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Título III - QUIEBRA 

Capítulo I - DECLARACIÓN 

Sección I - Casos y presupuestos 

Art. 77. Casos. La quiebra debe ser declarada: 

1) En los casos previstos por los artículos 46, 47, 48, inc. 2 y 5, 51, 54, 61 y 63.

2) A pedido del acreedor.

3) A pedido del deudor.

I. Breve ubicación histórica de la quiebra 

1. Introducción 

La comprensión integral del proceso falencial exige realizar alguna referencia histórica, ya que la quiebra fue el primer procedimiento de naturaleza concursal que conoció la humanidad y ello ha llevado al debate sobre sus orígenes.

En rigor, no se hará una reseña histórica, sino una ubicación socio-cultural del nacimiento del proceso falencial, de manera tal de coadyuvar a un mejor entendimiento de la evolución del instituto que, en la actualidad, se ha convertido en la ultima ratio del sistema concursal ante el claro predominio de las diversas alternativas preventivas como el acuerdo preventivo extrajudicial, el propio concurso preventivo y el llamado “salvataje”  de la empresa.

Así, cabe recordar que el derecho concursal, o mejor dicho, en ese entonces, el derecho falimentario, tuvo su origen en la Europa medieval con la configuración del fallimento o quiebra, primer proceso típico de corte colectivo que permite hablar de una ejecución colectiva patrimonial, de acuerdo con las regulaciones estatutarias de las ciudades de Pisa, Verceli, Florencia, Venecia, Siena, etcétera.

De todas formas, no cabe desconocer, como lo destaca el profesor catalán Vicente Chuliá, pese a la afirmación precedente, la influencia del derecho romano en esta materia. 

2. Roma 

Así, en Roma existieron instituciones “preliminares” , según las etapas de su desarrollo jurídico como sociedad.

En una primera época, la compulsión personal, es decir, las medidas jurídicas directas sobre la persona del deudor, propias del sistema formulario del jus civile, constreñían a la persona del deudor para obligarlo a cumplir y no distinguían el aspecto patrimonial como una realidad autónoma. Por ello, quien se obligaba era el deudor en forma personal sin que existieran acciones que permitieran agredir directamente el patrimonio. El patrimonio “era una emanación de la personalidad” .

En consecuencia, el deudor quedaba sometido al acreedor en formal personal, de manera tal, que éste podía, ante el incumplimiento de la deuda, obtener la adjudicación personal del deudor, ya sea mediante resolución del pretor o como alternativa convencional.

Esta adjudicación de la persona del deudor permitía disponer de su patrimonio y también de su persona, sin distinciones entre ambos aspectos, por lo que, el acreedor podía hacer trabajar al deudor para sí, como esclavo con la facultad de venderlo o darle muerte de conformidad con la Ley de las XII Tablas en el año 451 a.C.

En Roma el deudor que incumplía las obligaciones defraudaba a sus acreedores y de allí el famoso proloquio fallitus, ergo fraudator. 

En esa época coexistían la manus iniectio, medida judicial ordenada por el pretor en orden a la sujeción personal del deudor y el nexum de naturaleza convencional que implicaba el sometimiento voluntario. 

La dureza del nexum que sujetaba la persona del deudor al acreedor y que lo llevaba a poder disponer hasta de su libertad y su vida, fue suavizada con la conocida ley Poetelia Papiria, año 326 a.C., pero no evitaba la sujeción personal, sino la limitación de sus efectos.

En esa etapa no puede predicarse ni una configuración “preliminar”  de un proceso falencial.

De esta forma, a partir de aquella ley que suaviza los efectos personales, aparecen los primeros procedimientos ejecutorios colectivos, como la bonorum venditio y la cessio bonorum, que trajeron aparejado la distinción entre el desapoderamiento patrimonial y la compulsión personal por deudas.

El “entramado”  de los efectos personales y patrimoniales de la insolvencia seguía siendo conjunto pero, comienza lentamente el predominio de la responsabilidad patrimonial.

En esos procesos se producía la sucesión universal de todos los bienes del deudor que “pasaban”  a los acreedores, mediante la interposición de un tercero bonorum emptor, que vendía dichos bienes para pagar a los acreedores. 

La missio in possessionem, medida dictada por el pretor, constituía el asiento jurídico sobre el que se estructuraba el desapoderamiento, pues implicaba el traslado de la facultad de administrar y disponer los bienes a un tercero en representación de los acreedores. 

Este tipo de proceso mantenía sus efectos personales de carácter “infamante” , al grado tal que el deudor era un verdadero “muerto civil”  por la pérdida de derechos que el “status de fallido”  significaba.

En la bonorum venditio el proceso se habría a instancia de los acreedores y tendía a la liquidación universal de los bienes; por el contrario, la cessio bonorum permitía al deudor ofrecer la cesión de los bienes a los acreedores con la misma finalidad liquidativa, pero por su carácter facultativo no tenía la misma fuerza represiva a nivel personal.

3. Edad Media 

La historia de las instituciones jurídicas demuestra que el fallido era considerado un verdadero defraudador, tal como lo afirmaron los glosadores en la Edad Media y esta situación también se reflejó en el nacimiento del derecho comercial.

El derecho concursal, como sucedió con el derecho comercial, tuvo su origen en las célebres comunas de la baja Edad Media. En aquella época se había desmembrado el Imperio de Carlomagno y los Estados, tal como se los conoce actualmente, no existían. Los reinos no tenían la fuerza confirmatoria de la nacionalidad, tal como surgirían posteriormente y los señores feudales protegían el ámbito territorial de sus respectivos dominios, pero necesitaban de los mercaderes para el intercambio comercial lo que dio nacimiento al derecho estatutario de las ciudades medioevales.

El renacimiento de las ciudades es un fenómeno vinculado con el nacimiento del comercio. Los comerciantes aglutinados en los burgos reclamaron de los señores feudales las libertades de comercio y de sus propias instituciones de gobierno. Así nacieron los Estatutos de las distintas ciudades donde se establecían los derechos de los burgueses o ciudadanos a su propio gobierno y a darse sus instituciones. 

El derecho comercial surge como derecho de la persona y de la libertad. Se forman las corporaciones de artesanos y nacen los tribunales mercantiles. El derecho de los comerciantes tiene esta tonalidad subjetiva propia de su origen, garantizando la libertad industrial y económica de las ciudades.

En este ambiente nació el derecho falencial con una serie de características que aún hoy perduran.

La quiebra jurídica está precedida por la quiebra económica lo que otorga a este proceso características particulares. Tal como sucede en la actualidad, la situación de insolvencia estaba precedida del mero atraso en ciertos pagos, al que seguía el incumplimiento más o menos frecuente, y culminaba cuando se llegaba a la imposibilidad general de pago. 

El estudio de los Estatutos de las principales ciudades demuestra que la quiebra estaba precedida por conductas propias del deterioro económico del comerciante, tales como entregas a los acreedores de bienes distintos a los adeudados originariamente, o sea, daciones en pago; ventas a precio vil; créditos a intereses usurarios y otro tipo de maniobras “ruinosas” , como forma de seguir subsistiendo y pagando a los acreedores más exigentes, o cuyo crédito hubiere sido más importante para la continuación de la actividad del deudor. Como la quiebra era considerada “un delito económico”  e implicaba el arresto del fallido, el proceso de deterioro económico culminaba con la fuga del deudor insolvente. De allí que la fuga y el ocultamiento del deudor que no podía pagar sus deudas fueron considerados como los síntomas típicos de la insolvencia.

La situación de quiebra económica llevaba a la “declaración jurídica de quiebra”  por parte del magistrado mercantil, cuya actuación apuntaba al cese de la actividad del fallido.

La regulación jurídica se fue elaborando en los diversos Estatutos de las ciudades como Pisa, Milán, Florencia, Flandes, etc., advirtiéndose pautas comunes que caracterizan la ejecución colectiva y dan nacimiento al derecho estatutario, primer ordenamiento de derecho comercial específicamente.

Así, la declaración de quiebra implicaba el desapoderamiento del deudor fallido y se disponía la liquidación de su patrimonio, con la finalidad de satisfacer a los acreedores con su producido o, en algunos casos, su eventual reparto en especie. El desapoderamiento se materializaba mediante el denominado “incautamiento” , que importaba la toma de posesión por otro, en nombre de la comunidad mercantil, de los bienes del fallido.

Los bienes incautados eran confiados a los acreedores o a terceros, originariamente representantes de aquéllos, que se denominaban síndicos. Éstos también cumplían funciones tendientes a liquidar el patrimonio del cesante: cobraban sus créditos y vendían los bienes, con el objeto de pagar las deudas preexistentes, cuyos titulares se determinaban mediante un procedimiento especial.

Además del cese de actividad, cierre del negocio y liquidación de los bienes del fallido, éste padecía el escarnio de los efectos personales, tales como la “picota” , que era la exhibición pública del deudor mediante “bandos”  que publicaban su situación de fallido.

En consecuencia, se les prohibía ejercer el comercio (inhabilitación) y, finalmente, eran condenados al destierro, sufrían penas de prisión o llegaban a pagar con sus propias vidas. Además, la infamia en muchos casos se trasladaba a los parientes, especialmente a los descendientes, quienes en alguna medida eran considerados cómplices.

Así, la quiebra se constituyó en el proceso judicial donde entraba a jugar en plenitud el principio de que el patrimonio del deudor constituye la prenda común de los acreedores. Los acreedores debían concurrir a la quiebra y reclamar el reconocimiento de sus acreencias, mediante un procedimiento con similar alcance al que actualmente se denomina verificación de créditos. Ésta era la forma generalizada de determinar el pasivo a cargo del quebrado y, de esta manera, poder llegar al pago de la totalidad de los acreedores concurrentes, en proporción a sus créditos, como etapa ulterior a la liquidación de todos los bienes del deudor.

El resultado de la liquidación de los bienes del deudor era repartido, en forma igualitaria entre los acreedores, satisfaciendo la pars conditio creditorum. Esta regla o principio de distribución falencial importaba el pago de lo que les era debido a cada uno de los acreedores, en proporción a sus respectivos créditos. 

El patrimonio, como prenda común de los acreedores, debía ser recompuesto a la luz de la producción habitual de hechos, tales como daciones en pago, ventas a precio vil, transferencias fraudulentas de bienes a terceros, como fruto del proceso de quiebra económica. Estas conductas llevaron a analizar retrospectivamente la actividad del deudor en el período anterior a la falencia, llamado gráficamente “período de sospecha” , pues como dice Cámara, los actos estaban “entintados de fraude” . Sus actos eran revisados y, llegado el caso, los que se consideraban perjudiciales para la masa o conjunto de acreedores eran anulados. De esa forma se reconstituía la prenda común de los acreedores. 

4. Evolución posterior 

Estas notas de la quiebra se incorporaron a las Ordenanzas de Derecho Comercial recopiladas en Francia en 1673, y de allí pasaron al Código de Comercio francés de 1807, para servir de fuente de inspiración al derecho continental.

Hoy, a comienzos de siglo, la falencia ha evolucionado notablemente pues su declaración tiende a la protección de la empresa y de los acreedores, por lo que no puede calificarse únicamente como una ejecución universal.

La quiebra es sinónimo de “fracaso”  y nadie quiere formar parte de una situación falencial, por lo que, aun declarado el estado de falencia se buscan alternativas, como la continuación de la explotación de la empresa, para evitar las consecuencias disvaliosas que su desaparición significa tanto en el aspecto productivo como en el ámbito laboral por su secuela de desempleo.

Por ello, como expresó Satanovsky “los influjos de ultratumba”  siguen afectando culturalmente al fallido, pese a que la ley ya no considera delictiva la situación de insolvencia, salvo el caso de fraude que da lugar al delito de quiebra fraudulenta, culturalmente la quiebra sigue siendo “mal vista” .

En efecto, hoy la quiebra ha perdido en gran medida su tinte sancionatorio, en el aspecto personal, y limita sus efectos fundamentales al ámbito patrimonial. Sin embargo, sigue aparejando consecuencias y efectos personales como la inhibición y prohibición de ejercer el comercio, que mantienen su tinte represivo. En caso de sociedades, la quiebra opera como causal disolutoria, de conformidad con la ley societaria.

El concepto de la quiebra como ejecución colectiva, coactiva, que tiene por finalidad la liquidación de los bienes ha sido superado en la actualidad, donde se advierte la característica cautelar de la declaración falencial, tendiente a hacer realidad el principio de la par condicio creditorum, pero que puede devenir en concurso preventivo por vía de la conversión y gozar de la alternativa del salvataje empresario.

Asimismo, aun bajo el proceso falencial propiamente dicho, la continuación de la empresa tiende a una liquidación especial que asegura la pervivencia de la empresa como unidad productiva y fuente de trabajo.

Por ello, la clásica concepción liquidadora es hoy la última alternativa del sistema concursal y no agota las características centrales del instituto enderezadas a la reestructuración económica.

II. El fundamento de la quiebra: la garantía patrimonial 

El fundamento de la quiebra, como proceso liquidatorio, lo constituye sin dudas la garantía patrimonial que asume todo deudor en una relación creditoria.

La cuestión atinente a la responsabilidad y a la garantía patrimonial constituye un aspecto central de los derechos creditorios contemplados en la legislación civil y comercial.

Todo derecho personal está caracterizado por esa relación dinámica de garantía y responsabilidad que se concreta en el aforismo de que “el patrimonio constituye la prenda común de los acreedores” , enunciado que implica que todos los bienes que integren el activo del patrimonio del deudor son ejecutables.

La expresión ha sido extraída del Código Civil italiano que, en su art. 2740, establece que “el deudor responde por el cumplimiento de las obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros”  y, a renglón seguido, el art. 2741 regula el derecho del acreedor a ser satisfecho con los bienes del deudor.

Nuestro Código Civil no contiene una disposición similar, pero idéntico principio de responsabilidad patrimonial se deduce, entre otros, de los dispositivos contenidos en los arts. 505, 2312, 3474, 3875, 3876, 3922. Así, el artículo citado en primer término, al enumerar los efectos de las obligaciones respecto del acreedor, le confiere el derecho de obtener la ejecución forzada de la quiebra, sea en natura, sea por vía de indemnización. Este derecho de ejecución forzada tiene como presupuesto la afectación del patrimonio como garantía de cumplimiento de las obligaciones. Podemos afirmar que es coincidente la doctrina que entiende que el principio de que el patrimonio del deudor es la prenda común de los acreedores, si bien constituye una expresión derivada de la doctrina italiana, también debe considerárselo sobreentendido en nuestra legislación.

El derecho sustantivo consagra así el principio fundamental según el cual los bienes de una persona garantizan el pago de sus deudas. Sin embargo, cabe advertir que cierta doctrina no ve en el postulado del art. 505 CCiv. un principio inmutable.

