caso especial de defraudacion “...en la
sustancia, calidad o cantidad de las cosas que le entregue en virtud de contrato...”. Cuando el
delito traspasa la érbita patrimonial privada, puede ser merecedor de tratamiento por parte de
la justicia penal, y a estar atentos porque en muchos casos no se estéa lejos de ello (Nufiez,
1999)

Nuevamente la recomendacion es la intervencion profesional en la elaboracion de la
comunicacion directa del producto, estableciendo en instrumento privado la exigencia al
respecto en cuanto a lo que el prestador debe cuidar. Si no se encarga a un tercero, toda la
responsabilidad recae sobre la Pyme, por lo que es preferible decir lo justo y necesario
dejando abierto un canal de comunicacion en el cual se puedan brindar otros detalles sobre el
producto, asi como instructivos, recomendaciones, manuales, etc, asegurandose siempre de
que el cliente ha recibido y prestado conformidad respecto de la informacion alli
suministrada, y estableciendo un plazo para consultas sobre la misma, a sabiendas de la sana
utilizaciéon que la fijacion de plazos puede tener en estos términos contractuales que se esta
hablando.

Aqui también es necesario aclarar que no es lo mismo si la Pyme fabrica y
comercializa que si solamente comercializa, lo expresado cubre lo primero, ahora si
solamente comercializa, la agudeza de la mirada debera estar en su relacion con el Proveedor,
jugara un papel importante los elementos y escritos que definan la responsabilidad en él
respecto de la comunicacién directa del producto. Pero, ain en teniendo estos elementos, la
realidad es que la Pyme intermediaria seguramente va a ser demandada y podria llegar a
responder como consecuencia de accion concurrente, o solidaria por el lado de Defensa del
Consumidor, entonces, la mas importante recomendacion a la Pyme que comercializa, o sea
es un nivel dentro del canal de comercializacion, productos de un determinado fabricante, es
que se imagine ella misma como Consumidor Final, y de esta manera evalue el producto, sus
beneficios y la comunicacion directa que sobre €l se realiza, en caso de no estar de acuerdo

con esto por no cuidar lo que aqui se menciona, cambiar de proveedor.
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1.3 ;La marca con la gue se comercializa el producto, esta registrada?

Todo lo desarrollado en los dos indicadores anteriores debe ser considerado a la hora
de actuar la Pyme como un comercializador identificado con la marca del Proveedor, por lo
tanto debe revisarse lo alli expresado a la hora de contratar este tipo de exclusividades. Lo
mas importante a destacar es que si la marca no esta registrada hay que asegurarse de no estar
en infraccion respecto de la Ley 22.362 de Marcas, la cual en su Capitulo Il muestra una
considerable severidad penal a quienes imiten, falsifiquen y realicen cualquier tipo de fraude
con relacién a una marca registrada. Incluso el desprestigio de una marca registrada puede ser

objeto de demanda tanto civil como penal.

La Pyme que fabrique y comercialice debe registrar su marca para evitar estos posibles
ataques y, ademas, tener derechos sobre ella y la correspondiente tutela judicial, o sea que
debe activar su radar para detectar si en alguna latitud esta siendo utilizada su marca. Una vez
detectada, debera analizarse a partir de la informacion que se obtenga en qué clase de

productos esta siendo utilizada para determinar cuél es la accion correspondiente.

Ahora bien, la Pyme que Unicamente comercialice los productos, debe asegurarse cuél
es la situacion de los mismos respecto de la marca, es facil determinar si se encuentra
registrada o no. Si no se encuentra registrada, la Pyme comerciante debe asegurarse de que el
fabricante proveedor no esté violando la ley de marcas ya que en este caso la Pyme podria
también ser demandada (Lorenzetti, 1999 / 2000).

También el auge de la creatividad y demas técnicas de marketing pueden jugar una
mala pasada en la mente del publicista comunicador y caer en infracciones a la Ley 11.723 de
Propiedad Intelectual y a la Ley 22.362 de Marcas, con sus implicancias desde lo civil y
penal, por lo que se requiere una contratacién con el prestador de este tipo de servicios para
delimitar responsabilidades, no obstante, la Pyme debe revisar celosamente la produccion

publicitaria teniendo en cuenta este indicador.

1.4 ;La relacion del producto con el medio ambiente, esta debidamente contemplada?
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Se sabe que la misma jerarquia que tienen los derechos de los usuarios y consumidores
la tienen los que consideren afectado el medio ambiente, o sea todos desde la accion de
amparo del articulo 43 de nuestra Constitucién Nacional, que a su vez hace referencia al
articulo 41 de ella misma, en el que dispone “todos los habitantes gozan del derecho a un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades
productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones
futuras; y tienen el deber de preservarlo”, y en adelante con todas las leyes operativas que
hacen al andar de aquellos. Esto obliga a la Pyme a tomar recaudos que no deben dormir en la
autorizacion municipal, ya que esta es una situacion estética, y la vida de la Pyme no, por lo
que debe someterse a las mas rigurosas evaluaciones de los organismos especializados en
contaminacion de todo tipo (incluyendo por ejemplo ruidos) del medio ambiente, de manera
de obtener anualmente certificacion de funcionamiento respetando los parametros permitidos,
documental que servira para atender el requerimiento de informe que solicitara el juez en caso

de no rechazo in limine (Quiroga Lavié, 2007).

15 ;La actividad de los dependientes estdn convenidas en un Estatuto de

Funcionamiento Interno?

Si bien es un indicador con un mayor tratamiento en el cuarto reloj, aqui es analizable
todo lo relacionado con la responsabilidad del articulo 1113 primer parrafo del Cédigo Civil.
Bien sabido es “la elongacion que la relacion de causalidad conlleva” a la casi inamovible
ubicacion de la responsabilidad en cabeza del principal (Pizarro y Vallespinos, 1999). Ahora
bien, un dependiente estd realizando tareas para el empleador en el horario y lugar
preestablecido, presuncion que, ante la produccién de un dafio por ejemplo a un tercero
(dentro de la misma empresa el encuadre se realiza con la aplicacion del derecho especial
proveniente de la Ley 24.557 de Riesgo del Trabajo) juega a favor de la victima y en contra
del empleador, en este caso la Pyme. La eximente para el empresario Pyme podré intentarse
por el lado de la ruptura del nexo causal, pero la relevancia del Estatuto de Funcionamiento
Interno (este caracter de interno no implica dentro de las paredes fisicas de la empresa, sino
una ley interna pero de implicancia en toda la vida empresarial en relacion a sus dependientes)
juega a partir de la posibilidad de encuadre de los hechos y derechos en los términos del
articulo 1109 del Cadigo Civil, con lo que decae la responsabilidad objetiva si se produce un
negligente apartamiento del mencionado Estatuto (Pizarro y Vallespinos, 1999). En relacion a

la responsabilidad extracontractual, el EFI juegan un rol importante por cualquier dafio que se
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pueda producir, por ejemplo en un local comercial en que ocurra un accidente ocasionado por
un cliente sobre otro cliente, la vuelta de la responsabilidad con factor de atribucion objetiva
estd en cabeza del riesgo creado o de la garantia de empresa, el cuidado de estos factores

implicaria el hecho eximente por el tercero por cual no debe responder.

El incumplimiento del Estatuto de Funcionamiento Interno si no es suficientemente
solido para que frente a la victima no responda el empresario Pyme (que no es una gran
empresario por lo tanto no hay una desventajosa e inequitativa relacion negocial como para
que la objetivizacion del factor de atribucidn provenga por ese camino), si le permitira a éste
adoptar las medidas disciplinarias del articulo 67 de la Ley 20.744 de Contrato de Trabajo y

allanar el camino injurioso de cara al despido con causa.

1.6 ;La publicidad y todos los instrumentos que respondan a la estrategia de

comunicacion de la Pyme, se basan en la verdad, la posibilidad de concrecion, y en lo que la

Pyme es v tiene?

El tema ya ha sido abordado, no obstante tal como esta redactado este indicador se
dirige a una orientacion concreta para con el desempefio en lo que a marketing
comunicacional se refiere. Los delitos provenientes de publicidad engafiosa, encuadrables en
el derecho civil y penal, no nacen de conductas necesariamente tipicas de publicidad a través
de medios masivos. El justiciable por este dafio puede invocar en el iter criminis que ingreso
al local comercial, esperé durante determinado tiempo, comprd determinado producto, que
luego no resultd ser lo que la expectativa del “cartel publicitario fijo” del negocio indica.
Debe contemplarse que puede demandarse no solamente por el dafio emergente aunque la
apariencia del caso asi lo indique, hubo tiempo (que es un recurso de libre utilizacién y de
valor en el mercado) y expectativa, la cual puede generar un disvalor mas alla del dinero mal

gastado, ambos perjuicios pueden merecer reparacion.

1.7 ;Para la implementacion de la publicidad, se realiza contratacién mediante

instrumento privado con el productor, realizador y/o ejecutor de la misma?

Tema que también ha sido abordado, pero el tratamiento por separado tiene como

expectativa que el empresario Pyme lo tenga en cuenta como indicador. Todo aquello que le
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permita dividir en términos de concurrencia ante una demanda, asi como acciones internas,

justificaran sobradamente la consideracion del indicador.

Por otra parte también es esperanzador decir que el realizador publicitario puede ser
una gran firma, que tendré todo el asesoramiento correspondiente para hacer del producto
publicitario no solamente aquello que impacte a sus clientes directos (empresas que contratan
la publicidad para llegar con ella a sus propios mercados de clientes actuales y potenciales) e
indirectos (el receptor de la publicidad, esos clientes actuales y potenciales), sino también
todo el resguardo juridico que el tema amerita, 0 sea que también deberia estar interesado en
que su cliente directo, comunique verdades. Si el realizador publicitario es una Pyme, tiene

este Tablero para reflexionar respecto de como debe realizar su trabajo.

En definitiva, y como se ver4 méas adelante también, el contrato beneficia a ambas

partes en términos de la responsabilidad civil y penal y juego.

1.8 ;La politica de promociones se basan en la verdad, la posibilidad de concrecion y

la accesibilidad libre vy equitativa por parte de los participantes?

El fuerte crecimiento que ha tenido el marketing en los ultimos afios ha facilitado su
llegada a la Pyme, con lo que las posibilidades de produccion de promociones son amplias.
Normalmente ocurre que el realizador de promociones solamente hacer volar su aparato de
creatividad y poco le interesa o tiene en cuenta las implicancias legales del tema. Para cubrir
esto se debe utilizar este Tablero de Comando Juridico.

Las promociones agresivas (utilizado este término como expresion de una campafa
con fuerza para convencer a los integrantes del mercado objetivo) son propensas de caer en
los delitos de los articulos 172 de Estafa genérica y 173 de Defraudaciones especiales, del
Cadigo Penal, ademas de los dafios a derechos patrimoniales reclamables desde el derecho
privado (Codigo Civil, Ley 24.240 de Defensa del Consumidor, Ley 22.802 de Lealtad
Comercial). Lo peor al respecto es la desconsideracion de la vigencia contractual que
implican las promociones de acuerdo con el articulo 8° de la Ley 24.240, el empresario Pyme
debe ser conciente de que esta realizando un contrato no escrito con sus clientes al poner en
marcha el aparato promocional (también por incidencia colectiva a los consumidores, 0 sea

especial en los términos del articulo 43 de la Constitucion Nacional), por lo que no le sera tan
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facil negar la relacion causal, o el iter criminis argumentando que no ha tenido relacion con
tal o cual cliente que es quien realiza el reclamo desde lo penal (Quiroga Lavié, 2007; Nufiez,
1999).

Otro factor relacionado a las promociones es la administracion de datos del cliente que
habitualmente se involucra en ellas, asi como el manejo de requisitos para la participacion,
todo esto requiere de parte de la Pyme una custodia extrema ya que estamos ante derechos
personalisimos con la sensibilidad constitucional que ello implica (habeas data,

discriminacion, etc.). Ver en indicador 1.11.

1.9 ;La politica de precios que contemple pagos aplazados, contiene tasas de interés

implicitas o explicitas?

Indicador de suma importancia y vigencia permanente. Con solo voltear la mirada en
cualquier cadena comercial, es facil encontrar situaciones de abuso en este tema, ocurre que el
comun de la gente no siempre recurre a la justicia por ello. Pero esto cambia, y las
asociaciones de consumidores en reclamo de derechos colectivos, o el propio consumidor de
manera privada recurren a tribunales a denunciarlos cuando la economia se torna un tanto

turbulenta, cosa ciclicamente comprobable en nuestro pais.

La Ley 24.240 es clara al respecto en su articulo 36, pero la figura del abuso, ademas
de la expresion genérica del articulo 1071 del Codigo Civil, tiene sus aplicaciones mas
puntuales, tanto en forma directa por lesion subjetiva, o por imprevisién, lo cual esta con clara
definicion en los articulos 954 y 1198 del Caodigo Civil (ab initio o abuso por lesion subjetiva

y sobreviviente 0 abuso por imprevision, respectivamente).

Pero mas grave que lo anterior es que al acecho se encuentra el instituto del articulo
175 bis del Cddigo Penal, la Usura. Con la no costosa y facilmente accesible asistencia
pericial de la ciencia financiera se puede demostrar la desproporcionalidad de las tasas de
interés respecto de los demas indicadores del mercado, y la determinacion de la tasa con la
cual se financiaran las operaciones a crédito no es un acto viciado de error ni de nada que lo
lleve a la inimputabilidad, asi como tampoco es comportamiento poco prudente para caer en
la culposidad. El que fija tasas de interés sabe bien lo que es y claramente quiere sacar una

ventaja excesiva con ello, por esta razon muchas veces la tasa de interés es escondida o se
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implicita, que es cuando se ofrecen importantes descuentos por pagos de contado, haciendo el
calculo al revés se puede obtener la tasa explicita, normalmente abusiva en los términos del
art.175 bis del Codigo Penal (Nufiez, 1999)

De acuerdo con esto, la Pyme debe adoptar una conducta coherente en materia de
operaciones a crédito, lo cual se puede sustentar en la referencia a un parametro objetivo para
el cliente como pueden ser las tasas activas de los bancos méas importantes de plaza (no
obstante, sobre el comportamiento de los bancos en relacion al tema tasa, se hara referencia en

el proximo reloj).

1.10 ;Las tasas de interés qgue se utilizan para la conformacién de precios, son las

razonables del mercado?

Indicador tratado en el anterior, su individualizacion obedece a la particular
consideracion que sobre el tema debe tenerse. El derecho del consumidor (articulo 10 Ley
24.240) es el de recibir la informacion detallada de todo lo que estd comprando, o sea bienes y
servicios, y el detalle de la conformacion del precio, porque en operaciones a plazo el
vendedor estd ofreciendo un servicio financiero, sobre el cual debe detallar su precio, que
resulta ser la tasa de interés. Como las expresiones de las tasas de interés se manejan con un
lenguaje sumamente técnico, el vendedor esta obligado a expresar, ademas de la tasa, el
precio total final que se pagara en caso de optar por el pago en cuotas. De acuerdo con esto, la
recomendacion de utilizar tasas razonables de mercado radica en que el consumidor puede
recurrir a las oficinas de asistencia al consumidor para constatar no solamente la veracidad de

la informacion recibida, sino también su apreciacion en términos relativos.

Lo abordado en estos dos ultimos indicadores, no obstante en todos aquellos que
también lo amerite, la Pyme puede utilizarlo ubicandose en la otra posicion, o sea en la de
cliente, de manera tal de evaluar qué esta recibiendo de parte de su Proveedor. Si bien no
estamos ante aprovechamiento por ligereza, si en la mayoria de los casos, por necesidad. Y
esta puede ser la llave para arribar a los tribunales tal como lo puede hacer una persona fisica,
si la Pyme, como persona ideal, pero actuando como cliente, teoria del 6rgano y teoria de la
penetracién a contrario sensu (0 sea no entrando hasta la persona del gerente, director o

duefio, sino saliendo desde ellos) mediante, prueba su estado de necesidad y posicion
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desfavorable en la negociacion por la cual se produce un abuso en las tasas de interés, puede

encontrar reparacion. De igual manera, este tema sera retomado en el préximo reloj.

1.11 ;Existe un procedimiento establecido para la correcta administracion de los datos

relacionados con el cliente?

Ya se ha hecho mencion sobre esto en otro indicador, la Pyme se hace de informacion
respecto de sus clientes que tocan directamente derechos personalisimos de tutela
constitucional (arts. 42, 43, 75 inc.22), y en un inferior orden de prelacién e igualmente
operativo en el articulo 1071 bis del Cédigo Civil, el articulo 117 bis del Codigo Penal
referido al suministro de datos falsos. Para evitar que se produzcan causales para las
demandas implicadas en el derecho positivo citado precedentemente, la Pyme debe actuar
responsablemente en la administracion de los datos del cliente, en primera medida no
suministrar esa informacion a nadie, con excepcion de los oficios judiciales que, en caso de
AFIP, fisco provincial o municipal, también seran los validados, o sea el simple requerimiento
de estos organismos, seran contestados siempre y cuando intervenga el poder judicial, caso
contrario se respondera que esa informacion es de caracter privado prevaleciendo derechos de
superior jerarquia que los reclamados por el organismo (con la Unica base de sustento en la
Ley 11.683 de Procedimiento Tributario mas toda la produccion reglamentaria de AFIP, que
se aduefio de un poder legislativo que no posee, simplemente excede los poderes delegados).
Podra pensar el lector en este momento que podria no ser conveniente dar esa respuesta a
AFIP, ya que seria pasible de sanciones administrativas, ocurre que por ese pensamiento se
procede de manera tal que, se puede salvaguardar la falta administrativa pero no hacerlo

respecto de una demanda por parte del damnificado por el suministro de datos.

Si se supera lo propuesto en el parrafo anterior, no queda mucho por agregar en cuanto
a indicador de criterio a adoptar, se sabe que es espinoso el ejemplo dado respecto del fisco,
asimismo podra quedar la misma sensacion cuando se trate la relacion respecto de él en el
tercer reloj. En todo lo demas, la empresa solamente debe utilizar los datos para si, en relacion
a esto, en el caso de estudios de mercado, se recomienda la contratacién profesional para dejar

claro, controlado y cerrado la cuestion de la responsabilidad respecto de los datos.

1.12 La puesta de rodados de utilidad para la empresa en la calle esta debidamente

evaluada y controlada?
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Si bien esto no escapa a la aclaracidn realizada sobre lo que podria decirse que es
sobreentendido por estar dentro de las exigencias ampliamente conocidas asumidas y
cumplidas por todo empresario, como para no actuar con vigia desde un indicador en el
tablero, ya que se debera contar con seguro para poder circular, tarjeta azul, registro unico de
transporte automotor y demas exigencias de las disposiciones vigentes, lo a destacar es que la
Ley 24.449 Nacional de Transito es la de mayor importancia al respecto, sobre la cual se

volvera luego.