En efecto, este criterio resalta que el paradigma que declara al patrimonio del deudor como garantía común de los acreedores, constituye sólo una regla general, que admite excepciones legales, con fundamento en razones de humanidad, asistencia y cohesión familiar. Es por eso que se ha expresado que la directiva que subyace en la materia bajo análisis tiende a compatibilizar el respaldo patrimonial con que cuentan los acreedores para la satisfacción de sus intereses económicos, con la dignidad esencial del ser humano en lo que atañe a la no privación de algunos bienes básicos para el desenvolvimiento de la vida del deudor y de su familia.

A su vez, el art. 2312, segunda parte, del mismo plexo normativo, al definir el patrimonio como el conjunto de bienes de una persona, se refiere a los bienes que quedan una vez deducidas sus cargas, esto es, las obligaciones que pesan sobre dicho patrimonio. No entraremos en el clásico debate sobre si dentro del patrimonio se incluyen las obligaciones. Baste recordar que la opinión mayoritaria explica al patrimonio como una unidad, que a la manera de un balance contiene un activo y un pasivo, cuyo saldo final, obtenido por la compensación de bienes y deudas puede ser positivo o negativo.

En una palabra, el patrimonio del deudor es el medio de satisfacción de las obligaciones que lo gravan, es decir, constituye la garantía patrimonial; esta relación de derecho sustantivo se concreta a través de la ejecución jurisdiccional, o sea, mediante el proceso correspondiente que garantiza la actuación del ordenamiento jurídico. La situación de insolvencia abre este proceso tan particular como es la falencia.

III. La quiebra o liquidación patrimonial 

La quiebra constituye el procedimiento de ejecución colectiva de los bienes del deudor insolvente para satisfacer con su producido los créditos de sus acreedores. Es un procedimiento liquidatorio del patrimonio y como tal implica el ejercicio de la acción colectiva de ejecución por parte de los acreedores, tal como lo enseña Pajardi. Su finalidad es satisfacer los créditos de los acreedores.

A la quiebra se llega por vía indirecta, cuando fracasa el concurso preventivo en las diversas hipótesis del art. 77, inc. 1, LCQ, y también por vía directa, cuando es pedida por el propio deudor o algún acreedor, según los incs. 2 y 3 del art. 77, LCQ. Por otra parte, no puede olvidarse la quiebra refleja o por extensión, reguladas en los arts. 160 y 161 de la actual ley 24522.

Ahora bien, la quiebra nace de una declaración judicial que se concreta en la sentencia del juez competente (art. 88, LCQ). Se declara en contra de una persona y no de un patrimonio, y la situación de insolvencia es el presupuesto de esa declaración, pero la quiebra económica de “hecho”  no tiene cabida en nuestro derecho.

Así se concreta el principio de que el patrimonio es la prenda común de los acreedores. Por ello, el derecho de pretender el cumplimiento de la obligación se transforma en el derecho de pretender el “resarcimiento”  y la facultad de exigir del Estado, mediante el ejercicio de la acción, la protección jurisdiccional. De este modo, el patrimonio del deudor asume una función de garantía de las obligaciones, que se concreta, ante la insolvencia del deudor, en un proceso ejecutivo especial de carácter universal: la quiebra.

Enseña Satta que entre los acreedores se establece una natural solidaridad económica, que puede llegar a traducirse, en caso de quiebra, en la distribución proporcional del resultado de la liquidación de los bienes. 

Aquí está el objetivo central del legislador concursal: superar el esquema restringido de la justicia conmutativa y resolver una situación patrimonial general y universal que reclama justicia distributiva. 

La nota de la universalidad patrimonial aparece como eje fundamental. A la par de la adquisición total del patrimonio del deudor, en garantía del cumplimiento de las obligaciones, el principio de igualdad de trato es esencial para obtener una solución jurídica justa y equitativa.

IV. Los diversos casos de quiebra: indirecta y directa 

Las diversas clases de quiebra están reguladas en el art. 77, que establece que la falencia puede declararse:

i) Por frustración del concurso preventivo, según la enumeración del inc. 1 (arts. 43, penúltimo párrafo, 46, 47, 48, incs. 3 y 5, 51, 54, 61 y 63); ésta es la quiebra indirecta.

ii) A pedido de acreedor o quiebra directa (necesaria).

iii) A pedido del deudor o quiebra directa (voluntaria).

Como se advierte la ley estructura diversas vías de acceso a la quiebra.

Por un lado, los supuestos de fracaso de concurso preventivo, denominado quiebra indirecta y que se sustentan en la unidad del proceso concursal.

Puede afirmarse que el concurso preventivo constituye un pedido condicional de quiebra.

La ley concursal consagra en el inc. 1 la unidad del concurso como único e indivisible, porque es también única la finalidad de brindar tutela jurisdiccional a los acreedores, a los trabajadores de la empresa y a los intereses generales de la economía.

El proceso concursal tiene diversos tipos procedimentales, siendo los fundamentales el concurso preventivo y la quiebra, imbricados ambos mediante el instituto de la conversión.

Por otro lado, además de la quiebra por fracaso del concurso preventivo, la ley regla la quiebra directa necesaria, a pedido del acreedor (arts. 77 inc. 2, 80, 83 y concs.) y la quiebra directa voluntaria, a pedido del propio deudor (art. 77, inc. 3, 82 y 86).

Por su carácter excepcional las hipótesis de quiebra son taxativas lo que implica que ésta sólo puede declararse bajo expresa previsión legal, de allí que en nuestro sistema no se admita la quiebra de oficio o a petición del Ministerio Público.

V. Los casos de quiebra indirecta 

El art. 77, inc. 1, puntualiza que la quiebra debe ser declarada en las hipótesis previstas por los arts. 46, 47, 48, incs. 2 y 5, 51, 54, 61 y 63.

El primer aspecto que corresponde puntualizar tiende a acentuar la unidad sustancial entre el pedido de concurso preventivo y la quiebra, pues la petición de concurso preventivo significa una solicitud condicional de quiebra, y, por ello, el fracaso del remedio preventivo implica la quiebra indirecta del deudor.

Adviértase que el texto utiliza el precepto “debe”  lo que impone al magistrado una obligación ineludible. Configuradas las hipótesis del inc. 1 la quiebra debe ser declarada por el juez por ser una consecuencia necesaria del “fracaso”  del remedio preventivo.

El segundo aspecto que debe ponderarse es que la enumeración del inc. 1 es taxativa y no pueden crearse alternativas de quiebra indirecta por analogía.

Pese a lo dicho, el inciso no contiene todos los casos de quiebra indirecta y la taxatividad debe entenderse en el sentido de que la sanción de la quiebra debe estar expresamente establecida en la ley concursal. Así, del texto de la ley 24522 se sigue que a los supuestos previstos en el inc. 1 del art. 77 debe agregarse la hipótesis del art. 43, en cuanto a la falta de publicidad de la propuesta por el deudor, como también, el caso de no homologación de un acuerdo cuando no resulta procedente la apertura del salvataje, art. 48, párr. 1º.

Es decir, las quiebras indirectas que se declaran por fracaso del concurso en trámite son las siguientes:

i) cuando el deudor concursado no hace pública su propuesta (art. 43, penúltimo párrafo) y se lo sanciona con la quiebra;

ii) cuando el deudor no consigue las conformidades de los acreedores (art. 46) y deviene la liquidación;

iii) cuando los acreedores privilegiados no se suman a las conformidades y el deudor ha condicionado expresamente el acuerdo a este resultado (art. 47);

iv) cuando pese a haber acuerdo, algún acreedor lo impugna en función de las causales del art. 50, y consigue acreditar su existencia;

v) en los supuestos del art. 48, o sea, ante la inexistencia de interesados (inc. 2), también cuando ninguno de los interesados obtenga las mayorías concordatarias (inc. 5), como, asimismo, cuando el tercero cramdista no abone el precio comprometido para obtener la transferencia de las participaciones societarias;

vi) cuando el deudor o el tercero cramdista no abona los honorarios al síndico y su asesor (art. 54, LCQ);

vii) en caso de nulidad del acuerdo preventivo (art. 60, LCQ);

viii) en caso de incumplimiento del acuerdo preventivo (art. 63, LCQ).

Desde otro aspecto de suma importancia, cabe afirmar que a todos los quebrados por quiebra indirecta les está vedado el recurso de la conversión del procedimiento: esta medida es una alternativa válida para el deudor que puede pedir el concurso preventivo (arts. 5 y 11), pero no para reeditar indefinidamente la alternativa concordataria (art. 90, párr. 2º).

VI. Período informativo 

Por último, resulta prudente recordar que los supuestos del inc. 1 del art. 77 configuran el tipo de quiebra denominada indirecta o dependiente, por devenir de un proceso anterior: el concurso preventivo, y se subdivide según haya o no nuevo período informativo:

i) Quiebra sin nuevo período informativo, es la que se deriva por fracaso del concurso preventivo; el art. 202 dispone que los acreedores posteriores deben verificar por vía incidental, en trámite que no devengue costas, salvo en casos de pedido u oposición manifiestamente improcedente; además, los acreedores que hubieren obtenido verificación de sus créditos en el concurso preventivo, no tendrán necesidad de verificar nuevamente, ya que el síndico debe proceder a recalcular los créditos.

ii) Quiebra con nuevo período informativo, por nulidad o incumplimiento del acuerdo (arts. 61 y 63), que requiere la determinación judicial de los plazos de verificación, de conformidad con el art. 88, in fine.

Los deudores declarados en quiebra, por las alternativas prenotadas, están excluidos del recurso de conversión (art. 90, in fine). En efecto, la norma citada excluye a los deudores cuya quiebra sea consecuencia del incumplimiento de un acuerdo, o que se encuentren en un concurso preventivo en trámite, en locución similar al anterior art. 223, ley 19551, agregando una alternativa de exclusión con el plazo de interdicción del art. 59, o que se hallen dentro del año de concluido un concurso preventivo.

Así, el pedido de quiebra que deviene de la nulidad de un acuerdo (art. 61), como el de falta de pago de los honorarios profesionales de los funcionarios profesionales concursales (art. 54), cae en la interdicción del art. 59, in fine, que le impide pedir el concurso preventivo. A su vez, la quiebra derivada de un incumplimiento concordatario queda excluida en forma expresa por el art. 90.

Art. 78. Prueba de la cesación de pagos. 

El estado de cesación de pagos debe ser demostrado por cualquier hecho que exteriorice que el deudor se encuentra imposibilitado de cumplir regularmente sus obligaciones, cualquiera sea el carácter de ellas y las causas que lo generan - Pluralidad de acreedores. No es necesaria la pluralidad de acreedores.

Art. 79. Hechos reveladores. 

Pueden ser considerados hechos reveladores del estado de cesación de pagos, entre otros:

1. Reconocimiento judicial o extrajudicial del mismo, efectuado por el deudor.

2. Mora en el cumplimiento de una obligación.

3. Ocultación o ausencia del deudor o de los administradores de la sociedad, en su caso, sin dejar representante con facultades y medios suficientes para cumplir sus obligaciones.

4. Clausura de la sede de la administración o del establecimiento donde el deudor desarrolle su actividad.

5. Venta a precio vil, ocultación o entrega de bienes en pago.

6. Revocación judicial de actos realizados en fraude de los acreedores.

7. Cualquier medio ruinoso o fraudulento empleado para obtener recursos.

I. La caracterización del estado de cesación de pagos o insolvencia 

Antes de regular los procedimientos para la declaración de la quiebra directa, la ley asume, en los arts. 78 y 79, la conceptualización del presupuesto objetivo del proceso concursal, o sea, el estado de cesación de pagos, temática que debe correlacionarse con lo expresado al comentar el art. 1, LCQ, pues se está frente al presupuesto objetivo de todo proceso concursal.

La fragmentación del tema de la cesación de pagos, con un tratamiento dual en el art. 1 y en los arts. 78 y 79, LCQ, obedece a razones históricas cuando la quiebra era el procedimiento principal y el concurso preventivo un mero antecesor introducido en el sistema por la ley 4156 del año 1902. Este tratamiento asistemático nunca fue corregido por el legislador concursal.

Corresponde remitirse al análisis realizado al comentar el art. 1, agregando simplemente algunas breves reflexiones.

El estado de cesación de pagos, como se dijo, implica imposibilidad de pagar y no se confunde con el incumplimiento, ni con ningún otro hecho revelador de la cesación de pagos. También se estableció que la insolvencia constituye un estado general y permanente que afecta a todo el patrimonio y que se manifiesta a través de los hechos reveladores enumerados en el art. 79, LCQ. 

El estatuto falencial continúa así adherido a la llamada teoría amplia del estado de cesación de pagos, de larga tradición en nuestro derecho. Este estado de insolvencia, como concepto jurídico, mereció una larga construcción doctrinaria que sintetizaron magistralmente Fernández y Yadarola, en sendas obras. En sus respectivos trabajos, los autores citados explican cómo en un primer momento se tenía una concepción “materialista”  que equiparaba la cesación de pagos al incumplimiento. Así, quien dejaba de pagar, o sea, incumplía sus obligaciones, era considerado insolvente.

Luego la doctrina advirtió la diferencia entre el incumplimiento de una obligación y el estado de cesación de pagos, como situación patrimonial distinta, pero solamente podía sostenerse la existencia de dicho estado si se acreditaban los llamados “hechos de bancarrota o quiebra” , únicos que podían fundamentar aquella situación. Esta segunda teoría se denominó intermedia.

Por último, en un nueva etapa surgió la actual comprensión integral del fenómeno, o teoría amplia que reconoce que los hechos de bancarrota son sólo elementos reveladores, o sea, signos o síntomas de una situación económica que afecta a todo el patrimonio, pero que no se confunden con la situación económica del patrimonio. 

Como ya se dejó establecido la teoría amplia del estado de cesación de pagos o insolvencia caracteriza a ese concepto jurídico como el grado de impotencia patrimonial que imposibilita el cumplimiento regular de las obligaciones con los recursos normales de la actividad negocial. 

En suma, el estado de cesación de pagos atrapa un fenómeno complejo de neto contenido económico, pero que constituye un concepto jurídico sujeto a la apreciación judicial.

II. El quid de la pluralidad de acreedores 

El último párrafo del art. 78 establece que “no es necesaria la pluralidad de acreedores” .

El texto legal tiene dos aristas claramente diferenciadas.

En primer lugar, significa que en la apertura del proceso no es necesaria la concurrencia de varios acreedores y obviamente basta la intervención del peticionante de la quiebra. Desde otro costado, tal como lo explica Heredia, también significa que los hechos reveladores pueden hacer referencia a la situación de un solo acreedor, como la mora en el cumplimiento de una obligación no siendo necesario que alcancen a varios.

La doctrina ha debatido sobre el alcance de este tema y entre nosotros Maffía ha publicado un interesante trabajo.

No cabe duda alguna de que el art. 78 excluye la pluralidad de acreedores para la declaración de la quiebra. Ahora bien, una vez dictada la sentencia de verificación de créditos y constatada la existencia de un solo acreedor es viable proseguir con la quiebra, de conformidad con el art. 229, LCQ. Es decir, el tema de la pluralidad de acreedores puede ser planteado como requisito para declarar la quiebra, y/o para proseguir su trámite una vez declarada.

¿Es necesario distinguir la pluralidad para el inicio y para la continuación? Los autores que plantean la cuestión se dividen en ambos sentidos y entre nosotros la mayoría se inclina por entender que esta innecesariedad de la pluralidad alcanza también a la continuación del trámite.

En este aspecto Maffía destaca que “cuando algunos fallos o autores dicen que nuestra ley no requiere pluralidad de acreedores están aplicando, al tema de la prosecución, una norma -el art. 78, in fine- que concierne exclusivamente a requisitos de apertura”  y agrega que “en cambio, ninguna disposición de la ley dispone que fuera innecesaria tal pluralidad para proseguir el proceso falencial abierto. Tampoco dice lo contrario, a saber, que un solo acreedor posibilita la continuidad del trámite. Debemos, pues, arreglarnos con una hermenéutica integradora” . En esta inteligencia, explica que diversos artículos de la ley acreditan su arraigo en la asumida pluralidad de acreedores y, afirma que “los autores que no admiten la continuación del proceso con un solo acreedor se apoyan, como vimos, en dos razones: la explícita del art. 78, in fine, y la implícita del art. 229, a saber, cuando ‘no exista la presentación de ningún acreedor’, la quiebra no prosigue, argumento que según adelantáramos es, por lo menos, empatable por la exigencia lata de la necesaria pluralidad que supone el comité de acreedores” .

Los defensores de la innecesariedad de la pluralidad de acreedores se fundan en el texto legal, arts. 78 y 229 y en la circunstancia de que la quiebra como defensa contra la insolvencia no depende de la cantidad de acreedores, pues existen intereses de la economía y remedios específicos para hacer valer la garantía patrimonial.

Los autores que distinguen la exigencia de la pluralidad de acreedores de cara a la apertura de la falencia y su continuación, ponen de relieve que el proceso falencial es una medida cautelar propia de la universalidad y que requiere para darle sentido de la pluralidad de acreedores a los fines de la prosecución, por lo que, el art. 229, LCQ, debe leerse también a la luz de otras normas que exigen dicha pluralidad, verbigracia, art. 260.

El debate sobre la exigencia de la pluralidad de acreedores para la continuación del proceso falencial, no ya para la apertura donde no se discute su innecesariedad, sigue presente.

Art. 80. Petición del acreedor. 

Todo acreedor cuyo crédito sea exigible, cualquiera sea su naturaleza y privilegio, puede pedir la quiebra.

Si, según las disposiciones de esta ley, su crédito tiene privilegio especial, debe demostrar sumariamente que los bienes afectados son insuficientes para cubrirlo. Esta prueba no será necesaria, si se tratare de un crédito de causa laboral.

I. Legitimación para pedir la quiebra: deudor y acreedor 

Los arts. 80 y 82 de la ley 24522 delimitan las personas legitimadas para pedir la quiebra, a saber: el acreedor y el propio deudor, manteniéndose un sistema de iniciativa privada para instar la apertura del proceso falencial y manteniendo la prevalencia de la petición del deudor.

II. Quiebra pedida por el acreedor 

1. Naturaleza de la petición falencial 

El texto del art. 80 define la legitimación activa para pedir la quiebra estableciendo que puede demandarla todo “acreedor cuyo crédito sea exigible, cualquiera sea su naturaleza y privilegio” .

La norma aludida, al reglar la legitimatio ad causam, plantea una serie de cuestiones atinentes a la naturaleza de la petición falencial y a la extensión de la legitimación que exige una interpretación de congruencia con los arts. 83 y 84 de la ley.

En efecto, la doctrina ha debatido sobre la naturaleza de la petición de quiebra por el acreedor, pronunciándose a favor de que implica el ejercicio de una acción por parte del peticionante y no un mero poder de denuncia, como si el acreedor actuara como un órgano impropio del Estado.

En este debate subyace, sin que muchas veces se lo diga expresamente, la cuestión de la quiebra de oficio o a petición del Ministerio Público, admitiendo que este tipo de proceso, al implicar intereses generales del comercio, puede ser incoado mediante el ejercicio de una acción pública.

En su momento, el legislador de la ley 19551 puntualizó que “la Comisión ha entendido que no resulta justificado admitir que la quiebra sea declarada de oficio, o por petición del ministerio fiscal. Estos medios, ajenos a nuestro derecho, encierran el peligro de una errónea apreciación de los hechos. Sobre todo ha de meritarse la limitada posibilidad de información y, además, fundamentalmente se debe dar al deudor la oportunidad para que intente alguna de las soluciones preventivas” . Esta concepción legislativa, presente en el sistema de la ley 19551, se mantiene vigente en el actual sistema de LCQ. Cabe recordar que ley 4156 de 1902 contenía, en su art. 1, la facultad del Ministerio Público de pedir la quiebra en caso de fuga y ocultación del comerciante sin haber dejado representante que dirija sus dependencias y cumpla sus obligaciones.

Este tipo de promoción oficiosa de la declaración de quiebra encuentra su fundamento en el interés general, comprometido por la insolvencia, y en el carácter publicístico del proceso concursal, pero no fue previsto por la ley 19551, ni tampoco por la actual compilación. El legislador argentino mantiene una línea que no se observa en el derecho comparado, sea europeo o anglosajón. 

Ahora bien, no se trata del ejercicio de una acción ejecutiva propia del acreedor, pues la petición falencial no pretende el cobro del crédito del demandante, sino la apertura de un proceso universal que tiende a la protección de intereses plurales.

El art. 83, LCQ, confirma la afirmación precedente, y si bien impone al acreedor la carga de la prueba de su derecho, también habilita al juez para que investigue dichos extremos en forma oficiosa, demostrando la particularidad del trámite de petición de quiebra que no en vano ha sido denominado “instrucción prefalencial” . 

2. Acreedores comprendidos 

El art. 80, al calificar al acreedor legitimado como aquel que tenga crédito exigible, ha modificado sensiblemente el sistema de la ley 19551. 

Este recaudo no solamente implica demostrar la mora del deudor, es decir, la exigibilidad concreta del crédito. La necesidad de contar con crédito exigible califica a los acreedores, requiriendo una legitimación sustantiva específica que reduce sensiblemente la primera alocución del artículo, cuando refiere a todo acreedor.

Esta calificación del acreedor que puede pedir la quiebra fue criticada duramente por la doctrina durante la vigencia de la ley 11719. En esta perspectiva, se elogió la ley 19551 que, en su art. 87, legitimaba a “(t)odo acreedor, cualquiera fuere la naturaleza y causa de su crédito” , sin agregar ningún adjetivo calificativo al sujeto activo que podía ejercer la acción.

En rigor, la teoría amplia de la cesación de pagos permite señalar que pueden acreditarse hechos reveladores de esa situación sin necesidad de que haya incumplimientos en la obligación de dar sumas de dinero. Esta razón es la que legitimaba sustantivamente a cualquier acreedor, aunque no tuviera crédito exigible, ya que la quiebra no tendía ni tiende al cobro de una suma de dinero.

Por ello, así como bajo la vigencia de la ley 11719 se entendió que cuando se hacía referencia a acreedor legitimado se requería crédito líquido y exigible, con mayor razón, la nueva ley lleva a reducir la legitimación activa de los acreedores habilitados a pedir la quiebra a aquellos que demuestren poseer crédito exigible.

En una palabra, el ordenamiento vigente, a diferencia de la ley 19551, agrega para que surja la legitimatio ad causam del acreedor peticionante de la quiebra la exigibilidad de su crédito, es decir que éste se encuentre vencido. En esta línea, un crédito se considera vencido cuando el acreedor puede obtener su ejecución forzada.

Como lo señala con agudeza Heredia no cabe confundir la exigibilidad con la mora y, por ello, según la naturaleza del vencimiento ésta se producirá de pleno derecho (art. 509, CCiv.), o será necesaria la interpelación para constituir al deudor en mora y así contar con un hecho revelador de acuerdo con el art. 79, inc. 2, LCQ. 

La jurisprudencia sentada en el plenario “Zadicoff” , sobre la necesidad de que el acreedor que pide la quiebra, con base en el incumplimiento de una obligación de dar sumas de dinero, debe acreditar la mora del deudor, resulta aplicable a partir de la ley 24522.

La doctrina debate también si el crédito debe ser líquido o no.

Rivera con fundamento en el art. 743, CCiv., se pronuncia por la afirmativa. Por su parte, Heredia recuerda que no puede confundirse exigibilidad con liquidez, distinción que surge del art. 819, CCiv., y afirma que el art. 743 juega tanto para las deudas líquidas como ilíquidas.

La jurisprudencia otorga la razón a esta última opinión, así para peticionar la quiebra no es necesario que el crédito sea líquido.

Va de suyo que como lo expresa el art. 80 no interesa la naturaleza del crédito, ni su causa.

Por lo demás, también puede pedir la quiebra el acreedor privilegiado, aunque el que tenga privilegio especial debe demostrar sumariamente que los bienes afectados al privilegio son insuficientes para cubrir el crédito. Se trata de un recaudo que hace a la demostración del interés concreto en orden a la cobertura del crédito por los bienes afectados al privilegio. En este punto, la ley exime de esta prueba si se tratare de un crédito de causa laboral.

3. El debate de la doble vía 

La doctrina ha debatido, ya bajo la vigencia de la ley 19551 y reeditado bajo el actual ordenamiento, si un acreedor que inicia la ejecución individual de su crédito puede pedir luego la quiebra.

El tema fue motivo de disenso. Cámara, entre otros, se pronunciaba por la negativa, afirmando que el acreedor no puede tener dos vías de ejecución simultáneas, pues aunque la quiebra no tenga neto carácter ejecutorio conlleva una etapa contradictoria innegable. Por ello, el acreedor que ha iniciado la ejecución singular no puede pedir la quiebra, salvo que acredite la frustración del primer juicio. Por el contrario, Rouillon entendía que la iniciación de un juicio singular no vedaba la petición falencial atento a la diversa finalidad de ambos procesos, pues uno persigue el cobro del crédito y la otra abre un juicio universal en orden a la situación de insolvencia. 

Con posterioridad la polémica fue reeditada por Martorell y Vaisier, ya bajo la vigencia de la ley 24522, debatiendo con diversos argumentos y notable agudeza la cuestión en orden a las diferencias existentes entre ambos procesos.

Así, los partidarios de la imposibilidad de coexistencia de ambos procesos afirman que no puede un acreedor afirmar la solvencia del deudor y ejecutarlo por vía singular y luego pretender que se encuentra en estado de insolvencia y que, por ende, corresponde declararlo en quiebra. Agregan que la existencia de un juicio singular de ejecución implica la existencia de un crédito litigioso que no legitima al acreedor a peticionar la quiebra en los términos del art. 80, LCQ.

Por otro lado, los defensores de la viabilidad de la doble vía sostienen que no es factible negar a quien ha obtenido una sentencia de condena en contra de su deudor la posibilidad de pedirle la quiebra, ya que el acreedor está legitimado por la sentencia ejecutoria y la pretensión de culminación de la etapa ejecutoria puede tornar ilusoria la garantía patrimonial que justamente defiende el proceso de quiebra.

Ahora bien, la jurisprudencia también se dividió, aunque lentamente se fue imponiendo la posición negativa (la que sostiene la imposibilidad de la doble vía), salvo como ya se dijo si se acredita la frustración de la ejecución singular.

En nuestra opinión el tema es altamente opinable, aun cuando se admite que la posición mayoritaria se inclina por negar la doble vía.

Heredia entiende que la “exigibilidad del crédito”  torna inviable la doble vía, pues en caso de ejecución singular se está frente a un crédito litigioso, salvo desistimiento expreso o acreditación del fracaso de la ejecución por insuficiencia de bienes para cubrir el crédito.

A su vez la jurisprudencia recurre al clásico principio procesal electa una via non datur recursus ad alteram. 

Art. 81. Acreedores excluidos. 

No pueden solicitar la quiebra el cónyuge, los ascendientes o descendientes del deudor, ni los cesionarios de sus créditos.

I. Fundamento y extensión 

En protección del “orden público familiar”  la ley prohíbe, sin más aditamento, pedir la quiebra al cónyuge y ascendientes y descendientes, lo que trae cierta complejidad interpretativa.

En primer lugar, en relación con el esposo o esposa la razonabilidad de la prohibición está enderezada a proteger la relación matrimonial. En esta línea, el término cónyuge alcanza a los separados (art. 201, CCiv.), pues se mantiene el vínculo matrimonial. Por el contrario, quedan excluidos de la limitación previstas los divorciados vincularmente (art. 214 y ss., CCiv.).

En relación con los ascendientes o descendientes la cuestión es más compleja. 

Rouillón expresa que la ley no distingue sobre la naturaleza del parentesco que puede ser legítimo, natural, por consaguinidad o afinidad y también adoptivo.

Heredia puntualiza que la ley sólo se refiere a los parientes por consanguinidad. Agrega que los ascendientes se encuentran en el art. 350, CCiv., y a los padres, abuelos y demás sin limitación alguna en la línea recta. El orden descendente surge del art. 349 y une a hijos, nietos, bisnietos, etcétera.

En nuestra opinión, resulta evidente que el legislador no ha definido puntualmente el tema y la expresión legal no realiza distinciones. Es cierto que la ley no parece incluir a los parientes por afinidad (o sea, aquellos que se vinculan con el deudor por ser consanguíneos del cónyuge -art. 363, CCiv.-).

La ley nada dice de la adopción, pero por la naturaleza del lazo que se establece, de conformidad a la ley 24779, cabe pronunciarse por la inclusión en la prohibición del art. 81, pues no se trata de defender el vínculo parental, aun cuando se pudiere establecer alguna diferencia entre la adopción simple y plena, considerando solamente incluidos a los vinculados por este último régimen.

La LCQ no distingue el origen de los créditos a efectos de excluir a los hijos de la posibilidad de pedir la quiebra de su padre (puede ser un crédito comercial, daños y perjuicios y aún un crédito alimentario). 