Para no perder, o transformar en litigiosa, la cobertura del seguro, para no perder, o
transformar en litigiosa la cobertura de la Aseguradora de Riesgo del Trabajo, para tener
alguna oportunidad de eximente en los casos del segundo parrafo del articulo 1113 del Cédigo
Civil, los rodados deben estar en las condiciones exigidas y con las exigencias de cargas y uso
indicadas en sus propios manuales (recordar que forman parte del contrato con la empresa que
vende el rodado a la Pyme). En el relevamiento realizado se han encontrado Pymes con
niveles de exigencias a utilitarios menores que, segin lo expresado por empleados que
realizan viajes comerciales con los mismos, son pasibles de gran movilidad hacia los laterales,
por la sobrecarga de mercaderia de gran peso. Fiel ejemplo de lo que puede pasar en una
Pyme que no tiene rentabilidad para invertir en un rodado de mayor monta y contratar fletes a
terceros muchas veces las deja fuera de mercado con los precios, esta muestra es mas que
suficiente, en parte en justificacion de los niveles de indicadores que forman parte de este
Tablero de Comando Juridico para Pymes, recordando también, que lo desarrollado en cada
indicador puede utilizarse al derecho y al revés, o sea al derecho como aquello que debe hacer
y tener la Pyme como plataforma defensiva, y el mismo razonamiento podra servir para la de

ataque en caso de ser necesario.

1.13 ;Los dependientes que utilizan los rodados estdn debidamente capacitados respecto de

procedimientos tanto vinculados al sequro como a los emergentes de controles de transito

vehicular?

Indicador con relacién directa al anterior, con todo lo cual surgen casos que se han
presentado en la muestra de Pymes que han sufrido por ejemplo el secuestro de un rodado por
parte de gendarmeria o policia de transito en provincias del pais donde aquellas

comercializan, en lo que interesa aqui, por falta de un requisito documental como el
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denominado RUTA. Este tablero debe dejar en sus indicadores que la Ley 24.449 en su Titulo
VI establece las Bases para el Procedimiento, donde el primer inciso del primer articulo de
este Ultimo, establece claramente la operatividad del articulo 18 de la Constitucion Nacional,
el debido proceso y el derecho de defensa, donde un aspecto fundamental es el derecho de
jurisdiccion de domicilio del demandado precisamente para la concrecién del mencionado
derecho, todo ello sin violar los articulos 5, 7, 75 inciso 12, 121, 122, 123 de la mencionada
Ley Fundamental. A partir de esto la Pyme debe instruir a sus vendedores viajantes utilizando
este tablero (Quiroga Lavié, 2007). En el caso, la falta del RUTA, encontrandose la demas
documentacién en orden, o sea no hay riesgo de un vehiculo robado, no presentando el
vehiculo ni su chofer riesgo a terceros, la aplicacion de la medida cautelar autosatisfactiva
aplicada por la autoridad administrativa, esta violando los derechos claramente establecidos

en la Ley, respuesta que por escrito debe brindar el dependiente de la empresa.

Entonces, la Pyme que tiene viajantes debe brindarles la capacitacion bésica respecto
de la Ley 24.449, la retencion del vehiculo o su conductor solamente son admisibles como
medidas precautorias en caso de grave peligro para terceros, en los demas, se le podra labrar
acta, no deben abonar ninguna multa porque no garantizaria el derecho de defensa, la
posibilidad de juicio de repeticién no responde a dicha garantia. EI conductor tiene derecho de

exigir la identificacion de quien inste el procedimiento.

Tal como ya se ha comentado, este Tablero, y sus indicadores, ademas de tener plena
operatividad, se puede decir que conlleva una suerte de caracter programatico en el sentido de
adoptar un criterio genérico (no amerita hablar de principios) a los fines de enriquecerlo con

otros indicadores 0 mayores detalles y especificaciones de los actuales.

Jurisprudencia: La jurisprudencia que en general se presentard para cada reloj, no
necesariamente siempre involucra a las Pymes como parte, porque precisamente lo que se
espera con este Tablero es que éstas actlen sobre cuestiones que ya han sido planteadas por
todo tipo de empresas, desde unipersonales (verdaderas Pymes) hasta sociedades andnimas,
como también otras mas novedosas y tipicas, pero que, en definitiva es un déficit de actuacién
y por lo tanto perjudicial como ya se ha explicado. Si bien es abundante la jurisprudencia, se
destaca como principal fuente las publicaciones de “Comercio y Justicia” llamada “Semanario
Juridico”. Respetando el criterio general que se tiene para con este Tablero, la idea es iniciar

un camino con los Relojes y sus indicadores, no brindar completitud, de acuerdo a esto, la
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propuesta de jurisprudencia es simplemente ejemplificativa del respaldo que de dicha fuente

tiene lo planteado.

Se pueden presentar muchos mas, pero se considera respetuoso de los fines
perseguidos respecto de la presentacion de este Trabajo Final de Graduacién (TFG), no abusar
en el llenado de paginas con estos, como asi tampoco, perder la riqueza de las doctrinas de
fallos alterando expresiones o practicando resimenes (solamente se realiza algin escueto
comentario en algunos casos), siendo que, la opinién de quien presenta este TFG ya esta

plasmada en el mismo desarrollo.

Casos propuestos como ejemplos para este Reloj:

f) Juzgado Civil y Comercial 502 Nominacion, Cérdoba. Aseff Yolanda
c/ Carrefour Argentina SA — Ordinario- Dafios y Perj — Otras formas

de resp. Extracontractual:

La actora sufre un accidente en el salon de ventas del hipermercado,
consistente en un atropello ocurrido por dos nifios que se encontraban
correteando. Luego de las atenciones primarias es derivada a centro
asistencial en donde se determinan lesiones de mayor gravedad y que
justifican el objeto de la demanda por dafios, la cual encuentra eso en la
justicia. Lo interesante a destacar es que el personal del hipermercado no
recabd informacion alguna respecto de los padres responsables de los
menores, como asi tampoco ha tomado debida precaucién respecto del

comportamiento en las instalaciones del local comercial.

g) 15894 — Cda. CC Cba. 29/3/05. Sentencia N° 25. Trib. de origen:
Juz.24*. CC Cba. “Cuello Fernando José ¢/ Telecom Personal SA—
Ordinario-Dafios y  Perjuicios-Otras  formas de  Respons.

Extracontractual-Rec. de Apelacion”.

El caso refiere a Responsabilidad Extracontractual. Dafio Moral.
Usuario maltratado por dependiente de la prestadora del servicio. El
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recurso es rechazado y confirmada la sentencia que condena a Telecom
Personal SA a abonar la suma de $ 2.000.- con mas intereses y costas.
“En el caso, la pretension resarcitoria se fundamenta en la Ley de
Defensa del Consumidor (LDC) y en el Reglamento Gral. de los
Servicios de Comunicaciones Mdviles (RSC) —que establece que el
consumidor debe ser tratado con cortesia, correccion y diligencia— , y
en que su trasgresion, por parte de una empleada de la demandada, ha
suscitado en el actor el dafio moral que reclama. EI demandado resiste
la pretension negando la existencia del dafio moral y el obrar
antijuridico de su mandante. Entonces, el agravio dirigido a negar la
existencia de una relacion de consumo —por ser aplicado el servicio de
telefonia celular a operaciones de corretaje—y de las responsabilidades
enmarcadas en los términos de la LDC, deviene extemporaneo al no
haberse introducido en tiempo propio (art. 332, CPC). El art.42, CN,
otorga proteccién a consumidores y usuarios de bienes y servicios,
garantizando una informacion adecuada y veraz, la libertad de eleccion
y condiciones de trato equitativo y digno. Reconoce el aspecto social de
modernas formas de contratacion que se caracterizan por ser sus
destinatarios los consumidores y usuarios —individuales, plurales o
colectivos—. La filosofia que emana del precepto constitucional se
inspira en la proteccion del co-contratante que negocia en posicién de
inferioridad. Tal mandato impone la obligacion de dictar leyes
necesarias para desarrollar el principio de proteccion a los
consumidores y usuarios, que se encauza a traves de la LDC y demaés
normas complementarias. El derecho del consumidor encuentra tutela,
en lo que hace al aspecto resarcitorio, en el art. 40, LDC vy otros, sin
perjuicio de las disposiciones del CC y de C.Com. El art.4, LDC, regula
el deber de informacion al consumidor o usuario sobre la naturaleza y
demas caracteristicas de los bienes y servicios que adquiere; esta
obligacion comprende otros deberes accesorios o secundarios que
acompafan al cumplimiento. Son deberes de conducta, como el actuar
de buena fe, la cooperacion y diligencia debida. Y el incumplimiento o
cumplimiento defectuoso del deber de informacién, si ocasiona dafos,

puede acarrear la responsabilidad del art.40, LDC (dafio ocasionado al
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consumidor en sentido amplio). Al usuario o consumidor le asiste el
derecho a reclamar a los responsables enumerados en dicha norma, no
solo por el dafo fisico sufrido y por los perjuicios patrimoniales, sino
por el dafio moral. De otro lado, en casos de indemnizaciéon por
responsabilidad contractual, el juez puede condenar al responsable a la
reparacion del agravio moral causado, de acuerdo con la indole del
hecho generador de la responsabilidad y circunstancias del caso
(art.522, CC). EIl régimen de la LDC se completa con las normas
diseminadas en la LDC que regulan la responsabilidad (arts.10, 14, 17,
25, 30). El art.9, RSC N° 490/97, establece el derecho a favor del cliente
de ser tratado con cortesia y correccion. De alli que el maltrato vertido
por la empleada de la accionada queda captado en la prevision
genérica del art.1066, CC, que delimita el marco juridico de lo ilicito,
como todo aquello que se contrapone a los preceptos del derecho. Tal
proceder contraviene el art. 42, CN, y, en particular, el art. 9, RSC N°
490/97. Sobre el particular, se ha dicho que: “Las empresas
prestatarias de servicios que se vinculan al usuario mediante contratos
por adhesién a condiciones generales, también han de responder por el
dafio que causen, sin interesar la prueba de la culpa; esto nos permite
captar en la actualidad el fenémeno de la unicidad de lo ilicito”.
El encuadramiento juridico efectuado por el a quo no presenta
contradiccidn sino, por el contrario, ensambla el régimen especial de la
LDC con las normas generales que rigen la responsabilidad civil,
directamente aplicables al caso. El dafio que se reclama y que se tipifica
como dafio moral proviene del maltrato de que fue objeto el actor. El
dario moral es “aquella especie de agravio implicado con la violacion
de alguno de los derechos personalisimos, o sea de esos derechos
subjetivos que protegen como bien juridico las ‘facultades’ o
‘presupuestos’ de la personalidad: la paz, la tranquilidad de espiritu, la
vida intima o el derecho de privacidad (art.1071 bis, CC); la libertad
individual, la integridad fisica, etc., todo lo cual puede resumirse
conceptualmente como la seguridad personal; y el honor, la honra, los
sagrados afectos, etc., 0 sea, en una palabra, lo que se conoce como

afecciones legitimas”. Tal perjuicio afecta la capacidad de entender,
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querer y sentir. La nocién de dafio moral no es equiparable a simples
molestias o0 perturbaciones que puede llegar a producir el
incumplimiento contractual, toda vez que esas contrariedades son
propias de cualquier contingencia contractual, si no, cualquier
incumplimiento seria viable para producir un dafio moral resarcible.
En el caso, el incumplimiento deviene de concretas obligaciones de
“buen trato” impuestas por el RSC, transgredidas por la demandada, a
titulo de culpa (art.512, CC). Cualquier interés, aunque sea moral, es
merecedor de proteccion por parte del derecho. El dinero no siempre
cumple una funcion de equivalencia, la que s6lo se da cuando se trata
de prestaciones de contenido patrimonial; en los demas casos cumple
una funcidn satisfactoria, posibilitando al titular del derecho violado la
obtencidn de otros goces o sensaciones agradables o placenteras que lo
distraigan y le hagan o mitiguen los padecimientos sufridos. El dafio
moral debe ser debidamente acreditado: la inejecucion de la obligacion
0 transgresion de lo normado deben ser susceptibles de ocasionar en el
reclamante un dafio en el interés de sus afecciones. Son presupuestos del
dafio moral que sea cierto, personal del accionante, derive de la lesion a
un interés suyo no ilegitimo, y que el reclamante se halle legitimado

sustancialmente ”.
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2. Segundo Reloj: “Emergentes Juridicos de la relacion entre la Pyme vy el

Mercado Financiero”

Este segundo reloj llega a un aspecto de gran sensibilidad para la Pyme, pero al mismo
tiempo de gran descuido. En la relacion con el mercado financiero la Pyme resulta con creces
la parte mas débil de la negociacion, sin embargo no tiene los guifios juridicos de, por
ejemplo, la ley 20.744 de Contrato de Trabajo, o de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor,
como tampoco un camino allanado a la hora de ir por los articulos 954 o 1198 del Cddigo
Civil. Esto es una realidad a todas luces, y su impacto negativo es de una importancia tan

grande que no se entiende como puede caber debajo de la alfombra.

Entre los extremos, por un lado de la pulcritud y hasta cierto viso de tendencia
burocrética, y por otro de los perjuicios economicos de la Pyme, el abanico de posibilidades
es amplio, y en casi todo su espectro se respeta el principio de economicidad, el cual nos dice
que el beneficio debe ser mayor al costo de su obtencién. La implementacion del Tablero de
Comando Juridico en términos materiales respeta plenamente este principio, tanto de manera

directa (solucion a los problemas presentados) como indirecta (prevencion).

Lo expresado en el parrafo anterior es valido para todos los relojes y este trabajo en si,
lo que ocurrird a lo largo del mismo que, por razones de espontaneidad se lo deja en la

ubicacion que cada reloj lo genero, seguramente tiene una causa.

Si bien el soporte normativo sobre el que se asienta el funcionamiento del mercado
financiero es de gran amplitud si se lo piensa de manera ensimismada, la necesidad de esta
propuesta indica que fundamentalmente tengamos con roles protagénicos a: Ley 21.526
Entidades Financieras; Ley 24.144 Carta Organica BCRA; Ley 24.452 Cheques; Ley 20.321
Mutuales; Ley 20.337 Cooperativas; Ley 25.065 Tarjeta de Crédito; Ley 24.467 de Pymes
(Castellanos y D Fellice, 1999). Ademas, tal como se aclar6 en el primer reloj, obviamente
siempre tenemos la esencial, eminente y agraciada trasnversalidad del derecho comdun.
Entonces, ya en este punto, podemos tener la seguridad y tranquilidad de que el caracter
integral en cuanto a derecho aplicado que requiere el Tablero de Comando Juridico dara lugar
a gque nuevamente, por ejemplo, se invoque el derecho de dafios en este y el resto de los

relojes de ser necesario.
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Respecto de las leyes mencionadas, todas se relacionan con lo que aqui se trabaja
sobre la Pyme y el mercado financiero, pero se puede afirmar que la consideracion critica de
las mismas no las favorece. Ejemplo de esto, la Ley 24.467 de Pymes, su titulo | de
Disposiciones Generales en las cuales se expresa que este tipo de empresas seran beneficiadas
con bonificaciones en las tasas de interés, desarrollo de instrumentos acorde a la necesidad,
etc., hoy dia es una gran expresion de deseos que, ademas, se podria decir la mayoria de los
bancos, ni siquiera estan enterados, o bien en su reglamentacion no se respeta ese espiritu, o
mas que ello se indica el camino contrario, lo que daria lugar a evaluar su posible
inconstitucionalidad (la Ley 24.467 puede considerarse que responde al articulo 75 inciso 19
de la Constitucion Nacional), en su titulo 1l referido a las Sociedades de Garantia Reciproca
se cae practicamente en lo mismo porque los que canalizan el servicio financiero son los
mismos bancos ya referidos, y que en los interrogantes disparadores presentados a
continuacion, asi como en sus posibles respuestas, se pondrén en evidencia como generadores
de perjuicios hacia la Pyme, o sea lejos, muy lejos de los ideales perseguidos. También puede
afirmarse en relacion a la Ley 20.321 de Mutuales y sus normas reglamentarias (ejemplo
puntual reglamento de Ayuda Econdmica) que, amén del articulo 1197 del Cddigo Civil
(salvedad que debe considerarse omnipresente en este trabajo), contratan con la Pyme, que de
paso éstas constituyen la especialidad de aquellas, con una politica de precios, o sea politica
de tasas financieras, verdaderamente nocivas, ademas de, al igual que los bancos, los disfraces

que utilizan para aparentarlas razonables.

Lo concreto es que este segundo reloj se orienta a trabajar sobre los siguientes

disparadores:

2.1 ;Cuadl es la formalidad de la contratacion de servicios financieros con los Bancos?

2.2 ¢Cual es la formalidad de la contratacion de servicios financieros con las Mutuales?

2.3 ¢ Cuales son los servicios colaterales o adicionales contratados con los Bancos?

2.4 ;Cuales son los servicios colaterales o adicionales contratados con las Mutuales?

2.5 ¢Cuales son las principales decisiones unilaterales adoptadas por los Bancos con
influencia negativa en la Pyme?

2.6 ¢Cuales son las principales decisiones unilaterales adoptadas por las Mutuales con

influencia negativa en la Pyme?
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2.7 ¢Cudl es la real tasa financiera soportada por la utilizacion de los servicios de esa
indole que prestan los Bancos?

2.8 ¢Cuél es la tasa financiera comunicada por los Bancos a través de los distintos medios
empleados para ello?

2.9 ¢(Cual es la real tasa financiera soportada por la utilizacion de los servicios de esa
indole que prestan las Mutuales?

2.10 (Cudl es la tasa financiera comunicada por las Mutuales a través de los distintos

medios empleados para ello?

Al momento de responder a los interrogantes de manera de contribuir en la gestién del

empresario Pyme, se puede decir lo siguiente:

2.1 ;Cual es la formalidad de la contratacién de servicios financieros con los Bancos?

Por imperio de los articulos 14 incisos i, m, n, 16, 46 inciso d, y 47 inciso g de la Ley
24.144 Carta Organica del Banco Central, fluyen todas las reglamentaciones de
funcionamiento de los Bancos del sistema, adoptando el Banco Central de la Republica
Argentina (BCRA) una preferencia por la tipologia llamada “circulares” con la cual pone en
marcha lo mencionado. La produccion de esas circulares, asi como de disposiciones y
decretos es la de mayor envergadura de nuestra economia, competiria con el producto bruto
interno de varias décadas si se trataria de unidades de bienes. Lejos de esto, casi podria
decirse que sobran ocasiones en que mas que bienes son males, al menos para el
cumplimiento de los fines de uno de los tipos de bancos contemplados por el articulo 2 inciso
a de la Ley 21.526 de Entidades Financieras, referido a los Bancos Comerciales, o sea

aquellos especializados en la atencion de las Pymes (Castellanos y D Fellice, 1999).

En particular sobre el servicio financiero relacionado a la cuenta corriente bancaria, el
articulo 66 de la Ley 24.452 de Cheques, establece que el BCRA como autoridad de
aplicacién, reglamenta (OPASI 2) el funcionamiento y demas condiciones a las que deberan

ajustarse (Castellanos y D Fellice, 1999).

De acuerdo a esto, la contratacion de servicios responde a los denominados contratos
generales o globales a los cuales suscribe el cliente. Las condiciones establecidas en estos

contratos respecto de las empresas, las colocan en una posicion de gran inferioridad de
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fuerzas, lo cual no es admitido, en los términos de una expresién genérica o sentido amplio al
concepto Cliente, por la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor, norma que, segun lo
establece su articulo 65 es de orden publico (obvio que se refiere a orden publico interno).
Desde este punto, en interpretacion del choque jerarquico de leyes, se genera bastante tela
para cortar. La recomendacién al empresario Pyme es entender la contratacién sin el
cerramiento del articulo 1197 del Cdédigo Civil, autonomia de la voluntad (lo cual tiene la
virtud de un doble juego que puede resultar peligroso, otorga gran amplitud, obliga a buscar
los topes en otras leyes, pero en principio lo elegido de dicha amplitud es cerrado entre las
partes y funciona como ley privada) y si con la apertura de la teoria general de los contratos,
su aplicacion especifica al contrato de servicios financieros bancarios, y con la salvaguarda de
la aludida ley 24.240.