Por último, recordemos que la ley no incluye a los parientes colaterales del deudor, a saber, hermanos, tíos, sobrinos, etc. (art. 348, CCiv.).

Art. 82. Petición del deudor. 

La solicitud del deudor de su propia quiebra prevalece sobre el pedido de los acreedores, cualquiera sea su estado, mientras no haya sido declarada.

En caso de personas de existencia ideal, se aplica lo dispuesto por el artículo 6. Tratándose de incapaces se debe acreditar la previa autorización judicial.

I. Quiebra propia 

La petición del deudor de su propia quiebra prevalece sobre la petición del acreedor por imperio legal, siguiendo una larga tradición legislativa que se relaciona con el dispositivo del art. 10, LCQ.

Este criterio de prevalencia reconoce que la confesión del deudor de encontrarse en estado de cesación de pagos hace innecesario todo otro trámite contradictorio sobre el punto y permite adelantar la tutela jurisdiccional a favor de todos los acreedores, más allá de la utilización abusiva que suele hacerse de la quiebra propia, aspecto que no encuentra hoy una clara solución en el texto de la LCQ.

A su vez, el art. 86 requiere el cumplimiento de los incs. 2, 3, 4 y 5 del art. 11, aunque su omisión no obsta a la declaración falencial. El deudor tiene la obligación de poner todos sus bienes a disposición del juzgado, a tenor del art. 86.

El postulante, si concurre mediante apoderado, debe acreditar facultad especial, a tenor del art. 9 de la ley; y si es persona jurídica debe cumplir los recaudos del art. 6, o sea, debe hacerlo el representante, previa resolución del órgano de administración, debiendo posteriormente ratificarse la presentación mediante resolución del órgano de gobierno.

La doctrina debate las diversas consecuencias de la falta de ratificación de la asamblea de socios impuesta por el art. 6 de la ley 24522. Una opinión entiende que la falta de ratificación impone el cese del procedimiento, pero sin las limitaciones del art. 31, ya que éstas sólo tendrían sentido en caso de concurso preventivo. Por el contrario, otra posición se pronuncia críticamente afirmando que es necesario esperar la ratificación de los socios para declarar la quiebra, pues este proceso no puede depender de la voluntad de los socios.

En nuestra opinión, la cuestión se esclarece si se advierte que la falta de ratificación impone la cesación del proceso, de conformidad con los arts. 6 y 31 del estatuto legal y, por ende, no es un caso de desistimiento.

El art. 6 es plenamente aplicable a la quiebra propia y en caso de falta de ratificación para continuar el trámite corresponde ordenar el cese del procedimiento falencial.

Sección II - Trámite 

Art. 83. Pedido de acreedores. 

Si la quiebra es pedida por acreedor debe probar sumariamente su crédito, los hechos reveladores de la cesación de pagos, y que el deudor está comprendido en el artículo 2.

El juez puede disponer de oficio las medidas sumarias que estime pertinentes para tales fines y, tratándose de sociedad, para determinar si está registrada y, en su caso, quiénes son sus socios ilimitadamente responsables.

I. El encuadramiento normativo del trámite 

El trámite de la petición de quiebra por acreedor se sigue estructurando sobre el esquema de un proceso sumarísimo, donde corresponde integrar los arts. 83, 84, 85 y 87, LCQ.

El art. 83 establece los extremos que debe probar el acreedor para que su pretensión sea admisible, pero además faculta al juez a investigar idénticos extremos en un mix inquisitivo que ha producido interesantes debates sobre la naturaleza de la instrucción prefalencial.

A su vez, el art. 84 ordena el emplazamiento del deudor para que pueda ejercer su defensa en protección del debido proceso legal y del derecho de defensa (art. 18, CN).

El art. 85 regla todo lo relativo a las medidas cautelares que pueden trabarse para asegurar el éxito de la garantía patrimonial que sustenta la declaración de la quiebra.

Por último, el art. 87 regula lo atinente al desistimiento de la petición falencial y se relaciona con el tema de la perención de la instancia prefalencial, tal como se verá.

En una palabra, el trámite sumario de la quiebra tiene tres pasos o etapas diferenciadas: 

i) la primera a cargo del acreedor y del juez en orden a los extremos que sustentan la declaración falencial; 

ii) la segunda, la defensa del deudor y la cuestión de la inexistencia del juicio de antequiebra; y 

iii) la tercera, la nueva vista al acreedor.

II. Naturaleza del juicio sumario 

De la estructura de los dos párrafos del art. 83 surgen dos aspectos convergentes pero que ponen en tela de juicio la naturaleza de la llamada instrucción prefalencial. 

Así, en primer lugar, la norma exige petición de acreedor con crédito exigible que debe probar sumariamente su crédito, los hechos reveladores de la cesación de pagos, y que el deudor está comprendido en el art. 2. Por otro lado, el segundo párrafo, faculta al juez para disponer de oficio las medidas sumarias que estime pertinentes y tratándose de sociedades, las que fueren necesarias para determinar si está registrada y, en su caso, quiénes son sus socios ilimitadamente responsables.

En una palabra, por un lado, se hace necesaria la acción del acreedor peticionante para acreditar los extremos relacionados con la admisibilidad de la acción, a saber: 

i) la calidad de acreedor, a la cual se suma la exigibilidad del crédito; 

ii) los hechos reveladores que demuestren la insolvencia o estado de cesación de pagos; y 

iii) si el deudor es sujeto concursable.

Pero a su vez, por el otro, se faculta al tribunal a investigar de oficio dichos aspectos.

De los aspectos relacionados surge la opinión de los autores que entienden que este trámite es netamente inquisitivo, ya que, a la par de la acción del acreedor se alzan las facultades del juez de investigación oficiosa de los presupuestos de la declaración de la quiebra.

La cuestión ha llevado a autores de la talla de Satta y Bonsignori en Italia, y entre nosotros Cámara y Rouillon, a sostener que la instrucción prefalencial es de naturaleza inquisitiva atento las facultades oficiosas del tribunal para investigar los extremos requeridos para obtener la declaración de la quiebra. Este sector de la doctrina entiende que si la legislación otorga al tribunal facultades oficiosas en relación a la indagación de los presupuestos de la declaración falencial, se configura un proceso de naturaleza inquisitiva.

Por su parte, Ragussa Maggiore y Pajardi en la doctrina italiana, y Maffía y Heredia entre los autores nacionales, han observado que la instrucción prefalencial es de naturaleza mixta, pues se compone de factores dispositivos que pesan sobre la responsabilidad del acreedor y factores inquisitivos que son propios de la iniciativa del tribunal.

En este línea, Maffía predica de la instrucción prefalencial los siguientes caracteres:

i) el pedido de quiebra constituye una verdadera demanda, y quien lo promueve inviste con reservas el rol de demandante; pero el deudor, si bien es demandado, no contesta la demanda;

ii) no hay equivalencia estructural entre la demanda del acreedor y las explicaciones del deudor: los trámites son distintos;

iii) no existe sustanciación típica, en especial la producción de pruebas con el control de la contraparte;

iv) el demandante soporta la carga de probar ciertos hechos, pero no el estado de cesación de pagos del deudor, que no es un hecho.

Por nuestra parte, sostenemos que de la correcta lectura del art. 83 y su correlación con el sistema de los arts. 84, 85 y 87, se sigue que se configura un proceso sumario de naturaleza particular.

Es necesaria la demanda del acreedor legitimado en los términos del art. 80, aspecto que impide la quiebra de oficio, por lo que, en este punto el sistema no es inquisitivo. Pesa sobre el acreedor la carga probatoria en orden a acreditar los presupuestos de la quiebra. Desde otra óptica, una vez incoada la petición falencial por el acreedor el juez tiene las facultades de investigación que le concede el segundo párrafo del art. 83.

En este aspecto, Heredia expresa que las facultades del juez son complementarias e integrativas de la labor realizada por el acreedor, de manera tal que se trata de ampliar el marco de lo acreditado por aquél a los fines de una mejor comprensión de las circunstancias que rodean la admisibilidad del pedido de quiebra. De esta forma, el juez no puede realizar una labor sustitutiva o supletoria de la carga probatoria del acreedor.

La afirmación del conocido publicista es certera. En primer lugar, en orden a la legitimación del acreedor sólo a éste le incumbe la carga de la prueba sobre la verosimilitud de su crédito y su exigibilidad, tal como lo manda el art. 80, LC, pues es la condición de promoción de la petición de la quiebra. En segundo lugar, al acreedor también le incumbe la carga de probar los hechos reveladores de la cesación de pagos en orden a la eventual existencia de la insolvencia y la concursabilidad de su deudor.

En estos dos aspectos, el juez puede tomar todas las medidas de investigación que le permitan formar convicción sobre el estado de cesación de pagos y la situación del deudor.

En esta materia las facultades inquisitivas del tribunal son plenas atento a la relevancia de los intereses imbricados en la declaración de la quiebra, sin perjuicio del carácter sumario del juicio.

El proceso sumario de quiebra es de corte inquisitivo atenuado, pues pone en cabeza del acreedor la prueba de su legitimación (art. 80), para requerir la quiebra y en orden a los hechos reveladores de la cesación de pagos y la concursabilidad del deudor, si bien también es carga probatoria del acreedor, el juez tiene amplias facultades de investigación para ampliar y complementar el marco probatorio.

III. La prueba del acreedor 

1. La demanda de quiebra 

La petición de quiebra es una verdadera demanda que debe reunir los requisitos formales de la ley foral. Debe contener obviamente la individualización y domicilio del actor y del deudor, como así también, explicar los hechos y circunstancias de las que surge el crédito y su exigibilidad. Tiene la carga de demostrar la existencia de hechos reveladores de la cesación de pagos.

2. Los elementos probatorios 

El aspecto central está en la documentación que acompañe el peticionario, que deberá acreditar prima facie dichos presupuestos o condiciones de admisión. Cabe destacar que el título ejecutivo no es necesario para la legitimatio ad causam, pero los papeles privados requieren del reconocimiento de sus firmantes, de conformidad con las normas del Código Civil (arts. 1026, 1035 y concs.), como condición de eficacia probatoria. Por el contrario, los documentos cambiarios impagos habilitan derechamente al acreedor a efectuar su reclamo y a pedir la quiebra en caso de insolvencia, de acuerdo con la legislación específica.

Los elementos acreditativos del crédito deben tener fuerza probatoria suficiente, de conformidad con la normativa sustancial y procesal.

3. La prueba de los hechos reveladores 

A su vez, el acreedor debe acreditar la existencia de hechos reveladores de la cesación de pagos.

Maffía afirma que si bien “el acreedor que pide la quiebra de su deudor inviste el rol de demandante y debe probar ciertas cosas, no le incumbe probar el estado de insolvencia”  y que, además, “el estado de cesación de pagos, en la etapa de instrucción prefalencial no se prueba, y tal vez sea correcto sostener que no puede acreditarse” . El citado jurista entiende que “el acreedor no debe probar la cesación de pagos en sí -la estimación de cuya configuración corresponde sólo al juez- sino la existencia de algún hecho revelador..., pero la prueba del hecho revelador no implica que necesariamente la quiebra haya de declararse, ya que el juez, en la oportunidad de fallar, recién valorará definitivamente la eficacia de ello en orden a probar la real existencia del estado de cesación de pagos” .

En similar posición, Heredia expresa que se deben probar los hechos que exterioricen que el deudor se encuentra imposibilitado de cumplir regularmente sus obligaciones (arts. 78 y 79, LCQ).

En la mayoría de los casos ello sucede en los términos del inc. 2 del art. 79, LCQ, esto es, el incumplimiento moroso, como consecuencia de la cesación de pagos en que se encuentra el deudor. En tal sentido, la mayoría en el plenario “Zadicoff”  señaló que los extremos deben acreditarse con anterioridad a la citación del deudor, en función de lo prescripto por el inc. 1 del art. 91, ley 19.551, cuyas previsiones se repiten en el actual art. 84.

Así, corresponde diferenciar el mero incumplimiento que sirve como base para que el acreedor pueda pedir la quiebra (como mero hecho supuestamente revelador de la insolvencia y condición de admisibilidad de la acción) de la real existencia de un estado de cesación de pagos.

En esta inteligencia habrá que estar al tipo de obligación incumplida para analizar el hecho revelador y la configuración de la mora (arts. 509 y concs., CCiv.).

4. El quid del incumplimiento único 

En esta línea, se debate si un solo incumplimiento es suficiente para tener por acreditado el estado de cesación de pagos.

La cuestión se plantea en orden a la configuración de la insolvencia como un estado patrimonial general y permanente que no es equiparable al incumplimiento. 

Subyace en el debate la discusión sobre la teoría “materialista”  o “amplia”  del estado de cesación de pagos. En general, tanto la doctrina como la jurisprudencia han admitido la viabilidad del incumplimiento moroso para declarar la quiebra salvo el caso de depósito del deudor demostrando estar in bonis. 

En rigor, la cuestión se imbrica con el juego de los arts. 83 y 84 de la instrucción prefalencial. Así, el art. 83 impone al acreedor la prueba de hechos reveladores y el incumplimiento moroso constituye el “hecho revelador por excelencia” . En consecuencia, el art. 84 establece que “acreditados dichos extremos”  el deudor debe ser citado para que invoque y pruebe lo que considere pertinente en orden a su defensa.

Se produce así, en esta segunda etapa, una verdadera inversión de la prueba que se encuentra a cargo del deudor, tal como surge del texto del art. 84. Por ello, debe desacreditar el hecho revelador de la insolvencia y en este sentido, el depósito en pago o a embargo es el medio idóneo, salvo que se hubiese cancelado el crédito con anterioridad en cuyo caso deberá acreditarse documentalmente dicho extremo.

5. Sujeto concursable 

El acreedor debe acreditar, además, que el deudor a quien pide la quiebra es un sujeto comprendido en el art. 2 de la ley concursal. En la actualidad el tema ha perdido relevancia y será el deudor quien alegue en su caso estar excluido del régimen general de la falencia.

De todas formas, se mantienen algunas cuestiones fronterizas en especial las referidas a las sociedades de hecho y la prueba de su existencia, ésta debe ser analizada estrictamente por el juez y en caso de duda deberá desestimarse la petición ante la ausencia de juicio de ante quiebra.

Así la doctrina ha sostenido que “razones de seguridad jurídica hacen que el juez, al momento de pronunciarse acerca de la existencia de la sociedad, necesite elementos que reunidos le produzcan un serio poder convictivo sobre la personalidad del ente ideal. La amplitud probatoria que establece el art. 25 de la ley societaria, no exime a quien intenta acreditar la existencia de la sociedad de contar con ‘principio de prueba por escrito’” . 