La implicancia de lo expresado precedentemente sera la observacion de las conductas
por parte del banco en cuanto al cumplimiento de sus obligaciones y el reclamo en caso de ser
necesario, y la impugnacion, también en su caso, de la oposicion contractual por parte de

aquél.

2.2 ;Cudl es la formalidad de la contratacién de servicios financieros con las

Mutuales?

La separacion de estas entidades respecto de los Bancos es porque en la region objeto
de estudio (localidades de las empresas mencionadas en paginas 13 y 14) juegan un rol
importante en la vida de las Pymes, por lo que la intencion es destacar aquello en lo que se

diferencian de los primeros.

Las Mutuales son ellas mismas quienes a nivel de estrategia comercial se identifican
como mas accesibles que los Bancos. También existe una asociacion, por parte de los clientes
de ellas, en este caso las Pymes, que ese mas facil acceso tiene como contrapeso un mayor
costo financiero. Lo cierto es que hoy dia no hay tantas diferencias en cuanto a la
accesibilidad al crédito entre ambas. De acuerdo con los articulos 6 inciso d y 7 de la Ley
20.321, los estatutos de cada mutual reglamentaran sobre los derechos y obligaciones de los
asociados, por lo gque la contratacion surge de alli. En general se manejan de forma similar a
los Bancos en cuanto al contrato global que practicamente implica la adhesion por parte del

cliente ya que no se respeta equilibrio de fuerzas alguno para la negociacion. En particular
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para los servicios financieros, las Mutuales deben contar con un Reglamento de Ayuda

Econdmica el cual dispone sobre relaciones técnicas y caracteristicas de los servicios.

Lo recomendado en los dos ultimos apartados del indicador anterior dentro de este

mismo reloj, es valido para este indicador.

2.3 ;Cuales son los servicios colaterales o adicionales contratados con los Bancos?

Por lo general obligan a contratar seguros de vida, seguros de créditos, servicios de
tarjetas de créditos y Gltimamente apuntan a la mayor bancarizacién de operaciones posibles,
ejemplo pago de sueldos. Tal como se expresa, lejos de poder elegir el cliente, son obligados,
en general es una obligacion presion ejercida de palabra, pero bajo la amenaza de restringir el
crédito, en la contratacion adhesion que se realiza con los Bancos suelen existir clausulas que
establecen derechos y obligaciones al respecto. Este es un punto en el cual el empresario
Pyme debe saber que las caracteristicas y condiciones de los servicios financieros en cuanto a
su calidad para con los fines que son contratados no pueden ser alterados por este tipo de

exigencias, aun escritas en la contratacion.

Ante este tipo de situaciones el empresario Pyme debera en una primera instancia
reclamar por sus derechos a un servicio basico en las condiciones que corresponden y con el
manejo de las modificaciones contractuales con plazos razonables, una empresa no puede
encontrarse con cheques rechazados porque unilateral y repentinamente, por no haber tomado
servicios colaterales o adicionales, su margen de giro en descubierto se reduce. Esto genera un
perjuicio con derecho de reclamo por parte del cliente. En una segunda instancia debe intimar

por escrito, de manera de recibir respuesta y, estudiar en base a ella los pasos a seguir.

Uno de los més relevantes servicios adicionales que los bancos exigen es el de tarjetas,
de débito, crédito, con extensiones, universitaria y con cualquier otra denominacion
comercial. Si el usuario estd por un momento descuidado, el atropello también viene por el
lado del incumplimiento con la Ley 25.065 de Tarjetas de Crédito, por ejemplo el articulo 14
inciso b establece la Nulidad de las clausulas que faculten al emisor a modificar
unilateralmente las condiciones del contrato, lo que implicaria que debe acordarse entre las
partes por ejemplo cualquier modificacion respecto de lo contemplado en el Capitulo IX de la

mencionada Ley referido al Resumen. El banco, o la empresa de tarjeta, de buenas a primeras
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alteran la fecha de envio, incumpliendo el articulo 25 que establece 5 dias anteriores al
vencimiento, como también pasan al formato on line o en linea, o sea resumen virtual,
habiendo logrado el consentimiento de esto mediante un “aceptar” que aparece engafiado en

alguna promocién también impuesta en forma unilateral.

Ademas, el estilo de compulsividad contractual utilizado por los Bancos es objetable
ciento por ciento respecto de la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor. Por su parte, el
articulo 790 del Codigo de comercio, aun dentro del género que denota el titulo “De la cuenta
corriente mercantil”, o sea aplicable a la especie, la bancaria, explicitamente se refiere a la
“accion para solicitar el arreglo de la cuenta corriente, el pago del saldo, judicial o
extrajudicialmente reconocido, o la rectificaciébn de la cuenta por errores de calculo,

omisiones, articulos extrafios o indebidamente llevados al débito...”
La realidad comentada en los parrafos anteriores ha sido detectada en el trabajo de
campo realizado, con una total coincidencia entre lo expresado por cada uno de los

empresarios Pyme entrevistados y por las observaciones documentales practicadas.

2.4 ;Cudles son los servicios colaterales o adicionales contratados con las Mutuales?

Tarjetas, pagos de impuestos y servicios, diversos servicios sociales, sistemas de
ahorros. No tienen el mismo criterio de compulsividad, pero en varios de los casos relevados
se comenta la particularidad (por llamarle de alguna manera sin caer en adjetivos
descalificadotes) que para activar el sistema de ayuda econémica, o sea los préstamos
financieros, el cliente primero debe constituir plazos fijos a través del sistema de ahorros
mutuales, sobre lo cual se prefiere dejar al lector su opinidn acerca de la razonabilidad de esta
exigencia. En estos casos seria interesante que la gerencia de la entidad se expida por escrito
respecto de los requisitos para obtener préstamos y, de ser verdaderamente exigido esto

también incluirlo en él.

Al igual que con los Bancos, y con el mismo fin de lograr el reclamo por sus derechos
como consumidores, las Pymes deben obtener respuesta por escrito ante exigencia o
incorporacion de servicios de contratacion desequilibrada, no debe olvidarse la necesidad de

conformar una sélida plataforma probatoria para tener éxito en las demandas, y, en el mejor
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de los casos tenerla para una mejor negociacion extrajudicial del Quinto Reloj de este

Tablero.

2.5 ;/Cudles son las principales decisiones unilaterales adoptadas por los Bancos con

influencia negativa en la Pyme?

La tempestividad con la que habitualmente los Bancos alteran los servicios financieros
es altamente perjudicial para el cliente. No es resistible por contratacion alguna, el contrato de
servicios financieros de adelantos en cuenta corriente lejos estd de respetar los lineamientos
de la Ley 24.240 como tampoco los articulos 792 y 793 del Cédigo de Comercio en cuanto al
cumplimiento formal de plazos para el cierre de cuenta corriente como respecto de la
conformidad de los resimenes informativos. Se suma a esto la incorporacion de la tecnologia
virtual, con lo cual en diversas ocasiones no hay coincidencia entre la informacion de saldos

consultada a través del servicio web del Banco y el informado por escrito.

Las principales decisiones unilaterales que adoptan los Bancos y perjudican a la
empresa tienen que ver con débitos de diversos rubros no claramente acordados
contractualmente, sino, tal como ya se comento, a través de una compulsividad maliciosa
como ejercicio de un poder presién para que el empresario Pyme tenga la aparente
tranquilidad de que se le cubriran cheques. Ademas de estos débitos, de manera unilateral el
Banco decide sobre los montos de autorizacion de giro en descubierto, alterando este servicio
de manera totalmente perjudicial para un cliente que, de por si, paga un precio muy alto por
una prestacion que le permita atender la planificacion de su flujo de fondos y avocarse a la
gestion operativa de su Pyme. También es de alto impacto el ejercicio cotidiano de decision
unilateral que realizan los Bancos con las alteraciones de las tasas de interés y de los demas
precios de todos sus servicios. Es la Unica actividad que cuenta con estos privilegios
decisionales, tempestividad, compulsividad, unilateralidad

La Pyme debe negociar por una contratacion razonable respecto de este servicio, y no
quedarse con lo que el Banco le responde respecto de las exigencias del BCRA, el margen que
la OPASI 2 brinda a cada Banco para la contratacion de estos servicios no son impeditivos de
una negociacion mas equilibrada, todo comenzara por exigir al respecto (Castellanos y
D Fellice, 1999). Ocurre que dentro de la libertad contractual el Banco obviamente se negara

a modificar su contrato, entonces caemos nuevamente a contratar forzado o por adhesion y
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tener que reclamar luego, sea por el lado de la Ley 24.240 que puede ser més efectivo, o por
el del articulo 1198 del Cddigo Civil.

2.6 ;Cuales son las principales decisiones unilaterales adoptadas por las Mutuales con

influencia negativa en la Pyme?

Las Mutuales que ofrecen el servicio denominado Ayuda Econdmica Transitoria, 0
similar, que se asemeja al de sistema de cuenta corriente bancaria con autorizacion para giro
en descubierto, pero sin libramiento de ordenes de pago de ningln tipo, caen en decisiones
unilaterales similares a la de los Bancos, basicamente el débito automatico y la alteracién
tempestiva de extension o tamafio del crédito, con lo cual se perjudica seriamente la
planificacion de la Pyme, con el agravante que en este tipo de entidades por lo general el

precio del principal servicio, o sea el préstamo, es considerablemente mayor al de los Bancos.

El procedimiento que se le recomienda a la Pyme es similar al del indicador 2.5,
pudiendo tener algin margen mayor de negociacion y la posibilidad de recurrir, antes de ir a
la via judicial, y luego de agotar la instancia ante la Mutual, ante el organismo de contralor de
estas entidades, el Instituto Nacional de Economia Solidaria (INAES) o bien al Instituto de
Ayuda Econémica Mutual (IAEM)

2.7 ;Cual es la real tasa financiera soportada por la utilizacion de los servicios de esa

indole que prestan los Bancos?

La real tasa financiera surge de dividir el interés propiamente dicho y todos los gastos
exceptuando impuestos, que se aplican sobre las sumas de dinero prestadas promedio
mensuales. Hoy dia, y ante el relevamiento realizado se han encontrado casos del siete y
medio por ciento (7,5%) mensual, arrojando una Tasa Efectiva Anual (TEA) del 141%, que es
la verdadera tasa si se la compara con la Tasa Nominal Anual (TNA), nominal implica no

real, tema probable con periciales de bajisimos costos.

La Pyme debe reclamar por una reduccion de este precio abusivo en las tasas de
interés ya que le ocasiona un verdadero dafio patrimonial, ademas de caerse en la figura penal
de la Usura. Los Bancos pretenden negar este delito porque la declaracién de la tasa de interés

no es coincidente con estos calculos, ya que expresan una TNA o bien una TEA desprovistas
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de los llamados “gastos administrativos”, que son los encargados de facilitar la “simulacion”
de la “comunicacion de un precio menor. Con toda esta actuacién los Bancos incurren en
varios delitos, tanto civiles como penales (concurso real). Por el lado civil, por los dafios y
perjuicios sobre el patrimonio, desde lo penal, Usura y Estafa por el ardid o engafio como
delito doloso al comunicar un precio y cobrar otro, y es un delito continuado. El servicio
administrativo del Banco estd con creces cobrado a traves del denominado costo de

mantenimiento de la cuenta, que normalmente incluye gastos administrativos.

Los trabajos periciales prueban sobradamente que estos niveles de tasas son
destructivos del patrimonio, lo que ocurre es que no siempre se materializa esta destruccion
porgue lo que se financia de esa manera es una parte menor al cien por ciento de la inversion,
pero existen mediciones a traves de lo que se denomina célculo de la Tasa Interna de Retorno
(TIR) y Valores Actuales Netos (VAN) que pueden demostrar la nocividad de estas tasas de
interés bancarias (tasas externas) aplicadas a la inversion. El lector puede pensar que si un
adulto va a una ferreteria a comprar veneno para hormigas, y luego lo ingiere, se muere, por
lo que podria resultar una analogia aplicable al caso del servicio venenoso de los Bancos, pero
la gran diferencia es que el ferretero claramente le indica que le esta vendiendo veneno y
ademas el producto presenta una carabela con una X, por lo tanto los Bancos deberian hacer

lo mismo, comunicar claramente lo que venden.
De una vez por todas hay que alentar al empresario Pyme a reclamar por estos
derechos, por otra parte las asociaciones empresarias también deben movilizarse en la misma

direccion.

2.8 ;Cual es la tasa financiera comunicada por los Bancos a través de los distintos

medios empleados para ello?

Claramente la comunicacion es engafiosa, sobre la base de lo desarrollado en el
indicador 2.7, la Pyme también puede reclamar por sus derechos en términos del inicio de
contratacion, o primer contratacion, surgida de la comunicacién publicitaria, donde el precio

del producto (en este caso servicio), o sea la tasa de interés, no es real, o bien no se cumple.

2.9 ;Cual es la real tasa financiera soportada por la utilizacion de los servicios de esa

indole gue prestan las Mutuales?
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La Mutuales no quedan exentas de la descripcidn realizada en el indicador 2.7, se lo
coloca como indicador separado por las particularidades de su operatoria, denominan Tasas
por Servicio a la Tasa de Interés y Recupero de Gastos Administrativos al adicional
coadyuvante que tiene la misma naturaleza que el de los Bancos, simulacién del precio, por lo
tanto simulacion negocial en perjuicio del cliente, en este caso la parte mas débil como es la

Pyme. En cuanto a los valores, como ya se expresé se superan las tasas de los Bancos.

Todo indica que las vias de reclamos seran las mismas, con la salvedad que en la via
administrativa de los Bancos estd el BCRA y en la de las Mutuales el INAES. En ambos casos
debe agotarse esta via para luego apelar en la judicial. Iniciar la via judicial implicara rechazo
in limine por no haberse agotado el reclamo por la via propia, a sabiendas de la economia
procesal, la sobrecarga tribunalicia y la posibilidad de especializacién volcada en la

conformacion de los expedientes de aquella via.

2.10 ;Cual es la tasa financiera comunicada por las Mutuales a través de los distintos

medios empleados para ello?

Al igual que los Bancos la comunicacion es engafiosa, con el agravante de que estas
entidades suelen expresar una tasa que, seglin la teoria financiera, se la suele llamar “tasa
mentira”, porque tiene la caracteristica de ser una Tasa Directa. Un ejemplo para ilustrar esto
es cuando la entidad le dice al cliente que le otorga un préstamo al tres por ciento (3%)
mensual, a diez (10) meses, si el capital es $ 100.000.-, tres por ciento por diez meses da el
treinta por ciento (30%), $ 100.000.- mas el treinta por ciento igual $ 130.000.-, dividido en
diez cuotas de $ 13.000.- Esto es un engafio ain mayor, ya que el mismo comienza dentro del
propio concepto o rubro denominado interés, luego se agregan los coadyuvantes de
simulacion, por eso se lo trata como agravante. Antiguamente los Bancos lo han hecho
también, en la actualidad esto lo han modificado, pero en el ambito de las Mutuales aun

sobreviven.

La Pyme debe reclamar por la aplicacion razonable de precios respecto de los servicios

financieros y su coincidencia con la comunicacion.
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Jurisprudencia: Teniendo en cuenta la salvedad realizada en el Primer Reloj, la cual

debe también considerarse en los proximos, se propone la siguiente:

Marcial Varvello

a)

b)

Camara N. Comercial - Sala A. Daboul Juan Elias c/Banco
Ital Buen Ayre SA s/ordinario: “En fs. 3/12 se present6 Juan
Elias Daboul y promovié demanda contra Banco Itau Buen
Ayre SA por: a) nulidad de sentencia de juicio ejecutivo
(autos: "Banco Itau Buen Ayre SA c/ Daboul Juan Elias s/
ejecutivo), b) revision de saldo deudor en cuenta corriente
bancaria, ¢) caducidad de derechos invocados por retraso
desleal y d) accion subsidiaria por determinacion y cobro de
dafos y perjuicios por dafio moral, intereses y costas. Explico
que la accion principal tiene por objeto enervar el reclamo
patrimonial formulado contra su parte por el banco
demandado, estableciéndose el abuso del derecho y la nulidad
del reclamo intentado, dando asi certeza a su derecho.
También persigue se declare la caducidad de los derechos de
la demandada, a los efectos que tampoco puedan volver a ser
invocados en el futuro. Sefial6 que la accion resarcitoria tiene
el caracter de subsidiaria y persigue la reparacion integral de
los dafios y perjuicios originados en el accionar del banco -
que considera ilicito- y estimd provisoriamente el monto
reclamado en la suma de $ 80.000 o lo que en mas o en menos
se determine conforme la prueba a producirse”. El actor
obtuvo fallo favorable, no coincidiendo el importe de

indemnizacion por el dafio

CNac. de Apel. Com. Sala B. 21/12/05. Sent. Def. Expte. N°
19292/98. Trib. de origen: Juz. Nac. Com. N° 23. "Fernandez

Drago, Rosario Humberto ¢/ Bank Boston NA — Ordinario”.

Caso paradigmatico que expone a las claras lo presentado en
este Reloj respecto de las diferentes fuerzas negociadoras, el

abuso contractual proveniente de los contratos por adhesion,

48



Marcial Varvello

planteando el limite del articulo 953 del Cddigo Civil, cuyo
breve resumen extraido de “Semanario Juridico, publicacion
de Comercio y Justicia Nro 1556 del 04/05/2006, Cuadernillo
16, tomo 93, Afio 2006 - A, incluyendo su versién digital”, se

presenta a continuacion:

“Los principios de justicia conmutativa exigen que la libertad
de una de las partes encuentre su limite en la libertad de la
otra y que el control judicial se sujete a normas imperativas,
al orden publico y a las buenas costumbres como limite a las
facultades contractuales de caracter privado (art. 953, CC).
1- Por ello, corresponde limitar las facultades casi
omnimodas de la parte predisponente en los contratos de
adhesion que, cuando no son ejercidas con ponderacion y
mesura, engendran situaciones refiidas con la equidad. En
autos, el banco demandado es un comerciante profesional con
alto grado de especializacion y colector de fondos publicos
con superioridad técnica sobre los accionantes. Esta obligado
a conducirse con prudencia y pleno conocimiento de su objeto
hacienda, ajustando su conducta a un estandar de

responsabilidad agravada.

2— La complejidad del trafico hace exigible la proteccion
responsable del consumidor (art. 42, CN, y ley 24240). En la
especie, durante toda la relacion contractual existio entre el
banco y los accionantes una notable asimetria informativa.
Los pretensores sefialaron no haber recibido el doble
ejemplar del contrato de apertura de la cuenta. Tal omision
incumplié el deber que exige la buena fe (debida, concreta y
veraz informacion a los co-contratantes, art. 19, ley 24240).
La ley 24240 regula la proteccién de los intereses econémicos
de los consumidores y usuarios, otorgandoles derecho a una
informacion adecuada y condiciones de trato equitativo y

justo (art. 19, ley 24240), derecho con explicita base
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constitucional (art. 42, CN).

3— Es viable formular las observaciones contempladas en el
art. 790, CCom., aun en la hipétesis de no haber mediado
impugnacién de los resimenes de cuenta en los términos y
plazos del art. 793, CCom., ya que la ausencia de
impugnacién no es causa del enriquecimiento a costa de
otros, originado en la especie por la aplicacién de una tasa de
interés exorbitante. Debe acogerse la demanda a fin de
devolver al contrato el efecto sinalagmatico afectado por la
conducta del banco; caso contrario, se legitimaria la actitud

de un negligente.

4— El art. 790, CCom., permite demandar judicialmente por la
“rectificacion de la cuenta” no solo por “errores de calculo”
y  “omisiones”, sino también por items extrafos o
indebidamente incluidos en el débito o crédito, o por
duplicacién de partidas. La ley prevé objeciones que exceden
aspectos formales e ingresa a un plano sustancial al
contemplar impugnaciones atinentes a la legitimidad de las
partidas incluidas en tales rubros. Si en la aplicacion de
intereses medid transgresion al orden publico y las buenas
costumbres, se estd ante una conducta insusceptible de
convalidacion con fines que no merecen proteccion juridica.
Por ello, en autos carece de relevancia juridica que el
cuentacorrentista haya omitido impugnar u observar los

extractos 0 resimenes mensuales del banco.

5- Respecto a las tasas de interés, el cuentacorrentista estuvo
imposibilitado de observar o impugnar lo que no estaba
consignado en los resimenes de cuenta. Es disfuncional que el
tomador de un crédito en descubierto —0 sujeto a tasas
variables— sea compelido a impugnar las tasas resultantes de

un célculo de esa indole. Ello por cuanto el silencio del
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cuentacorrentista no cubre las irregularidades, la falta de
buena fe y la negligencia del banco; la presunta conformidad
del cliente es inexistente cuando existio error, dolo o fraude.
Estas apreciaciones son aplicables también para los débitos
por servicios presuntamente prestados por el banco, cuando
éste los carga unilateralmente a la cuenta de sus clientes bajo

diferentes siglas.

6— La buena fe tiene como principio sustancial una conducta
diligente en la concertacion de los actos juridicos; el art.
1198, CC, importa el ejercicio de una actividad diligente y no
conformidad con la mera apariencia. Las intensas
modificaciones verificadas en la vida economica, politica,
juridica y social impulsaron y extendieron las nociones del
principio de la buena fe que actualmente opera como hecho,
valor, método de interpretacion y de integracion. Una de las
funciones prioritarias de dicho principio es cubrir las
inevitables lagunas del sistema normativo que obviamente no
puede prever todas las situaciones posibles mediante
disposiciones concretas. En el campo contractual, la buena fe
se vincula directamente con el deber de cooperacion que
apoya en la lealtad contractual y en la obligacién de cumplir

la legitima expectativa del co-contratante.

7— La buena fe —que el Codigo de fondo presume— supone la
creencia de no dafar un interés ajeno tutelado por el derecho
o0 ignorar que se lo esta vulnerando. La buena fe no es un
principio dogmatico, sino que la creencia generadora del
convencimiento del sujeto debe fundarse en elementos
exteriores que le proporcionen la informacion suficiente para
creer. De ahi que se expande por todo el ordenamiento
juridico como principio concreto que lo complementa y su
funcion vital implica un limite en la conducta, en los derechos

subjetivos y en la contratacion —particularmente la de
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adhesion 0 predispuesta—.

8- La realidad contractual actual confiere a la buena fe una
funcién que en ocasiones impone a una de las partes un deber
"de informacion™ (que debe ser exacta, clara, comprensible,
suficiente y completa) en beneficio del co-contratante. No
impone sélo conductas negativas excluyentes de actuares
deshonestos, sino que exige también procederes positivos
como el deber de informar sobre los eventuales defectos de la

cosa 0 su estado.

9- En el sub lite, corresponde establecer una tasa de interés
que guarde concordancia con los principios a que alude el
art. 953, CC, esto es, que resulte compatible con la moral y
con las buenas costumbres. Las tasas que el banco cobr6 no
se condicen con este parametro. Si se omitieron pactar los
intereses que se aplicarian, no correspondio al banco fijar

unilateralmente la tasa.

10- La ley 24452 autoriza al banco a debitar de la cuenta
corriente  los rubros que corresponden directa 0
indirectamente a la operatoria con cheques y —de forma
excepcional- otros rubros, cuando exista pacto expreso y se
cumpla con los recaudos que indica el BCRA. Dicha ley fue
reglamentada por el BCRA mediante una comunicacion que
exige la conformidad del cliente para que el banco debite de
su cuenta corriente las comisiones por servicios que preste y
por las operaciones concertadas con ella o con terceros; a la

vez que indica que la conformidad debe ser expresa.

11— En autos, no existié convencién expresa, por lo que quedd
insatisfecha la exigencia contenida en el art. 796, CCom., en
punto a la "comisién y todas las deméas clausulas que

establezcan las relaciones juridicas entre el cliente y el
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banco". Las comisiones y débitos identificados en los
resimenes de cuenta por codigos carentes de explicaciones
jamas fueron aclaradas por el banco, pese a estar en cabeza
de la defensa la carga de la prueba de la existencia de estos
servicios. No habiendo indicado el banco en qué se originan
dichas comisiones y bajo qué pautas se calcularon, no se las
considera inicialmente incluidas en el "normal y habitual” uso
de la cuenta, salvo que en la liquidacion ordenada se

esclareciere su origen y pertinencia .

Si se relacionan estos casos con los propuestos por los indicadores, con las sugerencias

que los mismos implican, fundamentalmente a los fines probatorios, las posibilidades de

andar bien en tribunales se ven en crecimiento.
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3. Tercer Reloj: “El Fisco y la Pyme, una realidad que se debate entre el

Derecho de Fondo y el Derecho Adjetivo”

Este es un debate del que jamas habria que hablar en derecho, por si solos,
independientes, separados, divorciados, denotaria vacuidad en el objeto principal de la ciencia
juridica. Pero la realidad muestra que en diversas situaciones se presentan contradicciones,
desencuentros, ambigliedades. A la hora de pensar en el reinado de estos ultimos, hay que
ubicarse rapidamente en lo que ocurre cuando se pretende hacer caminar al derecho tributario
por un camino de dudosa constitucionalidad como el de la Ley 11.683 de Procedimiento
Tributario y sus reglamentaciones, como todas sus equivalentes provinciales y municipales
(Goémez y Folco, 2004). El Estado ejerciendo su poder de imposicion con gran velocidad y
contundencia se lleva por delante la divisién de poderes, y ademas, tal como lo demuestran
los acontecimientos de estos Ultimos meses, con la herramienta del miedo siempre a la
vanguardia. La Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP), ex U(nicamente
Direccion General Impositiva (DGI), se menciona su antecesora para que quede bien claro
que no solo la sensacion es la misma, sino que el criterio de atropello y violacién de derechos
son los mismos, antes todo se centralizaba en DGI, ahora ésta depende de aquella. Las
referentes provinciales y municipales juegan con el mismo estilo, pero con los humos de
poder adaptados a sus jurisdicciones. La AFIP tiene la capacidad de, en términos de
reglamentos delegados o reglamentos reservados, como parte del poder ejecutivo, producir
cantidades de normas reglamentarias arbitrarias, autoritarias y, por ende, violadoras de los
mas elementales derechos de los sujetos de aplicacion, a estas alturas, personas juridicas y
personas fisicas por doquier (Cassagne, 2006). Parece imposible ponerle freno a esto,
entonces habra que tomar medidas preventivas y defensivas hasta el agotamiento total de los
recursos juridicos, y abrigando la esperanza en la justicia, por cierto despolitizada, para

garantizar el estado de derecho.

Prueba del poder que pretende tener y ejercer la AFIP, o bien el ejecutivo a traves de
ella, son los ejemplos cotidianos que se han presentado de una manera mas aguda unas
semanas atras con el tema de la compra de moneda extranjera (Resolucién General de Afip
3210/2011 derogada por 3356/2012, y complementarias al respecto como las 3364/2012,
3365/2012, 3375/2012, 3378/2012 y 3395/2012), cualquier persona que ingresaba a una casa

de cambio, que a su vez es de turismo también, era abordada e interrogada por un sefior
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inspector de AFIP, generando situaciones de miedos tanto en el consumidor como en los
empleados y duefios de estas empresas. Desde el derecho se sabe que esto, en primera
instancia es manejable, instando a la correccion del procedimiento sobre la base de los

articulos 14, 18, 28 y 29 de nuestra Ley Fundamental (Becerra Ferrer y Haro, 1995).

Cuando la Pyme recibe el primer impacto, por lo general hace su acuse de recibo con
su estudio de asesoramiento contable impositivo, 0 sea con las herramientas conceptuales y
procedimentales de los contadores, todo lo cual indica que puede ser una instancia perdida
desde el punto de vista juridico. ElI fundamento de esto es que la concentracion de la
contestacion ante una intimacion el contador la vuelca Unicamente sobre el objeto de la
misma, descuidando aspectos formales como asi también otros aspectos sustanciales. Esto se
potencia ante la desagradable experiencia de la inspeccion, por suerte, ya en esta situacion, de
acuerdo al trabajo de campo realizado, se puede asegurar que aparece la duda en la cabeza del
empresario Pyme de si no seria mejor llamar a su abogado, ain desconociendo por razones
técnicas, que su contador es propenso al allanamiento en términos de reconocimiento de

hechos y derechos.

La mirada juridica es necesaria y oportuna en mas situaciones de las que comiunmente
se cree, hoy dia, un Responsable Monotributista que pretende realizar una re-categorizacion,
ejemplo pasar de la categoria C a la D, y por ejemplo tenga otros ingresos por ser empleado
del estado provincial (informacion que el fisco nacional va cargando muy lentamente), como
el procedimiento para realizar dicho trdmite es Unicamente por Internet (discutible su
constitucionalidad), cuando avanza en las pantallas, al llegar a la Gltima, antes de cargar el
aceptar le aparece un cartel que le dice que para AFIP corresponderia una categoria mayor a
la elegida para dicha re-categorizacion. Esto se ha presentado en un caso real de los relevados
de un pequefio contribuyente, ante esta situacion, el analisis realizado es el siguiente, la AFIP
estd imputando Evasion Simple, si se le da el “aceptar”, de acuerdo a la validacion de firma
digital, el monotributista logra su re-categorizacion pero al mismo tiempo se ha allanado
respecto de la imputacion penal economica (Bacigalupo, 2000). Ante este caso, obviamente se
le recomendo llegarse hasta AFIP para solucionar el tema, en dicha oficina se reconocié como
valido este analisis. En un primer momento el consejo del jefe del distrito fue el de no
presentar escrito para evitarse inspeccion o requerimientos, o sea siempre la amenaza, ya

instalado el estilo, asegurando que ni bien se cargue la informacion sobre los ingresos como
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empleado publico de la provincia el cartel desapareceria, por lo tanto le aconseja postergar la

re-categorizacion antes que aceptar la imputacion y antes que presentar escrito al respecto.

Todo lo comentado, en su conjunto, constituye el gran disparador, no obstante, a los
fines de respetar la metodologia de elaboracion de este trabajo, a continuacion van los del

presente reloj:

3.1 ¢{Ante una intimacion de AFIP, como se consideran los aspectos formales?

3.2 ¢(Ante una intimacion de AFIP, como se consideran los aspectos sustanciales?

3.3 ¢Ante un procedimiento de AFIP, se tienen en cuenta los elementales derechos
relacionados a ello?

3.4 ¢(Ante una intimacion del Fisco Provincial, como se consideran los aspectos
formales?

3.5 ¢(Ante una intimacion del Fisco Provincial, como se consideran los aspectos
sustanciales?

3.6 ¢Ante un procedimiento del Fisco Provincial, se tienen en cuenta los elementales
derechos relacionados a ello?

3.7 ¢(Ante una intimacion del Fisco Municipal, como se consideran los aspectos
formales?

3.8 ¢Ante una intimacion del Fisco Municipal, como se consideran los aspectos

sustanciales?

Las siguientes respuestas intentan una apertura mental a la vez que la indicacion de

algunos caminos:

3.1 ;Ante una intimacidn de AFIP, cdmo se consideran los aspectos formales?

Hay que tener presente que en el articulado de la Ley 11.683 de Procedimiento
Tributario se tiene, por ejemplo en el Titulo | de Disposiciones Generales, una base de
principios especiales a partir de los cuales prevalece la realidad de la situacion econémica por
sobre toda otra, emergiendo los derechos de fondo y adjetivos a partir de ella. Entonces, para
llegar a la residualidad dejada al derecho privado (articulo 1°) habra que trabajar arduo

juridicamente. Asimismo, la fijacion de domicilio responde a este criterio, con lo cual también
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implicard un gran ejercicio poder trabajar sobre las formalidades como por ejemplo

notificaciones.

La capacidad que se le ha dado a la AFIP para liquidar deuda y generar titulo, como
por ejemplo la del articulo 12 de la misma ley, en referencia a las liquidaciones expedidas por
sistemas de computacién, que con la sola impresion del nombre y cargo del juez
administrativo tiene validez, hace que el planteo de excepciones se convierta en un tramite
con dudosa posibilidad de éxito, lo cual dificulta salirse de la regla solve et repet para hacer
valer los derechos del contribuyente que ha cumplido. En relacion a esto Gltimo, se debe partir
de la base que todo lo expuesto en este reloj toma a una Pyme con grado de cumplimiento
respecto de sus obligaciones fiscales, no se pretende conformar defensa al incumplidor,
aunque obviamente también tiene derecho a ella, pero en definitiva lo que se quiere dejar
claro es que este Tablero no estd pensado, para con este reloj, facilitar estrategias de evasion

fiscal, sino actuar preventiva y defensivamente en base a derecho.

A partir de lo planteado arriba, la Pyme debe tener claro que dentro de la via
administrativa fiscal son minimas las posibilidades de encontrar grises en los primeros quince
articulos de la Ley 11.683, pero ello no implica intentar, ante una intimacion, si existe
violacion de derechos por defectos formales, armar su contestacion sobre esta base como

primer paso procesal (Gémez y Folco, 2004).
Ya en juicio de ejecucion fiscal, llevado adelante por el juzgador AFIP, cuando
deberia ser el Juez Federal, el discutido articulo 92 de la Ley 11.683, admite excepciones

dilatorias y perentorias, en la cual la formalidad del titulo es cuestionable.

3.2 ;Ante una intimacion de AFIP, cdmo se consideran los aspectos sustanciales?

Si se trata de una determinacion de oficio, las posibilidades defensivas, en principio, se
tienen, rechazando dicha determinacion dentro de los plazos establecidos y probar lo

contrario, para lo que sera necesario tener la informacion y documentacion respaldatoria.

Si se trata de intimacion por pagos no ingresados, si es del gravamen originario, la
respuesta puede ser el allanamiento, luego de haber superado lo establecido en el indicador

3.1, si corresponde, pero solicitando el ingreso a un plan de facilidades de pagos. Si la
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intimacion es por caida ya de una moratoria, el procedimiento sera el mismo, el problema es
cuando no se contesta en tiempo y forma, AFIP transforma toda deuda y proceso caido en
titulo ejecutivo e inicia la ejecucion fiscal, todo lo que implicara a la Pyme excepcionar dentro
de lo que le corresponda para evitar las medidas cautelares. Esto significa que , por ejemplo
cuando se recibe, ya en caso de Juicio de Ejecucion Fiscal (art.92) un Mandamiento de
Intimacion de Pago, indicando que se presentaran oficiales de justicia para intimar pago, debe
entender el empresario Pyme que estos oficiales son tales dentro de la via administrativa
AFIP, obvio con el respaldo de la Ley 11.683, pero el proceso debe llevarse a cabo por ante
un Juez de Juzgado Federal, que es quien sobre el fondo resolverd, que es ante quien se
podran presentar las debidas defensas, que es quien puede otorgar las medidas cautelares (esto
a los efectos de analizar la clausura preventiva y embargos). Es importante esta reflexion a los
fines de no desesperarse en la vispera y actuar apresuradamente, lo fundamental para la Pyme
es no dejar vencer los plazos para ejercer sus defensas, por ello la recomendacién es que no
permanezcan inmoviles los escritos en las oficinas de los estudios contables, la instancia
dentro de la via administrativa con faz recursiva ante el Tribunal Fiscal de la Nacion hay que

aprovecharla.

La gran mezcla que es el articulo 92 lleva a la confusion y pone importante grises a la
division de poderes (Gomez y Folco, 2004), esto no debe turbar la mente del empresario, pero
si debe ponerlo en alerta, que es lo que pretende este Tablero, de la importancia que tiene que

la direccidn de esta problematica esté en manos de su abogado.

Lo aclarado en el parrafo anterior, como criterio de analisis, debe aplicarse ante las
diversas situaciones de intimacion que se puedan presentar, los aspectos sustanciales
controvertidos, si no se llegan a resolver en la via administrativa fiscal, dara intervencion a la
Justicia Federal ya en procedimiento contencioso administrativo o a la Justicia en lo Penal
Econdmico, alli se podré obtener verdadera justicia, o al menos tendran validez las defensas,
debe evaluarse las posibilidades de éxito en relacion al adicional que implican las costas

judiciales.

3.3 ;jAnte un procedimiento de AFIP, se tienen en cuenta los elementales derechos

relacionados a ello?
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La Ley 11.683 ademas de inconstitucionalidades, que unicamente son planteables
judicialmente, también tiene ciertas contradicciones que pueden generar confusion en el
accionar defensivo de la empresa. Por ejemplo el articulo 75 deja en manos del Juez Federal o
en lo Penal Econdmico la aplicacion de sanciones como la clausura preventiva, o sea a la
manera de medida cautelar, o sea se respeta la division de poderes, pero el articulo 77, cuando
la clausura ya es sancion, ain no habiendo sido discutido el fondo en la justicia ordinaria,

habilita a que la aplique el juzgador parcial perteneciente al poder ejecutivo como es la AFIP.

Este ejemplo debe dar lugar a pensarse siempre en la posibilidad de reclamar el
legitimo derecho de defensa, el cual se ejerce plena, esencial y Unicamente ante el poder
judicial. Todo funcionamiento de la administracion ofrece procedimiento con derecho de
defensa dentro del derecho administrativo, pero la salida hacia el contencioso judicial en la
justicia ordinaria es un derecho de mayor jerarquia cuando el justiciable considere que los
derechos sustanciales de su contienda no estan siendo respetados. La empresa tiene siempre la
posibilidad de defenderse ante la justicia y que sea ella quien aplique sanciones en Ultima

instancia, asi sea, aun, con la regla Solve (Righi, 2000).

3.4 ;Ante una intimaciéon del Fisco Provincial, cobmo se consideran los aspectos

formales?

El tema es menos violento pero requiere los mismos recaudos. Si bien no tienen las
provincias una Ley 11.683, o en particular su articulo 92, tienen sus propios procedimientos
tributarios, pero en general, la base de trabajo es la misma. No obstante, en comparacién, por
ejemplo el articulo 77 de la Ley 3456 Cddigo Fiscal de Santa Fe, admite once excepciones,

entre dilatorias y perentorias, frente a las cuatro del articulo 92 de la Ley 11.683.
En general las recomendaciones son las mismas en cuanto a no dejar de lado las
defensas iniciales relacionadas a los aspectos formales. Para lo cual hay que observar de qué

se trata la intimacion, su redaccidn, en caso de titulo ejecutivo evaluar su consistencia.