Con mayor razón en caso de quiebra pedida por acreedor y ante la sumariedad del trámite (art. 83), deberá denunciarse el nombre y domicilio de todos los socios, quienes en orden a la quiebra principal unificarán la representación en cumplimiento del art. 24, ley 19550, unificación que se realizará en la oportunidad de la citación del art. 84.

Ahora bien, si la quiebra propia de la sociedad de hecho puede resultar viable porque son los propios socios los que acompañan los elementos probatorios de la existencia del ente social y de su calidad de tales, la quiebra pedida por acreedor parece un camino virtualmente inviable, ante la imposibilidad de un debate amplio sobre la existencia de la sociedad, tal como lo exigen los arts. 25 de la ley 19550 y 209 del Código de Comercio y su incompatibilidad con el trámite previsto en los arts. 83 y 84 de la ley 24522.

De todos modos, si se sostuviese que una quiebra pedida a una sociedad de hecho pudiera tramitar con uno solo de sus socios, según el texto del art. 24 de la ley societaria, pensamos que no podría cumplirse el art. 209 del Código de Comercio en orden a la prueba de la existencia de la sociedad y de los socios, salvo casos sumamente explícitos. Aun, en este último caso, si se considerase acreditada la existencia del ente societario y se declarase la quiebra social, entendemos que para poder extender la quiebra a los socios habría que cumplimentar el trámite del art. 164 de la ley concursal con cada uno de los supuestos socios denunciados y demandados, respetando así el debido proceso legal y el derecho de defensa que impone el art. 18, CN. 

IV. Rechazo in limine de la demanda 

En caso de rechazo in limine de la demanda se ha debatido si es viable el recurso de apelación, ya que, en principio, dicha declaración no causa estado y por ende, sería inapelable.

La cuestión dividió a la doctrina.

Por un lado, se sostuvo la inapelabilidad ante la falta de un precepto legal expreso con fundamento en la norma del art. 273, inc. 3. Esta posición argumenta que se debe aplicar el principio general de inapelabilidad de las resoluciones, sin distinciones de ninguna naturaleza, ya que donde la norma no distingue no cabe que lo haga el intérprete. Desde otro costado, algunos autores y la jurisprudencia reciente han cambiado de criterio al respecto y sostienen su apelabilidad, afirmado que existe un agravio irreparable para el acreedor y que por otra parte, el precepto del inc. 3 del art. 273, no rige por no haber causa concursal abierta.

La polémica, similar al de la eventual apelabilidad de la sentencia que rechaza la quiebra, se ha definido en dos fallos plenarios, afirmándose la viabilidad de la apelación.

Art. 84. Citación al deudor. 

Acreditados dichos extremos, el juez debe emplazar al deudor para que, dentro del quinto día de notificado, invoque y pruebe cuanto estime conveniente a su derecho.

Vencido el plazo y oído el acreedor, el juez resuelve sin más trámite, admitiendo o rechazando el pedido de quiebra.

No existe juicio de antequiebra.

I. La segunda fase de la instrucción prefalencial 

El texto del art. 84 demuestra una vez más las particularidades de la instrucción sumaria que regla el sistema legal.

Adviértase que la citación y emplazamiento del deudor se debe realizar por el juez una vez “acreditados dichos extremos”  en directa referencia a la calidad de acreedor del peticionante, la exigibilidad de su crédito, la existencia de al menos un hecho revelador de la cesación de pagos y que el deudor es un sujeto concursable.

Asimismo, el emplazamiento lo es para que “invoque y pruebe cuanto estime conveniente a su derecho” , de manera tal que ahora la carga probatoria corre a cargo del deudor en todo aquello que alegue en su defensa. Por último, la norma culmina puntualizando que “no existe juicio de ante-quiebra” .

De este modo, el art. 84 admite que se ordene la citación y emplazamiento una vez acreditados prima facie los extremos del art. 83, lo que implica un primer juicio de verosimilitud de los hechos invocados como sustento de la petición falencial. Esta comprobación significa un primer grado de certeza que se sintetiza en el aforismo romano fumus bonis iuris y que impone al deudor la obligación de explicarse, al grado tal, que debe también probar las circunstancias que alegue en su defensa.

Ahora bien, el emplazamiento del deudor no abre un procedimiento contradictorio pleno donde acreedor y deudor discutan sus diferencias. No hay como dice Maffía correspondencia exacta entre demanda de quiebra y contestación del deudor.

No existe debate del negocio causal o subyacente mediante el cual se estableció la relación creditoria entre el deudor y el acreedor, aspecto que recién se analizará en la verificación de créditos.

Lo que regula la ley es un trámite abreviado que tiene por finalidad determinar si el peticionante de la quiebra tiene un crédito exigible, si el sujeto pasivo ha incurrido en conductas que implican hechos reveladores de la cesación de pagos, como, así también, si es una persona comprendida en el art. 2, LCQ.

Las cuestiones que exceden lo atinente a dichos extremos son ajenas al debate de la instrucción prefalencial. 

II. Citación y emplazamiento al deudor 

El emplazamiento del deudor se debe realizar por cédula (art. 273, inc. 5, LCQ).

La notificación debe respetar las normas de los códigos de rito (art. 278, LCQ), por lo que cabe acompañar copia de la petición de quiebra, pese a que estrictamente no se trata de un traslado similar al de los juicios contradictorios y, en rigor, la citación y el emplazamiento se concretan en un mismo acto y en el plazo de cinco días hábiles que establece la norma. 

El acreedor debe denunciar el domicilio del deudor, respetando en esta materia el dispositivo del art. 3, LCQ, que determina la competencia concursal.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia admiten que en caso de que se ignore el domicilio del deudor la notificación puede realizarse por edictos, lógicamente luego de haberse agotado las vías de búsqueda de dicho domicilio (arts. 89 y 90, CCiv.).

III. Las defensas del demandado 

De lo dicho en los apartados precedentes se sigue que las defensas que puede oponer el deudor están referidas a los aspectos formales y sustanciales de la demanda de quiebra, a saber:

i) Plantear la incompetencia del tribunal, atento al carácter de orden público de la competencia concursal establecida en el art. 3, LCQ.

ii) Denunciar la falta de capacidad procesal del representante del acreedor, o sea, todo lo relativo a la legitimación procesal del peticionante.

iii) Cuestionar la legitimación del acreedor, es decir, impugnar la existencia del crédito o su exigibilidad, aspectos que requieren prueba documental y no deben implicar un debate contradictorio sobre la relación creditoria. Por ello, tratándose de documentos cambiarios la defensa debe surgir del mismo título, tal como ocurre en el juicio ejecutivo. Así, no cabe la defensa de abuso de firma en blanco o falsedad ideológica, ni cuestionamiento que se introduzca en una indagación causal vedada en el juicio de quiebra. Si se trata de papeles privados, facturas y otros elementos documentales que puedan constituir quirógrafos de deuda el debate girará en torno a su reconocimiento por el deudor, o sea, a su valor probatorio.

iv) Negar que los hechos denunciados por el acreedor sean suficientes para acreditar el estado de cesación de pagos.

En este último aspecto aparece el tema del incumplimiento moroso y la defensa del deudor en orden a la realización del depósito en pago o a embargo.

Al comentar el art. 83 señalamos que la cuestión se engasta en el sistema de la instrucción prefalencial. Así, por un lado, el art. 83 impone al acreedor la prueba de hechos reveladores y el incumplimiento moroso constituye el “hecho revelador por excelencia” . Pero, a su vez, el art. 84 establece que “acreditados dichos extremos...”  el deudor debe ser citado para que invoque y pruebe lo que considere pertinente en orden a su defensa.

En esta etapa, la carga de la prueba de hallarse in bonis se encuentra en cabeza del deudor, tal como lo impone expresamente el art. 84. Por ello, el deudor debe desacreditar el hecho revelador de la insolvencia y en este sentido, el depósito en pago o a embargo es el medio idóneo, salvo que se hubiese cancelado el crédito con anterioridad en cuyo caso deberá acreditarse documentalmente dicho extremo.

Cabe reiterar la jurisprudencia establecida en el plenario “Zadicoff” , sobre la necesidad de que el acreedor que pide la quiebra, con base en el incumplimiento de una obligación de dar sumas de dinero, acredite también la mora del deudor.

A los efectos de que el deudor demuestre ser solvente, mediante el correspondiente depósito, corresponde establecer la oportunidad en que incurrió en mora para ponderar la cuantía del crédito y sus intereses.

Esto debe realizarse en la primera fase de la instrucción prefelencial, o sea, antes de la citación del art. 84 para que el deudor pueda conocer el monto que se le reclama y ejercer acabadamente su defensa en orden al eventual depósito. En este aspecto, no cabe duda alguna de que el importe a consignar debe incluir el capital reclamado y los correspondientes intereses, pese a alguna opinión en contrario, para desacreditar el hecho revelador del incumplimiento moroso y demostrar solvencia. 

La doctrina está dividida en cuanto a la procedencia de depositar un porcentaje para costas, en atención al criterio de imposición de éstas. Una parte de la doctrina sostiene que las costas de la quiebra rechazada deben estar a cargo del acreedor en función del principio del vencimiento, vigente en materia procesal. Otro sector sostiene que existe vencimiento recíproco y que cabe imponerlas por su orden.

En una palabra, los honorarios dependen de la imposición de costas, cuestión que se resuelve en la sentencia, por lo que no es pertinente incluir suma alguna en el depósito en pago a embargo. 

IV. Conclusión de la instrucción prefalencial 

El último trámite o etapa de la instrucción sumaria de la quiebra es la vista que debe correrse al acreedor en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 84.

Va de suyo que este paso procesal sólo corresponde en caso de defensa del deudor y resulta innecesario si éste no ha cumplido con dicha carga.

Asimismo, cabe consignar que la audición del acreedor no es para ampliar los términos del pedido de quiebra, sino, simplemente, para que se pronuncie sobre el mérito de las defensas invocadas por el deudor.

V. Caducidad de la instancia prefalencial 

Un tema urticante es el de la posibilidad de la caducidad de la instancia prefalencial y, en su caso, la normativa aplicable.

La cuestión deriva de la naturaleza inquisitiva del proceso sumario que permite sostener que la falta de impulso por parte del acreedor no es suficiente para declarar la caducidad ante las facultades oficiosas del tribunal (arts. 83, 2º párr., y 87, LCQ).

Ahora bien, la mayoría de la doctrina se pronuncia por la viabilidad de la perención preconcursal afirmando que la acción del acreedor es decisiva en esta etapa por ser titular de la acción y que las facultades del tribunal son siempre complementarias.

La jurisprudencia ha conformado este criterio pronunciándose por la viabilidad de la caducidad o perención preconcursal a cuyo fin Heredia trae una larga lista de casos a los que cabe remitirse. También se ha dicho que por tratarse de una cuestión previa a la apertura del concurso, no cabe aplicar el art. 277, LCQ, sino la normativa de los códigos de rito.

VI. Sentencia denegatoria de la quiebra: su apelabilidad y la cuestión de las costas 

La resolución que rechaza la quiebra es una verdadera sentencia y debe reunir todos los recaudos del código de rito, o sea, debe desarrollar los argumentos por los cuales el juez entiende que no están configurados los presupuestos de la declaración falencial.

Un primer aspecto que se debatió, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, fue su eventual apelabilidad.

Una primera elaboración doctrinaria y jurisprudencial entendió que el rechazo de la quiebra no causa agravio y, por ende, resulta inapelable. Además se argumentó la inapelabilidad ante la ausencia de un precepto legal, lo que torna aplicable el art. 273, inc. 3, como principio general en materia concursal. Desde esta óptica sólo se admitía la apelabilidad en orden a la cuestión de las costas. Otros autores y jurisprudencia reciente han cambiado de criterio al respecto y se pronuncian por la apelabilidad. En este sentido, entienden que el rechazo de la quiebra implica desestimar la causa petendi esgrimida por el acreedor, o sea, los hechos en que se funda la demanda, por lo que la ausencia de agravio no es real. Por el contrario, expresan que una nueva petición falencial debe fundarse en otros hechos modificando la causa petendi originaria, lo que demuestra que sí existe agravio para el acreedor peticionante, extremo que lleva a aceptar la apelabilidad de la sentencia denegatoria de la quiebra. Por otra parte, se argumenta que el precepto del inc. 3 del art. 273, LCQ, no rige por no haber causa concursal abierta.

La jurisprudencia se ha pronunciado por la apelabilidad de la sentencia que rechaza la quiebra en dos fallos plenarios que en la actualidad han sido seguidos mayoritariamente.

La cuestión de las costas en la quiebra rechazada también ha sido motivo de debate.

En principio, cabe afirmar que en materia de imposición de costas rige el principio del vencimiento, o sea, que en estos supuestos, el acreedor a quien se le rechaza su petición debe soportar la carga de las costas por haber resultado vencido. Este criterio exige entonces que el rechazo sea por la falta de prueba de uno de los extremos del art. 83.

La afirmación precedente motivó entonces que, cuando estaban acreditados dichos extremos y el rechazo se producía por el depósito en pago o a embargo del deudor, se debatiera si había realmente vencimiento que justificara la carga de las costas al acreedor.

En esta línea, la doctrina y la jurisprudencia dividen sus aguas.

Un sector afirma que no puede hablarse de vencimiento, ya que el deudor ha admitido la legitimidad de la deuda y sólo ha desacreditado el hecho revelador mediante el depósito judicial lo que permite predicar la existencia de vencimientos recíprocos, o al menos “razones suficientes para litigar”  como se resolvió en el plenario de la Cámara Nacional de Comercio en la causa “Pombo” .

En efecto, la opinión precedente se sustenta en la circunstancia de que el deudor moroso, aun cuando desvirtúe el hecho revelador, mediante el depósito judicial, no se exonera de las consecuencias de la mora y, por ello, debe abonar las costas.

Ahora bien, cabe recordar que el fallo plenario citado no impuso las costas al deudor, sino que liberó de las mismas al acreedor imponiéndolas por su orden.

Por el contrario, el criterio aludido ha sido rechazado por un sector de la doctrina que sigue sosteniendo que el vencido es el acreedor y máxime cuando el depósito es “a embargo” , por lo que en estos casos no cabe aplicar el criterio de la causa “Pombo “.

De todas formas, el criterio de imposición de costas por su orden se ha ido imponiendo en la jurisprudencia para los casos de depósito judicial.

Art. 85. Medidas precautorias. 

En cualquier estado de los trámites anteriores a la declaración de quiebra, a pedido y bajo la responsabilidad del acreedor, el juez puede decretar medidas precautorias de protección de la integridad del patrimonio del deudor, cuando considere acreditado prima facie lo invocado por el acreedor y se demuestre peligro en la demora.