3.5 ;Ante una intimacion del Fisco Provincial, cobmo se consideran los aspectos

sustanciales?
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Nada en especial, méxime que pueda llevar a tener una actitud relajada en la
administracion del reclamo. No descuidar los plazos, ejercer las defensas teniendo en cuenta
la realidad de fondo, considerar que, al igual que el Fisco Nacional, el Provincial también
parte del principio de realidad econémica, y tener siempre presente que el justiciable tiene
derecho al Juez Natural.

Para tener en cuenta, casi todas las administraciones provinciales tienen mayor
apertura en cuanto a la posibilidad de pago por reconvencion, lo cual puede evitar la
judicializacion de causas. También es de cierta relevancia que, ain con el avance tecnolégico,
en impuestos menores, ejemplo inmobiliarios, por ahi el fisco provincial es descuidado en
cuanto a la prescripcion de los mismos, por lo tanto debe siempre observarse la posibilidad de
esta defensa. Con esto no se aconseja no tributar, sino simplemente, ante los hechos, hacer

valer derechos.

3.6 ;Ante un procedimiento del Fisco Provincial, se tienen en cuenta los elementales

derechos relacionados a ello?

Tener como guia lo tratado en el indicador 3.3

3.7 ;Ante una intimacion del Fisco Municipal, cobmo se consideran los aspectos

formales?

Se trata de un volumen sumamente reducido de gravamenes objeto de controversias,
no obstante, el Fisco Municipal, por la dotacion de recursos humanos en relacién a acotados
presupuestos, suelen cometer mayor cantidad de errores en la emision de intimaciones, sobre

esto hay que estar atentos para la oposicion de excepciones.

3.8 ;Ante una intimacion del Fisco Municipal, como se consideran los aspectos

sustanciales?

No escapa a lo abordado en el indicador 3.5.

Jurisprudencia: Se presentan los siguientes:
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a) Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Administracion Federal de
Ingresos Publicos ¢/ Intercorp SRL s/ ejecucion fiscal: “La AFIP
promovio ejecucion fiscal contra Intercorp SRL por $ 112.046,44,
correspondientes a saldos de sus declaraciones juradas del 1VA, del
impuesto a las Ganancias y de aportes al Sistema Unico de
Seguridad Social. La reparticion sefialé que el juicio tramitaria de
acuerdo con lo dispuesto en los arts. 92, 96 y ctes., ley 11683 (to.
1998, con las reformas introducidas por la ley 25239), por lo que
informé al magistrado de primera instancia que, segun lo
establecido en el art. 92, habia dispuesto el embargo general de
fondos y valores del ejecutado —en cuentas bancarias, cajas de
seguridad, titulos y cualquier otro activo financiero— por el monto
del capital reclamado, con mas el 15% de dicha suma para
responder por intereses y costas. A raiz del planteo efectuado por la
ejecutada, el titular del Juzgado Federal N° 1 de Salta declaro la
inconstitucionalidad del inc. 5 art. 18, ley 25239, en tanto sustituyo
el texto del art. 92, ley 11683y, en consecuencia, decretd la nulidad
de todos los actos procesales cumplidos en autos. A su turno, la
Camara Federal de Salta hizo lugar al recurso de apelacion
interpuesto por el representante del Fisco Nacional, revocd lo
resuelto en la instancia anterior y rechaz6 el planteo de
inconstitucionalidad. Contra esa decision, la parte ejecutada
interpuso recurso extraordinario. Aduce que la norma impugnada
es inconstitucional en cuanto otorga facultades a funcionarios de la
Administracion que, de acuerdo con el sistema de division de
poderes, corresponden exclusivamente al Poder Judicial, tales
como la firma y el libramiento del mandamiento de intimacion de
pago Yy, especialmente, la disposicion y traba de medidas
cautelares. Segun el apelante, se trata de un "pseudo apremio
administrativo” que viola los derechos de defensa y propiedad, la
garantia del juez natural y del debido proceso”

Resolucion: Declarar procedente el recurso extraordinario, revocar parcialmente la

sentencia apelada, con la salvedad que resulta de lo expresado en el considerando 23,
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y declarar la inconstitucionalidad del inc. 5 art. 18, ley 25239, sustitutivo del art. 92,

ley 11683, con los alcances indicados en la presente. Costas por su orden en atencion

a la complejidad de la cuestion debatida y la forma en que se resuelve.

Marcial Varvello

b) CNCAFed. Sala Il. 17/2/11. Lib. Sent. Reg. N° 17/4 F° 33/36 T° 5.
Trib. de origen: Trib. Fisc.de la Nacion. “Aresco SA (TF 29750-1) c/
DGI”:

1-Las notificaciones, como actos procesales de transmision, atafien al
derecho de defensa contemplado en el art. 18 de la Constitucion

Nacional.

2- Segun se desprende de su simple lectura, el art. 100 inc. b), ley
11683, dispone, en su caso, la fijacion del sobre en la puerta del
domicilio del destinatario y no en la puerta de entrada del edificio
donde éste se sita. En efecto, dicha norma prevé una serie de pasos
precisos que deben seguir los empleados de la AFIP a efectos de
proceder a la notificacion. Asi, “en caso de que en la segunda
oportunidad de concurrir al lugar no hubiere persona dispuesta a
recibir la notificacion o si el responsable se negare a firmar,
procederan a fijar en la puerta de su domicilio y en sobre cerrado el

’

instrumento...”.

’

3- La expresion “puerta de su domicilio” no puede interpretarse de
otro modo que la puerta de la unidad funcional o departamento donde
la contribuyente tiene su domicilio fiscal o constituyo el especial,
puesto que tal unidad en concreto es el lugar denunciado o elegido
para recibir las notificaciones y no la direccién del edificio sin

especificacion del departamento.
4- A su vez, el art. 14, CPCN, prevé que si el notificador no pudiere

entregar el instrumento, “lo fijara en la puerta de acceso

correspondiente a esos lugares”, en clara referencia a la enumeracion
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3

contenida en la primera parte de la norma, “... casa, departamento 0
oficina”. Conforme puede apreciarse, la expresion “puerta de acceso
correspondiente” no es tan precisa como “puerta de su domicilio”
utilizada  por el mentado  art. 100, ley  11683.

6

5- Corresponde poner de resalto que *“... dejar un sobre cerrado
conteniendo copia del acta en la puerta de reja de acceso al edificio no
puede ser admitido como acto procesal valido de notificacion...”. “Ello
es asi, dado que la simple posibilidad de que cualquier persona ajena,
incluso al domicilio de que se trata, pueda retirarla o desecharla, hace
perder la posibilidad siquiera de cumplir el efecto de anuncio o
publicidad en el lugar requerido por la norma; extremo cuya
verificacion ésta exige cuando utiliza el término “fijar en la puerta de
su domicilio””.
6- Asimismo, esta Sala, en su anterior pronunciamiento y composicion
sostuvo: 3)...". Lo indicado ut supra, sumado a la naturaleza penal de
la sancién aplicada y las graves consecuencias de dar por decaido el
derecho de la actora a obtener la revision jurisdiccional del acto,
convencen a este Tribunal de revocar el pronunciamiento en crisis,
debiendo destacarse que el caracter fehaciente del acta de notificacion
labrada en el marco del art. 100, inc b), ley 11683, acredita el hecho de
haberse puesto el sobre cerrado con copia de la resolucién en la puerta
del domicilio, mas no demuestra que el destinatario de la comunicacion
la haya recibido, y ninguna disposicion de la ley autoriza a dar por
decaido el derecho de un contribuyente por el transcurso de un plazo
del que no ha podido enterarse, por encontrarse en pugna con el

derecho de defensa en Juicio”.

7- Las consideraciones precedentemente expuestas permiten afirmar
que asiste razén a la parte actora en cuanto a la nulidad de las actas

que cuestiona.

8- No resulta un obstaculo la ausencia de redargucion de falsedad de
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las actas, puesto que el defecto o vicio del que adolecen las
notificaciones ha quedado plasmado en el propio texto de éstas.
Consecuentemente, siendo nulas las actas por no ajustarse a lo
dispuesto por la normativa aplicable, cabe concluir que aun de
considerarse como fecha de notificacion del acto determinativo la del
diligenciamiento del mandamiento de intimacion de pago indicado por
la accionante, el recurso deducido ante Tribunal Fiscal se encuentra
presentado dentro el término previsto por el art. 166, ley 11683, con el
plazo de gracia acordado poe el art. 124, CPCN, supletoriamente

aplicable

Se ha hecho lugar al recurso intentado y revocado la sentencia apelada.

Marcial Varvello

c) CFed. Sala A Cba. 23/5/05. L° 242 F° 130. Trib. de origen: Juz.Fed.
Rio Cuarto. “Villasuso, Maria Bernarda (Osepadis SRL) psa. Infracc.
Ley N° 24769”

1- La determinacion de oficio prevista en el art. 17, ley 11683, es un
procedimiento administrativo que consiste en determinar de oficio la
materia imponible o el quebranto impositivo, en su caso, mediante la
liquidacion del gravamen correspondiente y otorgar asimismo al
contribuyente la oportunidad de ejercer su defensa. La defensa se hace
efectiva al corrérsele la vista de ley sobre el procedimiento. Las
acciones posibles que puede realizar el contribuyente —ante la vista
corrida— son: a) aceptar los cargos formulados, en cuyo caso se efectia
una reduccion de la multa (art. 49, ley 11683); b) presentacion por
escrito del descargo, haciendo efectiva su defensa; y c) silencio

administrativo ante la vista corrida.

2— En autos, luego de un exhaustivo analisis de las constancias
administrativas valoradas, se sostiene que el acto de determinacion de
deuda ha sido realizado conforme lo establece la ley de rito. En este

sentido, el régimen de derecho quiere que toda la actividad del Poder
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Ejecutivo esté determinada por reglas de derecho, y en materia
tributaria este principio, que no es otro que el de juridicidad, adquiere

particular gravitacion.

3— El régimen de derecho exige, ademas, que el efecto que debe surtir
sobre el sujeto también esté determinado juridicamente para el caso
individual por una declaracion de autoridad, que revestira la forma de
sentencia o de acto administrativo, segun el érgano del que emane. De
tal suerte, la recaudacién impositiva estd precedida de un
procedimiento cuyo fin es el de asegurar la aplicacion exacta de la
regla de imposicién al caso individual. Esto implica un trabajo de
informacion. El resultado de este trabajo es la determinacion, la
comprobacion de la deuda del impuesto reconocida. Desde el punto de
vista de la ciencia de las finanzas, se considera a la determinacion de
la obligacién fiscal como el término material de las investigaciones y
célculos efectuados por la oficina recaudadora. Juridicamente, es el
acto de autoridad que declara la deuda y que estd destinado a ser

notificado al deudor.

4— La determinacion fiscal antes aludida y con los elementos de cargo y
descargo con los que contaron los funcionarios de la AFIP-DGI
constituyen elementos suficientes que dan razonabilidad a la denuncia
efectuada, a la promocién de accién penal y al dictado del auto de
procesamiento, ya que en esta etapa procesal se requiere el grado de
probabilidad positivo de que la imputada ha cometido el hecho ilicito

enrostrado que exige el tipo penal especial en materia tributaria.

5- Teniendo en cuenta que el monto de la supuesta evasion detectada
es de $100.553.61, es decir que se habria superado la condicion
objetiva de punibilidad por $553,61, y que esos montos dinerarios
surgen de una determinacion de oficio efectuada por funcionarios de la
AFIP, es que, a los fines de un debido resguardo del derecho de
defensa en juicio, el inferior debera ordenar la produccion de una

pericia contable, a los efectos que hubiere a lugar.
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Si bien no fue admitido el recurso, y por lo tanto confirmada la resolucion de
procesamiento de la imputada apelante, resulta de interés a los fines de este trabajo la doctrina

del caso.
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4. Cuarto Reloj: “La balanza se puede desinclinar, la Pyme y el Derecho del

Trabajo”

Lamentablemente se viene instalando en la cabeza del empleador que su batalla la
tiene perdida de antemano, tiene conviccion de lo dificil que resulta litigar contra el
trabajador. Pero lo que resulta relevante y pertinente para este trabajo es todo lo que en

funcidén de ese pensamiento el empresario hace y no hace.

Lejos de negar el impacto practico y material de los principios que sustentan el
derecho del trabajo, incluso, y de no menor importancia, los referidos al derecho adjetivo, a lo
que se aspira es a que la balanza no se incline. Todo lo favorable a la parte mas débil, el in
dubio pro operario, etc, tiene como fin ético equilibrar la balanza de la justicia, no el de
invertir la debilidad. Equilibrar la balanza por la realidad de que el empleador esta en mejor
posicion que el empleado, pero en Argentina y con las Pymes esto es de altisima sensibilidad,
0 sea que inmediatamente la balanza de la justicia se inclina, favoreciendo (y aqui hay que
hablar de exceso, que es lo que hace que no sea justo, lo justo es justo, es corregir las
diferencias para equilibrar los repartos) a uno y por lo tanto perjudicando a otro. Sobran

bastamente ejemplos de Pymes en que los empleados ganan mas que su empleador.

En realidad este tema mereceria un trabajo de estudio separado, la profundidad del
analisis social, ético y econémico para llevarlo luego al juridico, escapa a lo que se pretende
con esta propuesta. No obstante no se debe perder lo basico, la justicia es para las dos partes,
si una ha perjudicado a la otra, se reestablecerd a la situacion anterior al perjuicio. También
podemos hablar de prelacion en términos de los principios del derecho, el principio de
enriquecimiento sin causa contiene al in dubio por operario, no al revés, lo mismo se puede
decir de la base sélida ofrecida por la “Formula Trina de Ulpiano: 1. Dar a cada uno lo suyo;
2. Vivir Honestamente; 3. No dafiar a otros ”, ¢podria cualquier principio de derecho especial,
como puede ser el del trabajo, en una suerte de reglamentacién de principios, ir en contra del
espiritu de aquel?, en este instante la PYME hace una aparicién en su maximo esplendor,

debiendo ser diferenciada de las grandes empresas.

Ahora bien, lo que corresponde es que para desinclinar la balanza a partir de como

estan dadas las cosas, de doctrina y jurisprudencia, primero es revisar los indicadores de
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funcionamiento de la Pyme en lo concerniente a esta especialidad del derecho, todo lo que nos

lleva a los siguientes disparadores:

4.1 ;Cual es la situacion actual contractual de cada empleado?

4.2 ;Como esta conformado su legajo actual?

4.3 ¢Qué informes médicos se tienen de cada empleado?

4.4 ;Existe un Estatuto de Funcionamiento Interno?

4.5 ;Como es el flujo de comunicacion interna en relacién a la organizacion?

46 ¢(Coémo estda documentado el recorrido de cada empleado en relacion al
desplazamiento desde su domicilio al lugar de trabajo y viceversa?

4.7 ¢ Cbémo esta formalizado el cumplimiento de las exigencias de la ART?

4.8 ¢ Como se procede ante conductas indebidas por parte del empleado?

4.9 ;Como se procede ante conductas omisivas del tipo ausencia sin aviso, abandono u
otras por parte del empleado?

4.10 ;Como se tratan los conflictos entre empleados de igual o distintas jerarquias?

Con el abordaje de las posibles respuestas a estos interrogantes que conforman los
indicadores del Derecho del Trabajo visto desde el Derecho Empresario Pyme a través de este
Tablero de Comando Juridico para Pymes, se pretende facilitarle al empresario un desempefio

preventivo en la materia. Las propuestas son las siguientes:

4.1 ;Cudl es la situacion actual contractual de cada empleado?

Es comUn encontrar que el famoso periodo de prueba, o sea los primeros tres meses de
la relacion laboral, el trabajador se encuentre en situacion irregular, o se no inscripto. Aqui
debe tener conocimiento el empleador que el articulo 92 bis de la Ley 20.744 de Contrato de
Trabajo, no solamente se refiere a que no debe abusarse en la utilizacion de esta ventaja, la
cual se concreta en que, producida la disolucién del contrato dentro de los 90 dias, el
empleador no debe abonar indemnizacion alguna, aunque si debe preavisar, sino que también
hace mencion expresa de que “el empleador debe registrar al trabajador que comienza su
relacion laboral por el periodo de prueba” (Mirolo, 2003).
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Por otra parte, en este indicador, se quiere destacar la importancia de celebrar un
contrato mediante instrumento privado escrito, tema que sera abordado particularmente en el

Sexto Reloj.

Un contrato escrito hace que el trabajador materialice también a partir de la formalidad
la importancia de su relacién con la empresa y el sentido del Capitulo VII de la Ley 20.744, el
cual se refiere a los Derechos y Deberes de las partes. Respetando los lineamientos de esta
Ley y los Principios Generales del Derecho del Trabajo queda mucho por acordar por escrito,
como buena antesala del Estatuto de Funcionamiento Interno. Como asi también evita las
presunciones que dicha ley establece siempre en perjuicio del empleador. Ademas nada
impide que dichos contratos sean homologados por la agrupacién gremial y la secretaria de

trabajo.

4.2 ;CoOmo estd conformado su legajo actual?