Las medidas pueden consistir en la inhibición general de bienes del deudor, intervención controlada de sus negocios, u otra adecuada a los fines perseguidos.

I. Las medidas cautelares en el régimen concursal 

El proceso concursal tiende, en primer lugar, a garantizar la integridad de los bienes que constituyen el patrimonio en crisis y por ello contiene medidas cautelares en orden a asegurar tanto los bienes que integran el patrimonio, como la presencia activa del titular y sus administradores, disponiendo medidas también sobre la persona del deudor y los administradores, en caso de tratarse de personas jurídicas.

Las medidas cautelares, cuyo propósito es mantener la integridad del patrimonio e impedir la pérdida de su valor, encuentran su regulación en los arts. 14, inc. 7, 17, 85, 88, incs. 2 y 6, y se orientan a mantener el estado patrimonial existente al momento de la falencia.

Estas cautelares son tomadas por el juez concursal al abrirse el proceso concursal o falimentario, según el caso y giran alrededor de la indisponibilidad de los bienes que integran el patrimonio cesante. No siempre las medidas cautelares serán tomadas oficiosamente por el juez al ordenar la apertura del procedimiento, sino que también la LCQ contempla medidas cautelares a petición de acreedores o terceros interesados, tal como lo regulan los arts. 85, 120, 138, 149, 150 y 188 de la ley 24522.

Las cautelares tienen por objeto no sólo el patrimonio en crisis, sino su reintegración o recuperación, cuando son anexas a las acciones revocatorias y/o de responsabilidad y/o extensión de quiebra que el plexo normativo regula específicamente en los arts. 164, in fine, y 176.

Las medidas cautelares reguladas por la ley 24522 podrían clasificarse según el siguiente esquema.

En primer lugar, según el objeto, las cautelares recaen sobre los bienes y sobre las personas.

Entre las medidas sobre los bienes que tienden a asegurar el proceso universal mencionamos la inhibición general de los arts. 14, inc. 7, 85, 88, inc. 2, y 164.

Además, en el caso de acciones recuperatorias iniciadas por la sindicatura o por los acreedores, se introducen entre estas medidas el embargo y otras, de conformidad con los arts. 120, 138, 149, 150 y 176, aunque estas últimas están relacionadas con bienes de terceros o en poder de terceros.

También son medidas cautelares que afectan los bienes, pero cuya finalidad es mantener la situación de hecho, aquellas que están referidas a la administración e intervención del patrimonio concursado, reguladas por los arts. 17 y 85, la medida de no innovar, art. 34 y el depósito, art. 138.

Por su parte, las medidas cautelares sobre las personas tienen directa relación sobre el deber de residencia del concursado y el fallido, tal como lo regulan los arts. 25 y 103. Tampoco puede obviarse la inhabilitación ordenada por los arts. 234 y 235 y que alcanza a los integrantes del órgano de administración desde la fecha de cesación de pagos, que si bien constituye una sanción accesoria a la falencia, funciona también como cautelar, vedando al fallido y a sus administradores el ejercicio del comercio, por sí o por interpósita persona, ser administrador, gerente, síndico, liquidador o fundador de sociedades, asociaciones, mutuales y fundaciones. Tampoco podrá integrar sociedades o ser factor o apoderado de ellas con facultades generales.

II. Requisitos de procedencia de las cautelares 

En este aspecto, la legislación procesal destaca que para obtener el despacho de medidas de esta clase con carácter preventivo, genéricamente es indispensable que el pretensor acredite la verosimilitud del derecho material invocado, como así también, que exista peligro en la demora y finalmente que se preste caución suficiente para responder de los perjuicios que podrían irrogarse al cautelado de resultar que la medida cautelar ha sido requerida sin derecho.

En este sentido, debe recordarse que el procedimiento cautelar configura una incidencia en una estructura procesal más amplia a la que accede, cuya individualidad radica en su objetivo básico: asegurar los elementos que el proceso debe operar para obtener una sentencia que tenga una efectiva aplicación práctica.

De este adelantamiento de la tutela jurisdiccional al derecho conculcado se derivan caracteres singulares del trámite cautelar: 

i) postergación del contradictorio, ya que la cautelar es inaudita parte; 

ii) provisoriedad o mutabilidad, ya que siempre puede ser modificada según las circunstancias; y 

iii) instrumentalidad, en cuanto la medida es accesoria de un proceso principal donde se ejerce una pretensión sustantiva.

Es decir, los presupuestos del despacho favorable de toda cautela son los caracteres básicos que le otorga su calidad de incidencia al servicio del proceso principal, servicio que se resuelve en el aseguramiento de las cosas, los bienes y las personas que el concurso requiere para realizar sus fines.

La cautelar constituye una garantía jurisdiccional de tipo auxiliar coadyuvante con la finalidad esencial del proceso judicial de reconstrucción del orden jurídico a través de la actuación de la ley sustantiva.

En esta línea, la doctrina procesal es conteste en que el primer presupuesto del despacho favorable de toda cautelar lo constituye la verosimilitud de lo solicitado por el invocante en apoyo de su pretensión. Este primer presupuesto, propio de todo proceso cautelar, también debe estar presente en el proceso concursal y debe exigírsele a la sindicatura y/o al acreedor la correcta invocación del derecho lesionado que pretende recomponerse.

La cautela también impone un segundo presupuesto: el peligro en la demora, de manera tal que han de acercársele al juez las circunstancias que demuestren que el transcurso del tiempo puede frustrar las expectativas cuya realización se pretende en el proceso, en caso de no tomarse las seguridades pedidas.

Por último, la contracautela es presupuesto tradicional exigido en todo proceso cautelar. 

Este último recaudo apunta a que el solicitante constituya una garantía suficiente, a criterio del tribunal, para responder por las resultas de la traba indebida de la precautoria.

III. Un intento de sistematización 

En este sentido, en el proceso concursal tenemos diversas situaciones:

i) Instrucción prefalencial o pedido de quiebra (art. 85).

ii) Pedido de extensión de quiebra (art. 164 in fine).

iii) Acciones de responsabilidad (art. 176).

iv) Acción revocatoria (art. 120).

v) Reintegro de aportes societarios (arts. 149 y 150).

vi) Cobro de créditos (art. 182).

vii) Reintegro de bienes en poder de terceros (art. 188).

IV. Las cautelares del art. 85 

Respecto de la instrucción prefalencial, el art. 85 de la ley 24522 puntualiza que en “cualquier estado de los trámites anteriores a la declaración de la quiebra, a pedido y bajo la responsabilidad del acreedor el juez puede decretar medidas precautorias de protección de la integridad del patrimonio del deudor, cuando considere acreditado prima facie lo invocado por el acreedor y se demuestre el peligro en la demora” . La norma señala que las medidas pueden “consistir en la inhibición general de bienes del deudor, intervención controlada de los negocios u otra adecuada a los fines perseguidos” .

Se advierte así que la principal característica de estas cautelares es superar el esquema tradicional del código de rito y autorizar directamente medidas universales como son la inhibición general, la intervención de los negocios u otras adecuadas a esos fines. Aparece así modificado el ordenamiento procesal, en cuanto presupone una gradación en las cautelares para no afectar indebidamente el patrimonio de terceros.

Se advierte, entonces, que la índole de la acción colectiva, iniciada por un acreedor, caracteriza a las cautelares de manera especial, pero en este caso como la acción está a cargo de un acreedor, la contracautela se rige por los principios generales y debe adecuarse a la cautelar requerida. 

La responsabilidad del acreedor es la que permite la traba de la cautelar siguiendo en esto las normas de los códigos de rito. 

Art. 86. Pedido del deudor. Requisitos. 

La solicitud de quiebra por el deudor se debe acompañar con los requisitos indicados en el artículo 11, incisos 2, 3, 4 y 5 y, en su caso, los previstos en los incisos 1, 6 y 7 del mismo, sin que su omisión obste a la declaración de quiebra.

El deudor queda obligado a poner todos sus bienes a disposición del juzgado en forma apta para que los funcionarios del concurso puedan tomar inmediata y segura posesión de los mismos.

En caso de sociedades, las disposiciones de este artículo se aplican a los socios ilimitadamente responsables que hayan decidido o suscriban la petición, sin perjuicio de que el juez intime a los restantes su cumplimiento, luego de decretada la quiebra.

I. Requisitos de la quiebra propia 

El enunciado normativo regula en tres párrafos diferenciados el trámite de la quiebra voluntaria, pedida por el propio deudor.

De los párrafos aludidos se derivan las siguientes cuestiones:

i) se regla lo relativo a los recaudos formales de la petición falencial;

ii) se ordena el deber de colaboración del deudor en orden a la disponibilidad de los bienes;

iii) se establece la situación de los socios ilimitadamente responsables.

Ahora bien, del enunciado normativo y de su correlación con el art. 82, se derivan cuestiones que deben puntualizarse.

La solicitud de la propia quiebra constituye el ejercicio de la acción del deudor que pide tutela jurisdiccional para la apertura del proceso universal, mediante la formalización de una verdadera demanda, aun cuando no se trate de un trámite contencioso.

De lo dicho se sigue que, si se trata de una persona física, el deudor debe acreditar su legitimación sustancial individualizando sus datos personales, nombre, apellido, actividad que desarrolla y lugar de la administración, o en su caso, el domicilio. 

En el caso de las personas jurídicas colectivas, el presentante tiene que cumplimentar los recaudos del art. 6, LCQ. Así, debe acompañarse constancia del órgano de administración donde se decide la presentación concursal y el carácter que inviste el presentante, ya sea, como órgano societario que tiene la representación, verbigracia, administrador de una sociedad personalista, gerente de una sociedad de responsabilidad limitada o presidente del directorio de una sociedad por acciones. Asimismo, si se trata de un apoderado facultativo rige el dispositivo del art. 9, LCQ, en punto a la necesidad de contar con facultad especial para la formulación de la petición falencial. 

A su vez, corresponde denunciar el domicilio social inscripto o lugar de la administración de los negocios, como así también, el nombre, apellido y domicilio de los socios con responsabilidad ilimitada.

En el art. 6 se exige la ratificación de la presentación dispuesta por el órgano de gobierno de la sociedad, bajo apercibimiento de cesación del procedimiento (art. 30, LCQ), tal como lo explicamos al comentar el art. 82.

En una palabra, la petición de quiebra propia es una demanda que debe reunir los requisitos de los códigos de rito y las estipulaciones especiales de los arts. 82 y 86. 

II. Aspectos centrales 

De lo dicho se siguen los aspectos centrales de la quiebra propia, a saber:

i) En orden a los requisitos formales, la ley exige que el deudor acompañe los recaudos del art. 11, incs. 2, 3, 4 y 5 y, en su caso, los de los incs. 1, 6 y 7, sin que su omisión obste a la declaración de la quiebra.

Como se advierte el texto es palmariamente contradictorio. Por un lado, el enunciado normativo dice que el deudor “debe”  acompañar determinados recaudos y, por el otro lado, que su omisión “no obsta”  a la declaración de la quiebra.

El deudor tiene la carga de cumplir con los recaudos formales, pues se trata de que explique el estado de cesación de pagos y las causas que lo motivaron, como así también, determinar cómo se integra su patrimonio y cuáles son sus acreedores a los fines de justificar la presentación falencial.

Por otro lado, aparecen recaudos principales como los de los incs. 2, 3, 4 y 5, y subsidiarios, como los de los incs. 1, 6 y 7, sin aclaración alguna del motivo de esa subsidiaridad.

En realidad, el enunciado normativo ha pretendido distinguir según la situación del deudor. Por ello, no se trata de subsidiaridad, sino de que cada tipo de deudor cumpla con los recaudos que su situación fáctica y jurídica le permita.

Respecto de los recaudos formales, cabe destacar que la confesión de la insolvencia configura el presupuesto objetivo de apertura del proceso y la legitimación, en los términos el art. 82, determina el presupuesto subjetivo, todo lo cual habilita la declaración de la quiebra en protección de los acreedores, aun cuando no se hayan cumplido los recaudos formales establecidos en el art. 11. 

En este caso, la ley prioriza “al menos en teoría”  los intereses generales presentes en la insolvencia de la empresa. 

ii) El texto define el deber de colaboración del deudor, puntualizando que debe poner los bienes a disposición del juzgado para que los funcionarios puedan tomar posesión de los mismos.

En realidad, la norma es “asincrónica” , ya que esta obligación recién surgirá con motivo de la sentencia de quiebra que opera el desapoderamiento y se materializa en la incautación.

La directiva está enderezada al cumplimiento de la garantía patrimonial por parte del deudor y a su deber de colaboración (art. 102, LCQ). 

iii) En tercer lugar, la norma impone que, en caso de sociedades, los socios con responsabilidad ilimitada que suscriban la petición deben cumplir los recaudos del art. 86, pues así se asegura el régimen de la quiebra por extensión.

El dispositivo legal agrega que para aquellos que no firmen la petición falencial el tribunal puede emplazarlos a su cumplimiento, una vez dictada la quiebra.

Art. 87. Desistimiento del acreedor. 

El acreedor que pide la quiebra puede desistir de su solicitud mientras no se haya hecho efectiva la citación prevista en el artículo 84.

Los pagos hechos por el deudor o por un tercero al acreedor peticionante de la quiebra estarán sometidos a lo dispuesto en el artículo 122.

Desistimiento del deudor. El deudor que peticione su quiebra no puede desistir de su pedido, salvo que demuestre, antes de la primera publicación de edictos, que ha desaparecido su estado de cesación de pagos.

I. Desistimiento del acreedor 

La doctrina debatió la naturaleza inquisitiva de la instrucción prefalencial lo que tenía especial impacto, en orden a la disponibilidad de la acción y, por ende, al desistimiento, reglado hoy en el texto que comentamos.

En este aspecto, cabe recordar que el juicio de quiebra es una verdadera instrucción sumaria pues, si bien es abierto a pedido de parte, el interés público presente en el saneamiento de la economía y del comercio, independiza la acción de su postulante.

En esta inteligencia se explica el segundo párrafo del art. 83, cuyo antecedente es el art. 90 de la ley 19551, y que ha sido tomado de la legislación europea, en el sentido de que el juez tiene facultades oficiosas para averiguar todo lo referido al estado de cesación de pagos del deudor y a su carácter de sujeto concursable.

En idéntica línea de pensamiento, el art. 87, LCQ, autoriza al acreedor que pide la quiebra a desistir de su solicitud mientras no se haya hecho efectiva la citación prevista en el art. 84. 

El acreedor es el titular de la acción y como tal puede desistir de su postulación hasta la notificación de la citación al deudor, según el texto del art. 84, momento a partir del cual la ley pone en cabeza del juez la responsabilidad de concluir el trámite.