Se le recuerda al empresario Pyme que debe tomarse un tiempo para revisar la
conformacidn del legajo de cada trabajador. Como pautas a tener en cuenta se le recomienda,
tomando como fuente la catedra de “Derecho del Trabajo y Seguridad Social” de la carrera de

Abogacia de la Universidad Empresarial Siglo XX1 :

A) Antes de Ingresar al empleo:

a. Formulario de solicitud de ingreso donde conste la fecha y la firma del empleado
b. Fotocopia de antecedentes, curriculum, titulos, etc.

c. Informe médico preocupacional

d. Constancia del nimero de C.U.l.L. extendido por la ANSES

e. Tramitacion de la Clave de Alta Temprana, “C.A.T.” y Constancia de Aceptacion
(RG-AFIP N°899)

f. Declaracion de alta a la Aseguradora de Riesgos del Trabajo (Res. SRT 320/99,
suspendida por Res. SRT 489/99 y prorrogada la suspension por 45 dias desde el
15/05/00 por Res. SRT 410/00).
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B) Al momento de Ingresar al empleo:

a. Copia del contrato de trabajo o acuerdo individual celebrado

b. Declaracion de opcion del régimen jubilatorio elegido: Estatal o AFJP (Ley 24241
Arts. 30 y 43 y complem)

c. Fotocopia del DNI (12 y 22 hojas) y declaracion de domicilio actualizado

d. Formulario de AFIP N° 572 -impuesto a las ganancias- (Art. N° 14 RG-DGI 4139 y
modificatorias)

e. Declaracion de ingresos de otros empleadores o declaracion de no tener pluriempleo
(Art. N° 14 RG-DGI 4139 y modificatorias)

f. Personal en situacion de pluriempleo: notificacion de la opcion de concentracion de
aportes y contribuciones (Dto. 292/95 Art. 9° y Dto. 492/95 Art. 99)

g. Trabajadores a tiempo parcial que perciben remuneracion inferior a 3 MOPRES:
notificacion en caso de ejercer la opcidn por los beneficios de la obra social (Dto.
492/95 Art. 8°)

h. Declaracion jurada de “No percepcion de beneficios jubilatorios” (Art. N° 12 Inc. h)
Ley N°24241) o

i. Copia de comunicacion a la ANSES, de corresponder, del reingreso de beneficiarios
del régimen previsional publico (Ley N° 24241, Art. 34, P.6)

J. Declaracion jurada de “No percepcion del subsidio por desempleo” (Ley N° 24013 Tit
IV, Dto N° 739 y Res. N° 223 MTySS)

k. Declaracién de beneficiarios para los seguros de vida obligatorio (Dto. N° 1567/74) y
convencionales (CCT)

I.  Copia de la declaracion jurada del trabajador y su grupo familiar adheridos al sistema
nacional del seguro de salud (CODEM Form. de ANSES N° PS.5.3)

m. Constancia fehaciente de notificacion al trabajador de las normas que rigen el régimen
de asignaciones familiares (Res. SSS 112/96 — Anexo — Ap. A) Punto 6)

n. Formulario de declaracion jurada de ANSES del grupo familiar para el cobro de
asignaciones familiares o de su inexistencia (Form. de ANSES PS.2.4)

0. Solicitud de cobro de asignaciones familiares (cuando ambos cényuges trabajen, sean
beneficiarios de jubilacién o pension o del seguro por desempleo), por aquel a quien,
en funcion de su monto, su percepcion le resulte mas beneficiosa. La opcion puede
ejercerse 2 veces por afo (Res. SSS 112/96 — Anexo — Ap. A) Punto 7)

p. Documentacion del grupo familiar: acompafiar, de corresponder, fotocopias de:
o Certificado de matrimonio y DNI del conyuge

o Certificado de nacimiento y DNI de cada hijo menor de 18 afios

Marcial Varvello 70



« Hijos discapacitados (sin limite de edad): ademas, certificado de discapacidad
e Solo en caso de percibir asignaciones familiares: certificados de escolaridad al
inicio y finalizacion de cada curso escolar.

g. De corresponder, copia de los siguientes Forms. de ANSES:

e PS.2.3: Solicitud de pago de asignaciones familiares por Discapacidad

e PS.2.5 A: Solicitud para la percepcion de asignaciones familiares cuando no
las percibe el cdnyuge o concubino

e PS.2.2 A: Solicitud de pago de asignacién familiar por Matrimonio

e PS.2.6 A: Solicitud de pago de asignacion familiar por Nacimiento/Adopcion

r. Constancia de notificacion de apertura de cuenta bancaria personal para el pago de
haberes, empresas con mas de 25 trabajadores y empresas que hayan optado por
adherirse a este sistema de pago (Res. MTySS 644/97 y 790/99).

C) Durante la relacion laboral:

a. Toda documentacion que avale los cambios respecto al inicio

b. Constancias de entrega de ropa de trabajo (CCT)

c. Comunicacion de licencias (vacaciones anuales, sin goce de haberes, otras) (LCT)
d. Solicitudes de excedencias

e. Copia de la solicitud de “Libre Elecciéon de Obra Social”, de los trabajadores que
hubieran hecho uso de la opcion (Dto. 1560/96 y modif., Res. SSSal 37/98) y, a partir
del 01/01/2001, Dto. 446/00

f.  Comunicaciones de inasistencias, justificadas o no
g. Sanciones disciplinarias
h. Libretas de trabajo o sanitarias, en caso de corresponder

i. Registros de accidentes y denuncias efectuadas a la ART; a la Subsecretaria de
Trabajo; indemnizaciones abonadas

j. Todo intercambio telegréfico cursado con el empleado, cualquiera sea el motivo

k. Copia del Form. de DDJJ 649 -informes y / o retenciones impuesto a las ganancias, de
corresponder- (Art. 20 RG-DGI 4139 y modificatorias).
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D) Al cese de la relacién laboral:

a. Documento que acredite el cese (telegrama de despido, de renuncia, otros...)

b. Copia firmada de la recepcion de la “Certificacion de Servicios y Remuneraciones”
(Form. de ANSES PS.6.2)

c. Copiadel Form. de DD JJ 649 -informes y/o retenciones impuesto a las ganancias, por
la liquidacion final, de corresponder- (Art. 20 RG-DGI 4139 y modificatorias).

4.3 ;Qué informes médicos se tienen de cada empleado?

A tan rico detalle suministrado por la mencionada catedra y expuesto en el indicador
4.2, se propone que durante la relacion laboral se agreguen los examenes ocupacionales
periddicos, asi como al cese de la relacion laboral también forme parte del legajo un examen
post ocupacional. De esta manera se cuenta con elementos ante cualquier reclamo como

secuelas de la relacion laboral.

Sobre el tipo de evaluacion médica, se han encontrado en el trabajo de campo
realizado, muy interesantes y completos informes, a partir de una sugerencia que se
experimentd dentro del marco de esta propuesta, de médicos legistas y médicos que
conforman juntas médicas para las discapacidades, tienen una visiébn sumamente integral y

directamente relacionada a la vida del trabajador en la empresa y a partir de ella.

4.4 ; Existe un Estatuto de Funcionamiento Interno?

En general las Pymes no cuentan con este elemento, el Estatuto de Funcionamiento
Interno (EFI). Este, puede convertirse en la ley interna mas importante para todos, incluso
incorporar un titulo dedicado a la Mediacion Laboral, como procedimiento para la resolucion

de conflictos (tema sobre el que se volvera en el Quinto Reloj).

Al igual que lo expresado sobre la contratacion, pero de una manera operativa general,

se establecen derechos y deberes de los trabajadores. La reglamentacion del EFI podria
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realizarse con un funcionograma, el cual debe responder a los lineamientos de aquel, que ha

sido suscripto por los trabajadores.

El EFI tiene una directa relacion, segun ya se ha establecido alli, con el Primer Reloj
referido a la Responsabilidad Civil, porque brinda cristalinidad funcional, lo que implica a los
emergentes de responsabilidad. Si bien ya se abordd que es un eximente de la responsabilidad
del primer parrafo del articulo 1113 de Codigo Civil, el incumplimiento del EFI se relaciona
directamente con los articulos 84 a 88 de la Ley 20.744. Con esto tenemos que el trabajador si
sera responsable ante el empleador por su incumplimiento. EI EFI debe contener un régimen
sancionatorio laboral, el cual, en principio debe impactar al estilo de las faltas
contravencionales, o sea incumplimiento, dejar de hacer aquello que se establece que debe
hacerse (Mirolo, 2003). Obvio que faltas mayores a estas, inmediatamente, como un rayo de
luz, salen de la esfera de esta justicia interna laboral, extrapolandose directamente a la justicia

ordinaria.

El EFI también establecera los mecanismos de promocion y desarrollo profesional del
trabajador, o sea serd operativo respecto del Capitulo VII de la Ley 20.744 vy, en la medida de
una cuidadosa redaccion, con el asesoramiento de un abogado, operativizar gran parte de la
redaccion programatica de la mencionada Ley, esto, no es poca cosa si se piensa en el
desinclinar de la balanza. No obstante la debida contemplacion de la Convencion Colectiva

pertinente.
El articulo 68 de la Ley 20.744 hace expresa mencion a los reglamentos internos. Al
igual que lo que se comentd sobre los contratos, el EFI puede ser homologado por el sindicato

y la secretaria de trabajo.

4.5 ;Como es el flujo de comunicacidn interna en relacién a la organizacion?

La comunicacion es como la sangre en el cuerpo desde el punto de vista del
funcionamiento de la organizacidn, si se piensa en la ley interna mas importante, el EFI, que
como se dijo contiene un régimen sancionatorio, el flujo de comunicacion debe tener soportes
adecuados a los fines probatorios. Es comun en las Pymes encontrarse con conflictos internos

de acusaciones multilaterales.
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Debe pensarse en la utilizacién de partes, informes, actas y todo aquellos medios
escritos que, sin quitar dindmica y agilidad al funcionamiento de la organizacion, dejen

claramente instalado en la mente del trabajador que lo del EFI va en serio.

46 ;Coémo estd documentado el recorrido de cada empleado en relacién al

desplazamiento desde su domicilio al lugar de trabajo vy viceversa?

Este indicador tiene estrecha relacion con el 4.2, pero siguiendo el estilo de este
trabajo, se prefiere apartar determinados indicadores con el fin de concretar su relevancia en
la consideracion del empresario Pyme. El inciso 1° del articulo 6° de la Ley 24.557 de Riesgo
del Trabajo, hace expresa mencién sobre este punto, y curiosamente en las Pymes no se lo
tiene en cuenta, hasta se han presentado situaciones problematicas por accidentes producidos
in itinere cuando el empleado habia cambiado el recorrido. Hay que tener muy presente que Si
la Aseguradora no brinda cobertura, el reclamo que instalara el abogado del trabajador, serd

en la cabeza del empresario Pyme.

Para tranquilidad de esto, con una periodicidad, en la declaracion jurada de recorrido
que debe incorporarse en el legajo de trabajo al iniciarse la relacion laboral, debe incluirse el
compromiso por parte del trabajador de comunicar los cambios. No obstante, ante un siniestro
sin cobertura y con demanda al empleador, se debilitaria esta prueba documental por el cruce
de la ligereza e inexperiencia del articulo 954 del Codigo Civil, por lo tanto se debe instalar
una periodicidad de declaraciones juradas, por ejemplo por trimestre, con la misma expresion
del compromiso de comunicar, cosa que la reiteracion, puede lograr un traslado a favor del
empleador, desde la teoria de la lesion subjetiva que le jugaba en contra a la de nadie puede

alegar su propia torpeza (2° parrafo del articulo 1047 del Cddigo Civil) que le jugaria a favor.

4.7 ;Como estd formalizado el cumplimiento de las exigencias de la ART?

Misma aclaracién que la del inicio del indicador 4.6. El 3° parrafo del articulo 4° de la
Ley 24.557 establece la posibilidad de que los compromisos relacionados a las medidas de
prevencién que deben adoptarse se lo pueda hacer en forma unilateral, formar parte de una
negociacion colectiva o incluirse dentro del contrato entre la Aseguradora y el empleador. Al
respecto se sugiere, esto Gltimo, o sea incluirse en el contrato, ademas, incluirlo en el EFl y

corroborarlo en actas de inspeccion de la Aseguradora.
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La Pyme no debe tener una actitud pasiva respecto de la Aseguradora, debe solicitarle
capacitacion, auditorias y demas relaciones que favorezcan la prevencion de accidentes y/o
prevencion o atenuacion del dafio ante un eventual accidente. Todo esto debe quedar
documentado en acta que firman, aseguradora, empleador y delegado gremial.

4.8 ;Como se procede ante conductas indebidas por parte del empleado?

Debe respetarse y aplicarse el régimen sancionatorio incluido en el EFI, el cual, como
ya se aclard, debe ser reglamentario de la Ley 20.744. Toda la relacién con el trabajador
emergente de este tipo de situaciones debe volcarse en un expediente interno laboral, que
formara parte de su legajo, se le correra vista al trabajador y, en su caso, al delegado gremial.
El llevarlo a la manera de expediente favorece la consideracion y explicitacion de los hechos
y derechos involucrados.

4.9 ;Como se procede ante conductas omisivas del tipo ausencia sin aviso, abandono u

otras por parte del empleado?

Se ha detectado cierta frecuencia de ocurrencia de trabajadores que se ausentan sin
aviso, como ausencia en si, y como abandono del trabajo. El articulo 244 de la Ley 20.744
exige la intimacion en forma fehaciente a que se reintegre al trabajo para la constitucion en
mora. Debe tener cuidado el empresario con este punto, no hay presuncion de que el
abandono sea renuncia, por lo que es indispensable la constitucion en mora para que,
cumplido el plazo de la intimacién, se configure incumplimiento contractual por parte del
trabajador, recién entonces, podra el empleador dar por resuelto el contrato de trabajo
(Mirolo, 2003). EI mencionado articulo 244 establece una conexion entre un derecho especial
como es del contrato de trabajo con la teoria general del contrato, ejemplo art.1204 del
Cadigo Civil (Borda, 2004). Si bien el empleador no exigira al trabajador indemnizacion por
dafos y perjuicios (aqui prevalece la especialidad del contrato de trabajo), tampoco tendra

derecho a indemnizacion el trabajador.

En caso de simples ausencias sin aviso, el empleador también debe intimar bajo
apercibimiento de sancion, a que el trabajador avise su ausencia y la causa de la misma. Es

muy importante dejar configurada la ausencia o bien el incumplimiento de ello, jugara a favor
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del empleador respecto del tema de la ART. Las cuestiones de hechos, lugares y tiempos,

deben ser inmutables en derecho, y en especial para en el derecho aplicado a las compafiias de

Seguros.

4.10 ;,Como se tratan los conflictos entre empleados de iqual o distintas jerarquias?

Lo comdn, de acuerdo al relevamiento realizado, es que no se consideren a los

conflictos como tales, 0 sea no se tienen en cuenta, y menos aun su naturaleza, por lo que el

tratamiento no existe. Esto tiene como consecuencia un permanente derrame de quimica

negativa que poco a poco va carcomiendo los circuitos esenciales para el buen

funcionamiento de la organizacién. Para atacar esta cuestion, el abogado de la Pyme puede

implementar la Mediacion Laboral, la cual se organiza de la siguiente manera (Highton y

Alvarez, 1995):
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a)

b)

Sesiones Privadas: el abogado mediador se reunira en forma privada
con cada uno de los sujetos que formaran parte de esta instancia de
Mediacion Laboral (a los cuales se les invitd previamente a
participar), por lo tanto seleccionados a partir de la deteccion de los
conflictos. En estas sesiones se determinan, a través de una entrevista
abierta y en profundidad, las dificultades de todo tipo que gravitan en
la vida laboral del sujeto, sus buenas y malas relaciones y todo
aquello que ha perdido objetividad para encarnarse en cada uno de
los personajes

Obijevitizacion: el abogado mediador, luego de finalizadas las
sesiones privadas, redactard preguntas que todos puedan responder.
Por medio de esta técnica, se lleva a un plano objetivo lo que esta
enraizado en lo subjetivo de cada participante.

Sesiones Conjuntas: el abogado mediador, convocara a estas
sesiones en las que todos los participantes colaboraran con las
respuestas, que son necesarias para todas porque atienden preguntas

que surgieron de cada una de las problematicas individuales.

d) Acta Acuerdo: contestadas todas las preguntas, el abogado mediador

redactard un acta que tendra un articulado en el cual se contemplaran
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todas las respuestas y que todos firmaran. Este articulado tendra una
redaccion sencilla para que todos la interpreten, pero al mismo
tiempo de cierta rigurosidad técnica ya que este acta comienza a ser

ley entre partes.

Cada vez que el mismo grupo participe de nuevas mediaciones, las nuevas actas, en

los casos que corresponda, con su articulado podra esta derogando, en forma parcial o total a

los de actas anteriores. Para la resolucion de nuevos conflictos, lo que debe hacerse primero es

recurrir a esta ley interna entre partes, o sea las actas, que seguramente tendran la pauta para

su solucion pacifica. Ademas a estas actas podran adherir con sus firmas quienes no hayan

participado pero estén de acuerdo con ella (Highton y Alvarez, 1995).

Es muy recomendable trabajar esta técnica en la relacion Empleador Empleados. Es

mas, para las empresas que no tienen aun redactado su EFI, gran parte de él, o lo esencial,

podria surgir de esta aplicacion.

Jurisprudencia: Se presentan los siguientes casos:
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a) Camara del Trabajo - Sala VII, Cérdoba. Hemmerling Alejandro
Gabriel ¢/ Nai International Il Inc. Argentina y Otro —Ordinario —

Despido

1- Para ser tipico, el abandono de trabajo (art. 244, LCT) requiere una
conducta omisiva dolosa, entendido esto Gltimo como la decision del
trabajador de sustraerse a su debito, esto es, dejar de trabajar sin
causal ni justificacion objetiva alguna. Y si, como en autos, se ha
acreditado que el trabajador habia avisado y requerido colaboracion —
al menos de sus pares— para cubrir su ausencia —viaje al exterior—, esta
lejos de su decision provocar el “incumplimiento” que requiere la

norma para calificar como abandono.

2— A lo anterior hay que sumar la circunstancia —meramente formal,

pero con trascendencia juridica— de que, intimado el trabajador por la
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empresa (para retomar las tareas), fue su conyuge quien respondio
documentando las circunstancias del caso, por lo que la situacion de
morosidad en el débito no estaba presente pues se habian dado las
explicaciones pertinentes. Ello, en el peor de los casos, habria
justificado una sancién por incumplir, pero no habilitaba la

declaracion de abandono que se practico.

3— Hay que sumar que fue el propio trabajador quien intimé a aclarar
su situacion laboral el mismo dia en que fue despedido, lo que revela,
necesariamente, voluntad de prestar el débito, esto es, de no abandonar
el trabajo. Las partes se practicaron mutuos reconocimientos —fictos o
expresos— sobre las piezas postales, por lo que las fechas de los
matasellos de recepcién —o de expedicion en su ausencia— deben ser
tenidas como auténticas. La conducta disolvente llevada adelante por

la demandada debe ser considerada ilegitima.

4— La carga de la prueba de los eventos que motivan la denuncia esté

en cabeza de quien rompe el contrato, en el caso, el empleador.

5- La denominacién de las distintas categorias del personal esta dentro
de la mas absoluta libertad de la empresa; da lo mismo si los cataloga
de obreros, empleados, jefes o gerentes, salvo —claro estd— que con tal
denominacion se altere el orden publico laboral, que es lo que aparece
ocurriendo en autos. En autos, las tareas se corresponden,
indudablemente, con las de un jefe de seccion, de division, o a lo mas
con un jefe de turno, fieles ejecutores de instrucciones y procedimientos
absolutamente reglados y en cuya formulacién en modo alguno han
intervenido. En esa capacidad —o su ausencia— para tomar decisiones,
radica la diferencia entre un subordinado y un representante del

empleador.

6— EI concepto de gerente no pertenece al Derecho del Trabajo sino al
Derecho Comercial. Los arts. 132 y ss. (en especial 146 y ss.), CCom.,

lo definen como la persona del comerciante en otra sede, aquel que lo
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suplanta, originariamente llamado factor de comercio, su verdadero
representante. Y aun cuando es cierto que el concepto ha ido
haciéendose mas laxo con la extension de la vida empresaria, no puede
elongarse —sin abrogar el principio protectorio— hasta tal punto como
para penetrar categorias laborales, o tareas profesionales, claramente
reservadas al personal dependiente, con ciertas responsabilidades
mayores de control o de gestion, pero nada mas. Asi las cosas, debe
declararse que el actor de estos autos no puede ser considerado
personal jerarquico no sujeto a convenciones colectivas de trabajo
(decretos 1273/02 y ss., modificatorios y complementarios) ni excluido
por el art. 1, ley 11544,

7— Con respecto al argumento defensivo esgrimido por la demandada
en relacién con los actos propios, debe decirse que en el Derecho del
Trabajo la teoria civil atrapada por el brocardico ‘“Venire contra
factum proprium non valet” es de escasa recepcion, pues solo estd
reservada para el segmento superior a los minimos inderogables y por
la histérica hiposuficiencia del trabajador, que las ya citadas normas

contenidas en los arts. 12, 13, 14, cc. y correlativos, LCT, contienen.

8- En cuanto a la duplicacién establecida en el art. 16, ley 25561, es
criterio de la Sala que cuando media un despido con una causa, y tal
situacion se prueba en juicio, la duplicacion no procede, pues aun
cuando la medida no supere el test del art. 242, LCT, tampoco
configura la situacion de despido sin causa que la norma en examen

reprime, por lo que el rubro debe rechazarse.

En su resolucion, se hizo lugar a la demanda interpuesta por Hemmerling en cuanto al
pago de las indemnizaciones de los decretos 1273/02, 2641/02, 905/03 y 1347/03, horas
suplementarias, e indemnizaciones emergentes del despido, y rechazarla en cuanto pretendia

el pago de diferencias de haberes e indemnizacion del art. 16, ley 25561.
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e) Cémara del Trabajo - Sala VII, Cérdoba. Garay Marcelo Eugenio c/

Ramos Pablo Fernando — Ordinario — Despido

En autos, el actor promueve formal demanda laboral en contra del
titular de la panaderia “Santa Maria”. Manifiesta que ingreso a
trabajar bajo relacion de dependencia laboral, econémica y juridica de
la sucesion del padre del ahora demandado (entonces uno de los
herederos del causante) desde el 2/5/90 hasta el 31/5/94, fecha ésta en
la que renuncid, cumpliendo funciones encuadradas en la categoria
“maestro pastelero” del CCT. Alega que el 1/4/96 se reintegro a su
trabajo, siendo la explotaciéon del negocio en ese momento exclusiva
del demandado y que cuando retomd sus labores éstas eran las mismas
que realizaba en la primera etapa, con las mismas méaquinas, en el
mismo domicilio y con el mismo horario. Expresa que el 18/5/04
mediante una notificacion efectuada a traves de una escritura publica,
el demandado lo despide invocando causales inexistentes, carentes de
todo sustento y tendientes a eludir el pago de las indemnizaciones
laborales. Sefiala que el 24/5/04 rechazd el despido invocado y su
fundamentacion, y al mantenerse el accionado en su postura, se vio
compelido a iniciar la presente accién. Concedida la palabra al
demandado, solicita el rechazo de la demanda en todas sus partes y
opone excepcion de pago. Después de una negativa genérica de todos
los extremos invocados por el actor, enfatiza que la relacién laboral se
desarrolld en los términos de su registracion y hasta la fecha del
distracto que fuera comunicado por medio de la EP N° 42 y en la que se
hace expresa mencion de los motivos del despido, el que se produce al
insultar y agredir a sus compafieros de trabajo, propinar insultos al
sefior Pablo Fernando Ramos, alterando el orden del lugar en donde se
encuentra el fondo de comercio para el que trabajaba, para luego
retirarse intempestivamente y sin autorizacion para hacerlo, por lo que,
entendiendo que tales hechos configuran una injuria laboral grave, se

procedio a su despido.
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En su resolucion, se condena al Sefior Ramos a pagar la indemnizacion por
antigiiedad, falta de preaviso e integracion del mes de despido. Se rechaza la demanda
entablada por el actor Garay en contra del sefior Pablo Fernando Ramos, en cuanto persigue el
pago de 18 dias de haberes del mes de mayo de 2004, vacaciones proporcionales 2004,
aguinaldo proporcional 2004, y sancion art. 45, ley 25345, con costas al actor (art. 28, LPT).
Se rechaza la demanda planteada por el actor en contra del sefior Pablo Fernando Ramos en
cuanto persigue el pago de las sanciones previstas por los arts. 16, ley 25561 y 2, ley 25323,

con costas por el orden causado (art. 28, LPT).

Como se puede observar, se relaciona directamente con lo planteado en este Reloj en
cuanto a la conformacion del plexo probatorio, las injurias en el &mbito laboral (y en el civil
comun también) no son facilmente instalables en la defensa para configurar despido con justa

causa.

Marcial Varvello 81



5. Quinto Reloj: “Un océano de extrajudicialidad, aptitud y actitud

negociadora de la Pyme”

La expectativa de logro en este punto es que el empresario Pyme asi como su
gerenciador se aparten del total amateurismo en lo que a negociacion se refiere. La cultura del
choque es abatida por la de ceder todo y viceversa dependiendo de los tamafios de los
oponentes, esto es lo que se pretende erradicar. La Pyme no tiene nada que perder y todo por

ganar si comienza a implementar un estilo de no confrontacion por la confrontacion misma.

El principal enemigo que se tiene a la hora de instar por un modelo de negociacion es
el apremio, la alta presion y las consecuentes influencias en la persona del empresario Pyme
como sufrimiento, ansiedad, angustia, inseguridad, todo lo que lo transforma en un enemigo a
punto de intentar ganar o perder. Todos los dias comienzan y finalizan sus actividades dentro
de estos parametros, o casi dentro de este paradigma. Por ello se habla no solamente del
aspecto técnico que genera la aptitud, sino de la predisposicion y valoracion que generen la

actitud.

En el relevamiento realizado se han detectado con cierta fuerza los mencionados
factores negativos para con la negociacion, es evidente la influencia causal de la falta de
capacitacion, pero no menos medular resulta la propia naturaleza de la Pyme, por lo general
tienen estructuras en las que esta la cabeza seguida de las extremidades, casi no existen los
mandos medios, por lo tanto no hay ejercicio interno de negociacion, no hay reguladores de
temperatura interna. Esto hace que un duefio de empresa, ante una situacion adversa, pueda
reaccionar de manera muy contraria a lo aconsejado para con su propio empleado porque
considera que le estd afectando en su dinero con su accionar equivocado, esto alimenta un
estilo negociador que lo traslada a toda otra situacion negociadora. EI mando medio puede ser
un profesional que sepa regular y mediar para con estas relaciones, bueno, pero es sabido que
la Pyme puede no tener consideracion hacia esto alegando su falta de presupuesto, ademas, en
su imaginario de la relacion costo beneficio, el empresario Pyme, ve muy lejano a los

resultados favorables.

En base a lo que se ha podido analizar de acuerdo a las entrevistas realizadas en las

empresas mencionadas en paginas 13 y 14, asi como a las observaciones, lo cual se ha
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expresado en el parrafo anterior, y considerando a los diversos focos de conflictos en la vida
de la Pyme que podria llevarla a tribunales, justifica sobremanera la implementacion de este

reloj, el cual se nutre de los siguientes disparadores:

5.1 ;{Cémo se negocia entre socios?
5.2 ;Como se negocia con los empleados?
5.3 ¢De qué manera se llevan adelante las relaciones con Proveedores?

5.4 ;Cémo se gestiona la cobranza de cuentas corrientes?

La negociacion sigue siendo una disciplina joven en nuestro pais, los autores mas
reconocidos en el mundo como, entre otros, William Ury, Roger Fisher y Bruce Patton
trabajan en la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard. Esto constituye un buen
indicador de la importancia que tiene que el desarrollo y crecimiento de la negociacion
aplicada a la empresa, como a tantos otros &mbitos, se viabilice desde la profesion de
abogado. Haciéndose eco de esa realidad, la mediacidn, que ya tiene su predicamento desde la
abogacia, haya crecido en el seno de esta Gltima de la mano de destacadas figuras del derecho
como la actual ministra de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJIN) Elena I.
Highton, y Gladis S. Alvarez. Por qué lo del eco de esta realidad, porque la distancia entre la
mediacién y la negociacion es sumamente estrecha, un buen mediador ayuda a las partes a

negociar, por lo tanto debe ser antes un buen negociador.

Las propuestas para los indicadores son las siguientes:

5.1 ;COmo se negocia entre socios?

Aln en las Pymes Sociedades Andnimas, prevalece la empresa de familia, es muy
frecuente en la regién analizada que, segun surge de las localizaciones de las empresas de las
paginas 13 y 14, estd conformada por las localidades Santafecinas de Armstrong, Cafiada de
Gomez, El Treébol, Las Parejas, Las Rosas y de Cérdoba Villa Maria, y cuya base de andlisis
han sido las empresas y su desempefio, con el involucramiento de los actores (duefios, socios,
empleados, proveedores, fisco, bancos, mutuales, competidores) que hacen a las emergentes
juridicas objeto de este trabajo. Por lo tanto, primero que las formalidades de la Ley 19.550 de
Sociedades Comerciales, por ejemplo en cuanto al deber de informacion del presidente del

directorio que actua como gerente, el ejercicio habitual es no cumplir con esto. En este tipo de
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sociedades, normalmente uno de los familiares esta en la administracion y gerenciamiento
general del negocio, otro esta en produccion y otro en ventas. Esto es caldo de cultivo para los
conflictos, sobre todo en contra del administrador gerente. Si esto no se lo trabaja con un
abogado mediador, puede terminar en division contenciosa, de lo contrario, ain llegando a la
division, pero de una manera armoniosa y sin herir la imagen de la empresa (Muguillo, 2009).
Debe asistirse a los socios para que aprendan a negociar entre ellos, ayudarles a mirar el
problema méas que mirarse entre ellos. Esto requiere ensefiarles a definir correctamente el

problema, para esto puede ser de utilidad lo desarrollado en el indicador 4.10.

Debe trabajarse con un concepto amplio de lo que es el conflicto, muchas veces no se
manifiesta abiertamente, es asintomatico, entonces el ojo del profesional abogado mediador

sera el que facilitara la deteccion de los focos ocultos y comenzar a actuar al respecto.

Un aspecto que no puede faltar en el trabajo de mediacion-negociacion que lleve
adelante el abogado mediador en la Pyme, es poner siempre sobre la mesa las cuestiones
vinculadas a las responsabilidades de los socios, directamente relacionadas al tipo de sociedad
que se trate, ya sean de hecho o de derecho, regular o irregular. Precisamente sobre esta base
debe apoyar el inicio de su actuacion el facilitador de la negociacion. No se trata de comenzar
con la técnica del miedo, se trata de no perder de vista lo esencial que se encuentra detras de
los intereses de cada parte negociadora y que muchas veces no lo ven, se detecta facilmente el
interés explicito o directo, sus dividendos, remuneraciones, crecimiento personal, pero no se
aprecia lo que se puede perder ante la respuesta que implica la responsabilidad, de aqui la
importancia del desempefio del profesional del derecho.

5.2 ;COmo se negocia con los empleados?

En la introduccién de este reloj se expone acerca de las negativas consecuencias que
arroja la falta de control de temperatura interna en las organizaciones cuando merodean
permanentemente los conflictos o sus focos. En la relacién con los empleados el empresario
Pyme se maneja sin criterio alguno, lo que trae inconvenientes que, hasta han llegado a
presentarse demandas por discriminacion en el trato, acoso y similares, lo cual no es poco
sabiendo la inclinacion de la justicia laboral hacia la parte mas débil. Si bien esto ya se ha

tratado en este trabajo, aqui se agrega que no debe favorecerse el contexto de desventaja en el
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cual se apoya la defensa del trabajador. O sea, si ademas de una situacion de despido
controvertida, se suma la de mal trato en las relaciones, poco se puede esperar en materia de

resultados positivos para el Pyme en la resolucién del caso.

Se producen muchas situaciones de choque, los conflictos no se resuelven, por lo tanto
se abastece de suficiente combustible para proximos choques, todo lo cual va conformando
heridas que permanecen abiertas y concluyen con rupturas contenciosas. Si se aborda la
problematica desde la dptica de la Mediacion, la intervencion de un abogado mediador podria
eliminar la gran distancia existente por la propia naturaleza de la contratacién, uno es duefio el
otro es empleado. El mediador facilitaria la concentracion en los problemas, en el estudio de
la naturaleza de los mismos y la elaboracion conjunta de las soluciones, utilizando criterios
objetivos y desarrollando opciones creativas a los fines de tener siempre buenas alternativas
valoradas por las partes. Cuando las partes cuentas con alternativas, normalmente suavizan su
método negociador, abandonando el de choque o competencia por el de cooperacion (Ury,
2006).

5.3 ;De qgué manera se llevan adelante las relaciones con Proveedores?

La posicion de la Pyme por lo general es desventajosa con respecto a sus proveedores,
esto logra que en la cabeza del empresario Pyme no se registre idea de negociacion alguna
para revertirla. Obviamente, y en honor a todo este trabajo, eso es un error, las técnicas de
negociacion y mediacion desarrolladas en este caso a partir de la catedra “Mediacion
Negociacion y Arbitraje” de la carrera de Abogacia de la Universidad Empresarial Siglo 21 de
Cordoba, brindan la posibilidad de equilibrar posiciones. Un cliente Pyme racional e
inteligente comienza a ser visto de otra manera por parte del Proveedor dominante. Un actuar
inteligente es la consecuencia de un pensamiento estratégico, y la Negociacion como

disciplina lleva implicito modelos estratégicos.

En este punto el abogado mediador (en el sentido de facilitador de la negociacion,
aunque el lector pueda pensar en que seria mejor abogado negociador, se deja liberada esta
eleccion) tendrd que lograr que su cliente Pyme pueda obtener ventajas de sus Proveedores.

La metodologia que se seguira al respecto se apoya en los siguientes puntos:
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A) Analisis de las caracteristicas de cada Proveedor;

B) Fijacidn de los puntos en conflicto con cada Proveedor;

C) Obtencion de informacion para respaldar la negociacion;

D) Elaboracién de pardmetros y demas elementos que conformen el criterio objetivo a
utilizarse en la negociacion. Especial importancia en este punto todo aquello que tenga apoyo
directo en las leyes;

E) Organizar la mesa de negociacion;

F) Utilizar escritos para todo aquello que no pueda realizarse personalmente;

G) Redactar los acuerdos que se logren.

En la mesa de negociacién debe ayudarse a que el empresario Pyme no baje la guardia
desde un comienzo, sino todo lo contrario, tratar que el que desactive sus defensas sea el
Proveedor, y mantener al primero en una posicion fuerte, aln teniendo en cuenta que el
modelo de negociacion sea el de la cooperacion o asociacion. Cuando una parte es
notoriamente mas débil, no es necesario ceder desde el inicio, sino que esto debe realizarse
con el avance de la negociacidn para que surta efecto. Se sabe que el ceder es para que la otra
parte también comience a ceder, pero cuando la debilidad es notoria, esto puede no ocurrir y
el débil encontrarse emocionalmente derrotado al inicio (Ury, 2006)

5.4 ;Cbmo se gestiona la cobranza de cuentas corrientes?

En particular el problema que se le presenta a la Pyme viene dado por los clientes
morosos. El paso de esta clasificacion a la de incobrables, es muy corto, por lo tanto el
modelo de negociacion a utilizar, maxime en el rol escénico del abogado mediador o
negociador, debe ser un poco mas duro. Esto no implica no agotar el uso de la creatividad a
los fines de encontrar la solucidn, pero lo cierto y concreto es que no hay que dormirse porque

la garantia comun de los acreedores comienza a pulverizarse.

Por las caracteristicas que tiene la cuenta corriente mercantil, es necesario, en los
términos del segundo parrafo del articulo 509 del Cddigo Civil, interpelar al deudor para
constituirlo en mora (Salas, Trigo Represas y Lopez Mesa, 1999). En este sentido hay que
actuar de forma inmediata, o sea a partir de las 48 hs desde el vencimiento del plazo indicado
por la politica de precios de la empresa, ejemplo 30 dias fecha factura, debe primero tomarse
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contacto telefonico con el cliente-deudor para realizar una primer interpelacion. De acuerdo a
la promesa por parte del cliente, ante el nuevo incumplimiento, carta documento intimando el
pago, puede ser también carta certificada con aviso de retorno. Si en este nuevo plazo no hay
respuesta hay que hacerle notar el agotamiento de la via extrajudicial. Si bien parece duro,
obviamente la suavizacion surgira para cada caso, pero la regla debe ser esta, es un punto en
que la Pyme no puede jugar livianamente porque la incobrabilidad sera perjudicial para sus

finanzas.

En caso de novaciones con cheques que luego viniesen rechazados, tomar contacto
telefénico o personal primero, y luego intimar a partir de la ejecutividad del cheque y, en su
caso, la figura penal, por un lado al librador, y por otro al deudor si no coincidiesen

(Buompadre y Romero, 2004).

Como puede apreciarse, el criterio para la gestion de cobranzas es un tanto diferente a
los otros, el fundamento es que ya en el trabajo negociador se ha fijado una politica de
precios, que el cliente incumple, estd demostrado que los tiempos no juegan a favor del

acreedor, por lo tanto hay que estar a la altura de las circunstancias.
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6. Sexto Reloj: “La riqueza contractual en la vida de la Pyme”

Lo primero a destacar, y de gran relevancia a estas alturas, es que este reloj ha estado
involucrado en los anteriores, casi en terminos analogicos, podria decirse que ha actuado de

cuenta revoluciones al lado de cada uno de los otros, a la manera de co-indicador.

La Pyme no puede dejar demasiados hechos y actos en palabras, primero porque
acentuaria su debilidad negociadora, y segundo porque no tiene una ecuacién economica
preparada para resistir costos adicionales provenientes de aquellos y que se los consideraba
controlados.

El contrato como ley entre partes es una herramienta de gran utilidad para reducir la
incertidumbre en los negocios, por lo tanto una gran oportunidad para la Pyme. La teoria
general de los contratos asi como la aplicacion a los contratos especiales constituyen un
soporte solido para la dindmica que fluye de todo el régimen obligacional, con ello el
asesoramiento juridico se encamina dentro de una marco equilibrado entre la amplia libertad y
la caracterizacion a la manera de mapa genético de los derechos y obligaciones plasmadas
(Lorenzetti, 1999 / 2000). Con esta interpretacion, entendiéndose que la propuesta de este
reloj al referirse a contrato lo hace en el sentido de instrumento escrito entre partes, se
pretende dejar salvada la urbana critica de la burocratizacién o encerramiento de los negocios
juridicos, si esto es pensado para con la persona fisica, resulta entonces de mayor virtuosidad
para con la persona ideal, sobretodo para con la Pyme que en muchos casos muy lejos no esta

de la primera.

Para detectar las posibilidades de aplicacion al campo objeto es necesario el apoyo en

los siguientes disparadores:

6.1 ¢Cual la formalidad contractual para con los recursos humanos?

6.2 ¢Existe un marco contractual en la relacion con los Proveedores?

6.3 ¢Existe un marco contractual en la relacion con los integrantes del canal comercial
hacia delante?

6.4 ¢La contratacion de servicios profesionales y técnicos, tiene alguna formalidad?
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6.5 ¢ La implementacion de promociones en la que participen aliados estratégicos, se la

instrumenta mediante contrato especial?

Como reiteradamente se ha aclarado a lo largo de este desarrollo, puede que
determinados indicadores cumplan una funcion de llamado de atencién, de ser considerados
relevantes en si mismos, pero que, en definitiva, por una cuestién de necesario abordaje
integral, ya han sido trabajados en otros. No obstante sobre los de este reloj se aclara lo

siguiente:

6.1 ;Cual la formalidad contractual para con los recursos humanos?

El tema fue tratado en el indicador 4.1, o sea en el Cuarto Reloj, en este simplemente
se destaca que en la medida que la Pyme instale como politica la utilizacion del contrato
escrito para establecer la relacion laboral, hasta es aprovechable como imagen de seriedad y
profesionalismo, dentro del mercado de trabajo, facilitaria acercar a la empresa los mejores

valores disponibles.

6.2 ;Existe un marco contractual en la relacién con los Proveedores?

La costumbre es que el contrato se sustenta a partir de la documentacion que respalda
las operaciones comerciales. Si bien no cambia la génesis de las obligaciones, que son las que
surgen de los contratos (Seccion Tercera del Libro Segundo del Codigo Civil), la elaboracion
y firma de instrumento escrito perfecciona el alcance de éstas obligaciones, o sea el punto
hasta donde se desea que el derecho llegue. Cuanto mayor ejercicio se realice instrumentando
contratos escritos, menor serd la cantidad de conflictos, mayor sera la certeza en los negocios

y mayor sera el profesionalismo en la gestién de la Pyme (Lorenzetti, 1999 / 2000).