La afirmación precedente debe conjugarse con la cuestión de la caducidad de la instancia. En efecto, si a partir del emplazamiento del art. 84 no hay disponibilidad de la acción, tampoco puede predicarse la caducidad de la instancia.

Así, luego del emplazamiento del deudor, la acción se independiza del peticionante y no puede hablarse de “inacción” , ya que la continuación del trámite de la petición falencial resta como responsabilidad del tribunal. 

Nuestros tribunales han sostenido la posibilidad de declarar la perención de la instancia del trámite prefalencial, pues entienden que éste depende del impulso del acreedor. En realidad, el texto legal no permite dicha interpretación con la extensión que le otorga alguna doctrina.

Disponibilidad de la acción y caducidad de la instancia van de la mano.

Por ello, la ley define la cuestión admitiendo el desistimiento y, por ende, la perención, hasta la notificación de la citación al deudor. A partir de dicho paso procesal, el actual art. 84 coloca en cabeza del juez la responsabilidad por el trámite concursal, que debe concluir con la respectiva declaración jurisdiccional.

A su vez, el art. 87 expresa que los pagos hechos por el deudor o por un tercero al acreedor peticionante de la quiebra estarán sometidos a lo dispuesto en el art. 122; o sea, que ha sido hecho en favor de la generalidad de los acreedores, siendo inoponibles a ellos el otro carácter.

Como se advierte la norma intenta evitar que los pedidos de quiebra se conviertan en juicios “ejecutivísimos”  y por ello, a la indisponibilidad de la acción, luego del emplazamiento del art. 84, se sigue la sanción de ineficacia de todo tipo de pago realizado por el deudor o por terceros a favor del acreedor.

II. Desistimiento del deudor 

La doctrina distingue esta hipótesis de “desistimiento”  explicando que, en realidad, constituye una retractación sujeta a dos recaudos de ineludible cumplimiento, a saber:

i) Que el planteo del deudor sea introducido antes de la primera publicación de edictos (art. 89, LCQ).

ii) Que el deudor demuestre que la cesación de pagos ha desaparecido. 

Una vez más se excluye la decisión voluntaria del titular de la acción, en este caso la del deudor, cuando no se cumplen los recaudos de la llamada retractación, justamente para evitar el recurso abusivo a la presentación falencial.

De esta forma, queda palmariamente claro que el desistimiento liso y llano está totalmente prohibido.

Lo que debe probarse es la no cesación de pagos, o sea, que el deudor está en condiciones de afrontar sus obligaciones y la cuestión está vinculada a la apreciación de la situación económica que responde al principio de libertad probatoria.

Sección III - Sentencia 

Art. 88. Contenido. 

La sentencia que declare la quiebra debe contener:

1. Individualización del fallido y, en caso de sociedad, la de los socios ilimitadamente responsables.

2. Orden de anotar la quiebra y la inhibición general de bienes en los registros correspondientes.

3. Orden al fallido y a terceros para que entreguen al síndico los bienes de aquél.

4. Intimación al deudor para que cumpla los requisitos a los que se refiere el artículo 86 si no lo hubiera efectuado hasta entonces y para que entregue al síndico dentro de las veinticuatro (24) horas los libros de comercio y demás documentación relacionada con la contabilidad.

5. La prohibición de hacer pagos al fallido, los que serán ineficaces.

6. Orden de interceptar la correspondencia y de entregarla al síndico.

7. Intimación al fallido o administradores de la sociedad concursada, para que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas constituyan domicilio procesal en el lugar de tramitación del juicio, con apercibimiento de tenerlo por constituido en los estrados del juzgado.

8. Orden de efectuar las comunicaciones necesarias para asegurar el cumplimiento del artículo 103.

9. Orden de realización de los bienes del deudor y la designación de quien efectuará las enajenaciones.

10. Designación de un funcionario que realice el inventario correspondiente en el término de treinta (30) días, el cual comprenderá sólo rubros generales.

11. La designación de audiencia para el sorteo del síndico.

Supuestos especiales. En caso de quiebra directa o cuando se la declare como consecuencia del incumplimiento del acuerdo o la nulidad, la sentencia debe fijar la fecha hasta la cual se pueden presentar las solicitudes de verificación de los créditos ante el síndico, la que será establecida dentro de los veinte (20) días contados desde la fecha en que se estime concluida la publicación de los edictos, y para la presentación de los informes individual y general, respectivamente.

I. La naturaleza de la sentencia de quiebra 

La sentencia de quiebra constituye una verdadera sentencia declarativa, tanto desde el punto de vista formal como sustancial que concluye la instrucción prefalencial y transforma el estado de hecho anterior en estado de quiebra.

Por ello, la sentencia de quiebra contiene una decisión del órgano jurisdiccional que se pronuncia sobre el fondo mismo de la situación sometida a conocimiento, a saber: la existencia de los presupuestos para la declaración de la quiebra, es decir, la verosimilitud del derecho del acreedor peticionante, el estado de insolvencia del deudor y su concursabilidad, y que, por ende, debe estar adecuadamente motivada y fundada, respetando el contenido de los códigos de rito.

Debe reunir los recaudos propios de todo tipo de sentencia conclusiva de un proceso judicial con decisión fundada sobre la pretensión del acreedor instante y la defensa del deudor, o sea, resolviendo sobre la existencia del estadio legal de quiebra.

La naturaleza de la sentencia de quiebra ha sido debatida por la doctrina en tanto inviste un doble carácter: declarativa y constitutiva.

Así, por un lado, declara sobre la concurrencia de los presupuestos de la quiebra, ya sea ésta pedida por acreedor o deudor. A su vez, por otro lado, constituye el estado de quiebra de derecho que emplaza al deudor en el estado de fallido y abre el procedimiento universal. 

La doctrina polemiza sobre el alcance del denominado status de fallido en orden a la modificación que se opera en el patrimonio del deudor y en las relaciones que los acreedores tienen con él, o sea, sobre la situación jurídica que implica el estado de quiebra.

Las opiniones han divido a los juristas italianos y a nuestros estudiosos en el derecho argentino.

La cuestión se centra en determinar si la declaración de quiebra modifica el estado personal de la persona declarada “fallida” , emplazándola en una situación jurídica determinada similar al estado de familia, o civil, etcétera. 

En esta línea, se han esbozado dos posiciones: i) una corriente de pensamiento entiende que los efectos personales y patrimoniales de la declaración de la quiebra son de tal magnitud que puede hablarse de un “status de fallido” ; ii) otra línea de opinión afirma que el estado de la persona nace con ella misma como lo es el estado familiar o civil y que no puede utilizarse para todo tipo de situación jurídica.

En este sentido, Pajardi se pronuncia a favor de la configuración de ese status en función de los efectos personales y patrimoniales que caracterizan la situación del fallido que no sólo ha quedado desapoderado de sus bienes, sino también se encuentra inhibido de ejercer el comercio. Por el contrario, Satta entiende que la situación del fallido no constituye un estado personal pues la idea de status implica una posición originaria de la persona que nace con ella y no las relaciones jurídicas que se establecen con posterioridad, aun cuando se establezca un complejo de derechos y deberes.

Entre nosotros, Cámara expresa que el término es una simple comodidad verbal, pues en realidad se configura una situación jurídica, como lo es también el estado de socio, y no un verdadero estado de la persona que implica un emplazamiento característico de la persona, como es el status familiar, civil, etcétera.

La mayoría de la doctrina nacional no profundiza el tema y se limita a reconocer el carácter constitutivo de la sentencia de quiebra en orden a los efectos que, de la declaración, se derivan para el deudor fallido que queda desapoderado de sus bienes e inhibido de ejercer el comercio.

En rigor, lo que se pretende señalar es que la situación de fallido no es más una situación personal, como lo era en el nacimiento de la quiebra, sino de neto corte patrimonial en orden a las relaciones creditorias entre el deudor y los acreedores.

De todas formas, no puede negarse que la situación de fallido tiene también consecuencias y efectos personales similares al del emplazamiento jurídico de un estado. De allí que Maffía destaque que la función constitutiva de la sentencia de quiebra radica en la creación de la situación de quiebra (esto es el paso de un estado de hecho a uno de derecho). 

Más allá de las diversas opiniones sobre el alcance de la sentencia de quiebra, nadie duda de su doble función declarativa y constitutiva.

La sentencia constituye el título al cual se vinculan todas las fases del proceso falimentario y da nacimiento a una “comunidad especial entre los acreedores”  a los fines de la realización de la acción ejecutoria que fundamenta la liquidación universal.

La declaración de quiebra importa, por un lado, la convocación a todos los acreedores a que concurran a hacer valer sus derechos y, por el otro lado, importa una serie de efectos: personales (arts. 102, 103, 104, 105, 234, 235), patrimoniales, como el desapoderamiento (arts. 107 y 108), sobre los actos perjudiciales a los acreedores, generales sobre las relaciones jurídicas preexistentes, y sobre las relaciones jurídicas en particular.

De este modo, la garantía patrimonial del deudor pasa a un estado de ejecución mediante las fases de indisponibilidad patrimonial y posterior liquidación.

II. La estructura y contenido de la sentencia 

El art. 88 regla la estructura y contenido de la sentencia para asegurar los efectos personales y patrimoniales de la situación de quiebra, como así también, establecer las fases del procedimiento en sus diversos incisos. Así:

i) En primer lugar debe ordenar la individualización del fallido, sea éste persona física o jurídica, con la finalidad de determinar, sin lugar a dudas, el sujeto pasivo del proceso falencial.

En el caso de persona física debe indicarse su nombre y apellido, domicilio, estado civil, y actividad que desarrolla con los datos registrales que correspondieran.

Si se trata de sociedades es fundamental individualizar no sólo el tipo societario, sino también, los integrantes del órgano de administración, el domicilio social o sede de la administración y todo otro dato relacionado con la existencia del ente, aportando los datos constitutivos pertinentes.

Asimismo, la norma requiere la individualización de los socios de responsabilidad ilimitada en atención al mandato del art. 160, LCQ, que le extiende la situación falencial. La individualización se justifica si no hay dudas sobre la responsabilidad de los socios, en función del carácter automático de la quiebra por extensión; caso contrario deberá recurrirse al procedimiento establecido en los arts. 162 y 163, LCQ. 

ii) El inc. 2 contiene dos mandas diferenciadas: la orden de anotar la quiebra y la inhibición general de los bienes.

En punto al primer aspecto (anotación de la quiebra), en atención a que no se ha implementado el Registro Nacional de Concursos, este tipo de juicios se “inscribe”  en los registros de juicios universales que existen en las diversas circunscripciones judiciales locales, tanto en la Capital Federal como en las provincias. 

En relación con la inhibición general de bienes constituye la medida cautelar que implementa el desapoderamiento del deudor.

Ahora bien, su propio nombre (inhibición de bienes) denota la confusión del legislador. En efecto, la inhibición es una medida cautelar de carácter personal y general que afecta a todo el patrimonio sin individualización de bien alguno. Por el contrario, la medida cautelar sobre los bienes implica una indisponibilidad general, sean bienes registrables o no.

En una palabra, la inhibición general de bienes es una medida creada por la ley concursal que tiene un doble contenido: por un lado, el fallido no puede disponer de bien alguno; a su vez, en torno a todo bien registrable, esta indisponibilidad debe concretarse mediante la correspondiente inscripción en los diversos registros de la propiedad inmueble, automotor, industrial, marcas y señales, buques y aeronaves, etc., a cuyo fin deben librarse los oficios pertinentes. 

iii) Debe ordenarse al fallido y a los terceros que entreguen los bienes al síndico, como consecuencia del desapoderamiento (art. 107) y correlativa legitimación del funcionario para administrarlos (art. 109), efectos típicos de la sentencia de quiebra. 

En este aspecto, la entrega que dispone la norma constituye un deber jurídico ineludible, bajo pena de ineficacia, de conformidad con el art. 109, párr. 2º.

La norma se conjuga con las facultades del síndico de concretar el desapoderamiento mediante el correspondiente acto de incautación (arts. 177 y 178, LCQ).

iv) En idéntica línea a la anterior, se dispone que el deudor debe cumplir con el art. 86, en caso de quiebra propia, y en todos los casos entregar los libros de contabilidad y la correspondiente documentación al síndico.

Cabe consignar dos situaciones: los recaudos del art. 86 que rigen en caso de quiebra propia no impiden su declaración, ni la continuación del proceso y el deudor se encuentra alcanzado por la manda del art. 102 que le impone el deber de colaboración.

Respecto de la documentación y contabilidad este inciso debe relacionarse con el art. 180 en cuanto faculta al síndico a incautar dichos elementos en orden a las facultades de administración que le son confiadas como consecuencia del desapoderamiento. 

v) El inc. 5 del art. 88 prohíbe hacer pagos al fallido los que serán ineficaces, norma que es reiterada en el art. 109, 2° párr., por lo que la doctrina entiende que es un dispositivo redundante.

En este punto debe aclararse que se trata de ineficacia de pleno derecho (art. 118), cuya declaración no requiere de petición, ni trámite alguno.

La manda legal alcanza a todo tipo de obligaciones y no sólo a las de dar sumas de dinero.

La prohibición rige a partir del dictado de la sentencia de quiebra en atención a su efecto inmediato (art. 106).

vi) El inc. 6 ordena interceptar la correspondencia y entregarla al síndico en una norma que debe correlacionarse con el art. 114, que establece que la entrega debe hacerse en presencia del juez y separándose las misivas de tipo personal que pertenecen al deudor. 

vii) El inc. 7 establece la obligación de constituir domicilio procesal tanto para el deudor como para los administradores de la sociedad concursada.

La norma es una reiteración de la obligación que se impone en los códigos de rito para todo sujeto que comparece ante autoridad judicial, por lo que se trata de un domicilio especial a los efectos del proceso falimentario.

Este precepto se correlaciona con el art. 273, inc. 5, en cuanto establece el sistema de notificación ficta o tácita, como principio procesal general en materia concursal, salvo el caso de citaciones que deben realizarse por cédula. 

viii) La LCQ ordena realizar las comunicaciones necesarias para asegurar el deber de residencia impuesto en el art. 103.

Este deber de residencia, en el lugar del juicio universal, rige para el deudor y los administradores hasta la presentación del informe general y constituye una derivación de la obligación de colaborar con los órganos de la quiebra, tanto del deudor como de los administradores.

Por ende, cabe librar los correspondientes oficios a los organismos encargados de velar por el tránsito y control fronterizo de las personas, tales como la Polícia Federal y provincial, Gendarmería Nacional, Prefectura Naval y Policía Aeronáutica, etcétera. 

ix) El inc. 9 dispone que la sentencia de quiebra debe contener la orden de realizar los bienes del deudor y la designación de aquel que realizará la enajenación.