Con los Proveedores se pueden redactar contratos anuales, en los cuales se podran fijar
pautas y condiciones de la operatoria, beneficios de las partes y opciones ante cambios en el
contexto. Se habla de marco contractual porque seré el contenedor de las distintas operaciones
comerciales, 0 sea que no se realiza un contrato de compraventa (Titulo Tercero de la Seccion
Tercera del Libro Segundo del Cédigo Civil) por cada negocio puntual, sino gque, en todo caso

es un macro contrato de compraventa.
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6.3 ;Existe un marco contractual en la relacién con los integrantes del canal comercial

hacia delante?

Los integrantes hacia adelante pueden ser distribuidores, comercios mayoristas y/o
comercios minoristas, dependiendo de la politica de canal comercial que tenga la Pyme. El
contrato con cada uno de estos integrantes es de un enorme valor estratégico, ya que se
constituye en el vehiculo méas eficiente para garantizar la implementacion de la tactica
comercial. En este contrato, que también se puede realizar por afio, se pueden fijar pautas y
condiciones respecto de precios, promociones, productos. De esta manera la Pyme tiene doble
respaldo para el logro de sus metas, por un lado su propio plan, y por otro el aseguramiento y
a su vez exigencia proveniente de las leyes entre partes. Y hablando de aseguramiento, nada
impide involucrar en los mencionados contratos el compromiso de contratar los seguros que
garanticen la efectividad de los negocios. Para esto ultimo, tener en cuenta la existencia de
seguros no solamente de responsabilidad civil, sino también, por ejemplo, los sistemas de

seguros financieros contratables a través de los agentes de bolsa.

6.4 ;La contratacion de servicios profesionales y técnicos, tiene alguna formalidad?

No es una practica habitual en la Pyme la formalidad en esta contratacion, tampoco
tiene iniciativa por el lado del prestador de servicios. El contrato de locacion de servicios
tiene importantes connotaciones en cuanto a responsabilidad, calidad del trabajo, vicios si se
involucra cosa, 0 bien mala praxis (para destacarla de la responsabilidad civil en general),
cumplimiento, pacto comisorio, etc. Si bien el lector puede estar pensando que adn sin una
formalidad todos estos componentes estan igual, lo que se le aclara es lo que se viene
manifestando, no es lo mismo tener que trabajar arduamente en el andamiaje probatorio para
poder sostener firme una demanda o una defensa por hechos y actos que caen en una apertura
obligacional dificil de controlar por su generalidad genética, ain teniendo como fuente al
contrato, que cuando la misma fuente es mas refinada por provenir de un contrato escrito, que
ademas ha sido enriquecido y ha aprovechado la potencia del articulo 1197 del Codigo Civil,
La determinacidn si se trata de una obligacién de medios o de resultados también se facilita si

explicitamente se detalla la prestacion (Bustamante Alsina, 1993).

La Pyme ha sido objeto de abuso en prestaciones profesionales, en la década del

noventa con la aparicion de los gartes de los negocios, se ha derramado hasta llegar a estas
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empresas el abuso en el cobro de honorarios por servicios poco claros, indefinidos, ambiguos,
etc. La Pyme, ante su siempre posicion débil (cosa que se trata de cambiar desde esta
propuesta y desde este Tablero) frente a Proveedores dentro de los que se incluyen a los
prestadores de servicios profesionales, ha agachado la cabeza e imputado en sus cuentas de
gastos (aunque algunos hasta se hacian imputar como un Activo, como una Inversion en
conocimientos, o sea encima disfrazando los resultados de la empresa) abultados honorarios

totalmente improductivos.

6.5 ;/La implementacion de promociones en la que participen aliados estratégicos, se la

instrumenta mediante contrato especial?

Es cada vez mas frecuente que las Pymes busquen aliados para implementar
promociones, por lo que no debe descuidarse la posibilidad de redactar un instrumento
privado que establezca el marco legal entre partes y la responsabilidad entre ellos y hacia
terceros. Es una trampa en la que facilmente se puede caer, maxime ante la produccién de
dafos, no es suficiente la contratacion de seguros, tener presente que suman mucho mas los

actos y hechos dafiosos que no estan dentro de los siniestros contratados que los que si.

Asimismo, saliendo del Derecho de Dafio Comun, y recayendo en la de la Ley 24.240
de Defensa del Consumidor, debe dejarse establecido en el contrato cual es el aporte de cada
una de las partes, cudles son las responsabilidades derivadas de esa participacion, todo lo cual,
ante demandas en las que por concurrencia o solidaridad probada, cualquiera de las Pymes
participantes tuviera que soportar los costos de la reparacion del dafio, se viabilicen las
acciones de regreso, ademas de cualquier otra accion interna que pudiera surgir (Borda, 2004;
Lorenzetti, 1999 / 2000).

El instrumento escrito también serd un respaldo probatorio en caso de demanda por
encuadre en conductas del articulo 2° y Capitulo II “De las Concentraciones y Fusiones” de la
Ley 25.156 de Defensa de la Competencia, y de la misma manera en referencia al Capitulo I11
“De la publicidad y promocion mediante premios” de la Ley 22.802 de Lealtad Comercial. Y
no debe descartarse la imputacion de cualquier figura penal (penal econémico, penal de la
Ley 22.362 de Marcas, penal de la Ley 24.481 de Patentes de Invencién y Modelos de
Utilidad), de gran severidad en cuanto a sanciones, y que no siempre con la simple negacion

de la imputacion se termina la cuestion (Bacigalupo, 2000).
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7. Los relojes y la estrategia

El aporte de estos relojes, como indicadores del Tablero de Comando Juridico para
Pymes es un eslabon que ayudara a forjar el cambio de mirada sobre la estrategia empresaria,
la cual se basa en la competencia externa, o el desempefio de los competidores. La
inexistencia de un Tablero de Comando Juridico deja librada la primera instancia de analisis
competitivo a la competencia generada por la propia Pyme, o sea, su primera competidora es
ella misma, pero no esta registrado por ningun radar. El analisis FODA (Fortalezas,
Oportunidades, Debilidades y Amenazas), que en el mejor de los casos podria ser un radar
que acuse sefales, tiene un enfoque totalmente estatico, puntual y formal de los aspectos
juridicos. La mirada desde esta matriz FODA simplemente se queda con el permiso desde lo
legal, con la habilitacion, con la marca, con la patente, con que desde el punto de vista legal la
empresa, o0 el negocio objeto de analisis, no va a tener inconvenientes. Por eso se dice que es

un criterio totalmente estatico y limitado.

Tanto las Debilidades como las Fortalezas, Oportunidades y Amenazas, requieren de
una estructura juridica mucho més solida, de lo contrario se incurre en una miopia. Témese
cualquiera de los disparadores tratados y analicese su impacto en los negocios, a su vez,
hagase la comparacién con el tradicional enfoque del analisis estratégico, entonces, se podra
apreciar y valorar las aparentemente sutiles diferencias de funcionar y desempefiarse con un

Tablero de Comando Juridico integrado al resto de los recursos de gestion que sin él.

Los estudios de Proyectos de Inversion para el desarrollo de un nuevo negocio, con la
aplicacién del Tablero de Comando Juridico, seguramente situara el punto de equilibrio, el
valor actual y demas indicadores financieros, en un nivel diferente, con lo cual la eleccion del
Proyecto A, B o C, puede no ser la misma, porque nada impide que se cuantifiquen
previsiones respecto de costos ocultos que prescindiendo del tablero no son tenidos en cuenta.
Esto no va en contra de los negocios, sino a favor de los buenos negocios, esto no implica
Unicamente detectar costos ocultos, sino todo lo contrario, buscar las variables que superen no
solamente los costos conocidos, sino todos, por lo tanto obliga a agudizar el estudio de la

estrategia.
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Cada uno de estos relojes estan disefiados para que la intervencion del profesional del
derecho sea puntual y directa, no obstante, como ya se aclard, toda esta propuesta en su
conjunto no hace méas que mostrar un criterio a partir del cual se pueden trabajar los
emergentes juridicos de la vida de la Pyme. También fue comentado por qué la Pyme, porque
las grandes empresas contratan consultoria juridica que estdn (o al menos deben estar)
abocados a cada detalle de la vida juridica de su cliente, pero la Pyme llama al abogado casi

con el mismo criterio que a los bomberos.

Los relojes en general tienen caracteristicas de ser preventivos, defensivos y de ataque,
pero el Quinto y Sexto, ademas, ofrecen una dinamica en cuanto a detectar oportunidades e ir
por ellas. Generar mesas de negociacion y estar afilados para la elaboracion de instrumentos
privados que sostengan los negocios, mueven a la imaginacion, con lo que se activa la
creatividad, y a partir de ella la historia mas o menos se conoce, se pueden lograr grandes

éxitos.

Cada reloj hace su aporte a la estrategia, porque se han tratado de cubrir las variables
esenciales que en los negocios generan inconvenientes desde lo juridico, esto ha traido a la
mesa el derecho positivo, doctrina y jurisprudencia al servicio de la evitacion de esos
inconvenientes asi como para toda la actuacién judicial que sea necesaria. Ademas esta
propuesta y este Tablero jugardn un rol impulsor hacia el pensamiento estratégico, que
invitara al empresario Pyme a Planificar, a Evaluar Resultados, o sea a dejar de improvisar.
En esto, entonces se le encuentra una doble funcion al Tablero de Comando Juridico para
Pymes, su funcion intrinseca que es la de dar cobertura a todo el espectro legal involucrado en
la gestion de los negocios, y una extrinseca que es instalar un ejercicio, una mirada, un
pensamiento, que resultan un incentivo para la practica del Pensamiento Estratégico y la
actuacion en consecuencia. La Pyme, con esta implementacién tendrd un doble beneficio,

palabra muy necesaria en esta realidad empresaria.
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8. Conclusion

Es grande la tentacion de comenzarla con una ultima e importante pregunta, ¢no debe
pensarse en que los principios emanados de la Ley 24.467 de Pymes no estan siendo
contemplados en la realidad? Si bien es cierto que el espiritu de esta ley es llevar a las Pymes
a un plano de desarrollo, crecimiento, mejoramiento competitivo y fortalecimiento, lo
concreto es que el caracter operativo de ella esta encauzado por el lado de los instrumentos de
financiacion, en otros aspectos, como el apoyo tecnoldgico es institucional, su enunciado es
programatico, por lo que se requiere de legislacion que permita concretar aquello. Aun en lo
operativo, ya se ha hecho la critica en cuanto a la no adaptabilidad de los mencionados
instrumentos financieros a las necesidades de las Pymes. En este estado de situacion, aquella
tentacion adquiere otra dimensién, porque la solucion, o principio de ella, podria venir de la

mano de una reforma de la citada ley.

Con lo desarrollado en estas paginas se puede decir que se ha dado un pequefio paso
para adentrarse en semejante desafio, el cual debe respetar un tradicional criterio de
especializacion del derecho a partir de la enorme riqueza del derecho comun y de la suerte
piramidal de prelacion que nuestro sistema juridico sostiene. No tiene sentido una ley de
fomento de Pymes saliendo del marco del derecho empresario, o sea prescindiendo de todo
aquello que verdaderamente esta involucrado, como factores esenciales, con la vida de estas

entidades.

Lo trabajado en esta propuesta estd lejos de pretender ventajas injustas para las
Pequefias Empresas, sino equilibrar fuerzas, para que estos pequefios motores no se apaguen,
o casi mejor, dicho, no mueran en la vispera. Logrado esto, también se contempla en este
trabajo la posibilidad de desarrollo y crecimiento de estas entidades a partir de un marco

institucional sélido.

La importancia de las Pymes no es un dato menor en el contexto de esta propuesta, de
acuerdo a datos brindados por la Comisién Economica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), la presencia de las PYMES en la estructura econdémica de la region es relevante, al
representar un importante porcentaje de variables como la produccion y el empleo,

sustentados en un representativo nimero de empresas. Se calcula que las PYMES son
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responsables de entre el 25% y el 40% de la generacion de empleo en la region, asi como
también de entre el 15% y el 25% total de la produccidn de bienes y servicios. El papel de las
PYMES a nivel exportador es mas pequefio pero también significativo, al representar entre el
1% 'y el 3% del total de las exportaciones de la  region.
En Argentina, por ejemplo, las PYMES generan el 57% del empleo y el 41% del Producto
Interno Bruto (PIB), mientras que en Chile, representan el 37% del empleo y el 19% del PIB.
En Colombia, estas pequefias y medianas empresas son responsables del 35% del empleo y

del 30% del PIB; y en México, del 29% del empleo y el 20% de la produccién.*

Este Tablero de Comando Juridico aportard verdaderas ventajas a las pequefias y
medianas empresas, en primer lugar establece una metodologia a seguir en cuanto al analisis
de las situaciones emergentes del marco juridico de las mismas, esto es significativo por su
capacidad de adaptacion a distintos tipos de organizaciones empresarias, de distintos rubros,
de distintos encuadres juridicos, enfrentando distintas realidades, etc. En segundo lugar,
respetara el principio de economicidad, ya que los tépicos abordados demuestran que la
actuacion preventiva evitara costos mayores, tanto sea en instancias judicializadas como en
las que no llegan a tribunales, y, trabajadas desde este encuadre y criterio, el abogado
especializado en derecho empresario pyme podré optimizar sus recursos profesionales a los
fines de lograr equilibradas contrataciones con estos particulares clientes. Una tercera ventaja
estd relacionada con la facilitacion de una gestion profesional de las pequefias y medianas
empresas a partir de una integracion en la administracion de variables. Enumerar mayores
ventajas, que, derivadas de las mencionadas se podrian obtener, implicaria una
sobreestimacion de la propuesta, lo cual se aparta del respetuoso criterio de prudencia

necesario en estos abordajes e instancias.

En relacién al objetivo general propuesto, como el de analizar los principales
emergentes juridicos a los que se enfrentan las Pymes, se lo considera logrado ya que los
distintos relojes abarcan los indicadores mas importantes en relacion a aquellos, dando asi una
cobertura juridica mas que significativa a la problematica planteada. Esto nos lleva a que las

Pymes podran tener una sintonia fina respecto de su marco juridico para poder desarrollarse

! AUTORES CORPORATIVOS: INSTITUTO DEL TERCER MUNDO (2006). América Latina: El papel de las Pymes.
Revista Gloobal hoy (6). Recuperado de
ttp://www.gloobal.net/iepala/gloobal/fichas/ficha.php?entidad=Textos&id=1579&opcion=descripcion#ficha_gloobal
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evitando y superando obstaculo con la implementacion del Tablero de Comando Juridico para

Pymes.

En términos de una mayor desagregacion, entiéndase objetivos particulares, a partir de
la diseccion de la problematica, la Pyme podra tener un mayor control sobre La
Responsabilidad Civil, La Relacion con el Mercado Financiero, La Relacion con el Fisco, La
Relacion Laboral, La posibilidad de actuar con técnicas de Mediacién, y la utilizacion de la
Contratacion. Esto le aportara mayor solides en su sistema de decisiones, una mayor claridad
en su analisis estratégico y mejora en el desempefio competitivo. También es apreciable en
esta propuesta como la fusion o contundente y necesaria integracion, en términos de analisis y
actuacion, del derecho de fondo y el derecho adjetivo, se pone al servicio de las distintas
realidades a las que se enfrentan estos especiales sujetos de derecho, cabe este mismo analisis
al considerarse la relacion entre el derecho especial y el derecho comin, como la manera de
moverse entre ambos se alineard con la obtencion de las soluciones adecuadas. Esta
complejidad juridica solamente puede contemplarse con una plataforma que facilite el
diagnostico y la prevencion, tal plataforma la ofrece el Tablero de Comando Juridico para
Pymes. Los Relojes permiten ciertas categorias, pero no deja de ser facilmente observable
como los indicadores en ellos incluidos llevan a una complejidad de importancia, lo cual se
condice con la problematica del Derecho en si, se sabe que todo planteo juridico, por mas
especializacion que denote, siempre esta envuelto en una trama que tiende a una absorcion de
las restantes especialidades de esta ciencia, en definitiva, es ese uno de los desafios mas
firmes y constantes de la profesién, ain con un ordenado procedimiento por materias, esta
referencia las supera a estas Ultimas para ubicarse en la mirada que demanda la situacion

planteada.

Las situaciones que se puedan presentar no involucradas en los relojes de este tablero
deberan ser administradas por el profesional de derecho tomando como base la propuesta de
trabajo que contiene el mismo. Siguiendo esta Ultima recomendacion se le facilitara la
contemplacion de una mayor diversidad. Es en este punto en donde emerge el logro del
objetivo general de este trabajo, situacion que se presente, podra ser analizada y permitira dar
con la estrategia adecuada, siendo doble la utilizacion del término estrategia, ya que hace
referencia a la juridica y a la comercial o de negocios como consecuencia de las garantias

ofrecidas por la primera.
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Por Gltimo, no puedo dejar de destacar que resulta un desafio para la profesion el
abarcar los aspectos vitales de las Pymes como materia de trabajo del Derecho Empresario, y
poder formar abogados especializados en Derecho Empresario Pyme. Para concretarlo
debemos partir del derecho con un criterio de completitud para ir bajando y utilizando
analogias en beneficio de este sujeto especial de derecho. Tanto con el actual Cédigo Civil
como con el Proyecto del nuevo Codigo Civil Argentino, hay plena concordancia con lo que
aqui se propone, maxime que ya desde el Anteproyecto del Cddigo Civil y Comercial
Argentino se incorporan los contratos de consumo, se contemplan las précticas abusivas y se
conforma, en general, con la integracién y reforma en consecuencia del cddigo de comercio,
una estructura juridica en armonia con los tiempos que corren, por el lado de este Trabajo

Final de Graduacion se ha intentado entrar en la 6rbita de dicha armonia.
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“Villasuso, Maria Bernarda (Osepadis SRL) psa. Infracc. Ley N° 24769”
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Legislacion:

Cadigo Civil Argentino.

Cadigo Penal Argentino.

Caodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

Constitucion de la Nacion Argentina.

Ley 11.683 Procedimiento Tributario.

Ley 16.986 Accidn de Amparo.

Ley 19.550 Sociedades Comerciales.

Ley 20.321 Mutuales.

Ley 20.337 Cooperativas.

Ley 20.744 Contrato de Trabajo.

Ley 21.526 Entidades Financieras.

Ley 22.362 de Marcas

Ley 22.802 de Lealtad Comercial

Ley 24.144 Carta Organica BCRA.

Ley 24.240 Defensa del Consumidor.

Ley 24.449 de Transito
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Ley 24.452 Cheques.

Ley 24.467 Pymes.

Ley 24.557 Riesgo del Trabajo.

Ley 24.769 Régimen Penal Tributario.

Ley 25.065 Tarjeta de Crédito.

Ley 25.156 Defensa de la Competencia.

Articulos Publicados en Internet:

AUTORES CORPORATIVOS: INSTITUTO DEL TERCER MUNDO (2006). América
Latina: El papel de las Pymes. Revista Gloobal hoy (6). Recuperado de
ttp://www.gloobal.net/iepala/gloobal/fichas/ficha.php?entidad=Textos&id=1579&opcion=des

cripcion#ficha_gloobal
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