Este precepto incorporado por la originaria ley 24522 pretende “acelerar”  los trámites liquidatorios.

Ahora bien, el dispositivo es meramente declarativo pues la sentencia de quiebra es ejecutoria por su propia naturaleza, pero la liquidación sólo comienza cuando dicha resolución se encuentre firme y, por ende, no se encuentre en trámite un pedido de conversión en concurso preventivo, o un recurso de reposición (art. 94).

Es decir, la liquidación recién comienza en la oportunidad establecida en el art. 203, LCQ.

x) Por su parte, el inc. 10 contiene una disposición burocrática al establecer la designación de un funcionario que realice el inventario en un plazo de treinta días.

La manda legal es sobreabundante y la práctica tribunalicia hacía innecesario su agregado en la sentencia. En efecto, el desapoderamiento del deudor y la legitimación del síndico (arts. 107 y 109), en orden a la administración del patrimonio cesante, pone bajo la inmediata responsabilidad del funcionario la necesidad de que instrumente la incautación de los bienes, documentación y libros de contabilidad (arts. 177, 178, 180 y concs.).

La incautación, como acto de entrega y posesión patrimonial, requiere del inventario pertinente y a dichos fines es suficiente que el juez designe para hacer esa tarea al propio síndico, a un oficial de justicia y aun al secretario del juzgado.

Esa designación debe efectuarse en el correspondiente mandamiento u oficio y no tiene por qué ser adelantada en la sentencia cuando todavía no se conoce quién actuará como síndico y, por ende, la modalidad operativa más conveniente para el incautamiento según la naturaleza y características de dicha medida cautelar. 

xi) Por último, el inc. 11 dispone la designación de la audiencia para el sorteo de síndico, de conformidad con el art. 253, inc. 5, que establece que el juez debe clasificar el proceso de acuerdo con su complejidad y magnitud, indicando la categoría a la que pertenece, a saber: “A”  o “B” . En el primer caso, la sindicatura será ejercida por los estudios profesionales y, en el segundo, por un profesional individual, todo de conformidad al inc. 2 del art. 253, LCQ. 

III. Supuestos especiales: el proceso verificatorio 

El último párrafo del art. 88 regula los tipos de quiebra donde debe existir proceso verificatorio mediante las articulación de un proceso informativo autónomo. 

1. Nuevo proceso verificatorio 

La norma ratifica la simplificación de los tipos de quiebra, por lo que sólo habrá período de verificación en las quiebras directas y en las indirectas, siempre que sean derivadas de la nulidad o incumplimiento del acuerdo, arts. 61 y 63, LCQ.

En estos casos se distinguen dos situaciones: 

i) las quiebras directas donde el llamamiento que hace la sentencia de quiebra tiene como destinatarios a todos los acreedores anteriores a la declaración falencial, de conformidad con el art. 200, LCQ.

ii) las quiebras indirectas derivan de la nulidad e incumplimiento del acuerdo preventivo en donde la convocación alcanza a los acreedores posteriores a la presentación del concurso preventivo pero anteriores a la declaración de quiebra por nulidad o incumplimiento.

Lo dicho en función del art. 202, 2º párr., que ordena que los acreedores verificados en el concurso preventivo no tienen necesidad de verificar nuevamente y que el síndico debe recalcular sus acreencias a la fecha de la sentencia de quiebra.

2. Verificación incidental 

Del texto del art. 88, LCQ, se sigue que, en los demás casos del art. 77, inc. 1, quiebra indirecta, la verificación de los acreedores posteriores a la presentación del concurso preventivo tramita por vía incidental, sin necesidad de articular un nuevo período informativo.

El art. 202 dispone que los acreedores posteriores deben verificar por vía incidental, de conformidad con los arts. 280 y ss., en trámite que no devenga costas, salvo en casos de pedido u oposición manifiestamente improcedente; además, los acreedores que hubieren obtenido verificación de sus créditos en el concurso preventivo, no tendrán necesidad de verificar nuevamente, ya que el síndico debe proceder a recalcular dichas acreencias.

En este aspecto, Rouillon explica que la regla general en materia de verificación de créditos en las quiebras indirectas es la contenida en el art. 202, o sea, la vía incidental, pero afirma que esta norma tiene carácter meramente facultativo para el juez y no impone un único carril de ingreso al pasivo de la quiebra indirecta.

Por ello, el autor citado expresa que esta norma genérica distingue expresamente el caso de las quiebras derivadas de la nulidad o incumplimiento del acuerdo por expreso mandato del art. 88, in fine, en donde el nuevo período informativo se torna obligatorio, pero agrega que, también en los demás casos de quiebra indirecta, el juez puede abrir un nuevo período informativo o seguir el principio general de la verificación incidental, en atención al carácter facultativo del art. 202. 

Culmina el art. 88 expresando que la sentencia de quiebra debe consignar la fecha de presentación del informe individual y general, justamente como consecuencia de la nueva situación patrimonial creada a la luz del nuevo período informativo.

IV. Efectos de la sentencia 

Como señala con toda agudeza Heredia entre los efectos de la sentencia y los efectos de la quiebra.

La sentencia como acto procesal es el “modo necesario e ineludible”  que define una situación jurídica declarando y constituyendo el estado de quiebra. Así se “pasa”  de la quiebra de hecho a la quiebra de derecho y es este estado de quiebra el que produce los efectos personales y patrimoniales reglados en el estatuto falimentario. 

Los efectos de la sentencia de quiebra y de la quiebra, más allá de la distinción efectuada, convergen en el mismo momento. Cualquiera que sea el destinatario, tienen eficacia desde la fecha de la sentencia declarativa. 

La afirmación precedente surge sin hesitación del texto de los arts. 106, 107, 234, 235, entre otros. De lo dicho se sigue que la sentencia, aun antes de ser publicada y quedar firme, es ejecutoria para seguridad del proceso universal que instrumenta. 

Art. 89. Publicidad. 

Dentro de las veinticuatro (24) horas de dictado el auto, el secretario del juzgado debe proceder a hacer publicar edictos durante cinco (5) días en el diario de publicaciones legales, por los que haga conocer el estado de quiebra y las disposiciones del artículo 88, incisos 1, 3, 4, 5 y 7 parte final, en su caso, y nombre y domicilio del síndico.

Igual publicación se ordena en cada jurisdicción en la que el fallido tenga establecimiento o en la que se domicilie un socio solidario. Los exhortos pertinentes se deben diligenciar de oficio y ser librados dentro de las veinticuatro (24) horas de la sentencia de quiebra.

La publicación es realizada sin necesidad de previo pago y sin perjuicio de asignarse los fondos cuando los hubiere.

Si al momento de la quiebra existieren fondos suficientes en el expediente, el juez puede ordenar las publicaciones de edictos similares en otros diarios de amplia circulación que designe, a lo que se debe dar cumplimiento en la forma y términos dispuestos.

I. La publicidad por edictos de la sentencia de quiebra 

En atención a los efectos erga omnes del proceso universal de la quiebra la ley establece como medio típico para su conocimiento la publicación de edictos.

Este tipo de publicidad tiende a asegurar que todos los acreedores y terceros vinculados con el deudor conozcan la situación falencial y el estado de quiebra del deudor, e importa la notificación de todos los interesados, sean acreedores o terceros, para que puedan hacer valer sus derechos en ese proceso universal.

II. La notificación del deudor y acreedor peticionante 

La afirmación precedente permite una primera distinción en punto a la notificación del deudor y del acreedor peticionante de la quiebra.

Así, en caso de quiebra directa voluntaria (art. 86), el deudor queda notificado en forma automática por ministerio de la ley (arts. 26 y 273, inc. 5, LCQ), aun cuando por la naturaleza formal de la sentencia podría sostenerse la necesidad de la notificación por cédula, de conformidad con los códigos de rito (art. 278 del estatuto legal). 

Por su parte, en caso de quiebra directa necesaria, el deudor queda notificado en forma tácita por el acto de clausura o incautación de sus bienes o por cualquier otro supuesto asimilable del cual pueda inferirse que ha quedado notificado (art. 94, in fine, LCQ). En su defecto, queda notificado a partir de la última publicación de edictos (art. 94, 2º párr.). 

Así se ha dicho que el fallido se encuentra notificado desde la toma de posesión por el síndico, como, así también, desde la publicación de edictos.

En relación con el acreedor peticionante de la quiebra el criterio de notificación dependerá de la norma de rito aplicable (art. 278, LCQ), pues por la naturaleza de la sentencia como acto procesal no siempre se establece la notificación del art. 133, CPCCN.

III. Plazo e impulso oficioso: acreedores y terceros 

En punto a la notificación de los acreedores y terceros el art. 89 establece el sistema de edictos como medio idóneo para dar a conocer la quiebra del deudor.

La norma establece que la publicación se hace en forma oficiosa y se encuentra a cargo del secretario del juzgado que es el funcionario responsable de efectuar la información.

La ley establece un plazo de 24 horas para la publicación de los edictos, lo que indudablemente provoca una distorsión en el contenido de los mismos, ya que todavía no se conoce quién es el síndico designado.

En consecuencia, la práctica judicial ha interpretado que el plazo aludido debe computarse a partir del sorteo del síndico con el objeto de que el contenido de los edictos se encuentre completo.

En este orden de ideas la ley establece que los edictos deben hacer conocer el estado de quiebra, la individualización del fallido y, en caso de sociedad, la de los socios con responsabilidad ilimitada, la orden al fallido y a terceros para que entreguen al síndico los bienes de aquél, la intimación al deudor para que cumpla los requisitos a que refiere el art. 86 y para que entregue al síndico los libros de comercio y demás documentación relacionada con la contabilidad, la prohibición de hacer pagos al fallido advirtiendo sobre la ineficacia de dichos actos, la intimación al fallido y administradores para que constituyan domicilio y el nombre y domicilio del síndico.

Por último, en caso de quiebra directa o indirecta por incumplimiento de acuerdo, el edicto también debe contener el plazo de verificación de créditos ante el síndico y la fecha de presentación por éste de los informes individual y general.

Los edictos deben divulgarse no solamente en el diario de publicaciones legales, sino, también, en cada jurisdicción en la que el fallido tenga establecimiento o en la que se domicilie un socio solidario.

Cámara explica que la publicidad en cada jurisdicción debe realizarse sin tener en cuenta la entidad del establecimiento, ya sea, fábrica, agencia, sucursal o local análogo donde se realicen operaciones propias de actividades del deudor.

En esta línea, también puede distinguirse, según lo disponen los últimos dos párrafos de art. 89, la publicidad básica, que es la que se realiza sin necesidad de previo pago, y la complementaria, que es aquella que cabe ordenar si existen fondos suficientes.

Por último, del cumplimiento de la publicidad edictal no dependen los efectos de la quiebra, que se producen desde la fecha del dictado de la sentencia (art. 106, LCQ).

Sección IV - Conversión 

Art. 90. Conversión a pedido del deudor. 

El deudor que se encuentre en las condiciones del artículo 5 puede solicitar la conversión del trámite en concurso preventivo, dentro de los diez (10) días contados a partir de la última publicación de los edictos a que se refiere el artículo 89.

Deudores comprendidos. Este derecho corresponde también a los socios cuya quiebra se decrete conforme al artículo 160.

Deudor excluido. No puede solicitar la conversión el deudor cuya quiebra se hubiere decretado por incumplimiento de un acuerdo preventivo o estando en trámite un concurso preventivo, o quien se encuentre en el período de inhibición establecido en el artículo 59.

I. Conversión de la falencia en concurso preventivo 

La conversión consiste en la “facultad”  de ciertos fallidos de obtener en determinados casos, y previo el cumplimiento de las condiciones que la ley impone, la declaración de apertura de concurso preventivo, dejando sin efecto la quiebra declarada. Implica, en otras palabras, la “conversión”  o “transformación”  de un proceso liquidativo, como es la quiebra, en un proceso preventivo.

Entre sus antecedentes se encuentra el acuerdo resolutorio previsto en los arts. 222, 223 y 224, ley 19551. Si bien la finalidad era similar a la del instituto del art. 90, LCQ, su regulación actual difiere notablemente. En general, y salvo contadas excepciones, el agregado de la “conversión”  -y la lógica abrogación del acuerdo resolutorio-, a diferencia de otras modificaciones de la nueva ley “ha sido recogida con beneplácito” . 

Su naturaleza jurídica, como dice Truffat, es la de “una forma anómala de concursamiento” . El solo hecho de que tenga como principal efecto extinguir un proceso falencial, no le quita su naturaleza concordataria, que como es lógico, tiene algunas peculiaridades. Además, debe tenerse en cuenta que rige en su plenitud el principio de “unicidad”  concursal, y que el concurso declarado con posterioridad a la quiebra es “único proceso concursal indivisible”  que se desarrolla en dos etapas: el concurso preventivo y la quiebra, en caso de frustración del primero.

II. Legitimados 

La defectuosa técnica legislativa empleada por la ley concursal para delimitar quiénes están legitimados para solicitar este remedio preventivo ha generado múltiples inconvenientes interpretativos. En efecto, el art. 90, 1° párr., LCQ, señala que “El deudor que se encuentre en las condiciones del artículo 5”  puede solicitar la conversión. Luego, en el 2º párr. de ese mismo artículo, dispone una ampliación de la legitimación: “Este derecho corresponde también a los socios cuya quiebra se decrete conforme al artículo 160 “. Finalmente, en el último párrafo del art. 90, LC, bajo el acápite “deudor excluido” , señala que “No puede solicitar la conversión el deudor cuya quiebra se hubiere decretado por incumplimiento de un acuerdo preventivo o estando en trámite un concurso preventivo, o quien se encuentre en el período de inhibición establecido en el artículo 59 “.

Prima facie, podemos vislumbrar del texto normativo antes sistematizado que sólo el “propio deudor”  puede solicitar la conversión, no pudiendo hacerlo los terceros. Este deudor, además de ser fallido declarado, debe hallarse en las condiciones del art. 5, LCQ (y por remisión, del art. 2, LCQ). 

En caso de no estar legitimado para solicitar el concurso preventivo, no puede acceder tampoco a la conversión de la quiebra en concurso preventivo. Por ello, están excluidos: i) las compañías aseguradoras (art. 51, segunda parte, ley 20091); ii) las administradoras de fondo de jubilación y pensión (arts. 71 y 72, ley 24241); iii) las entidades financieras (art. 50, LEF); iv) los bienes fideicomitidos que constituyen un patrimonio separado del patrimonio del fiduciario y del fiduciante (arts. 14 /16, 23, ley 24441); v) las sociedades accidentales o en participación (art. 361, LSC); vi) las agrupaciones de colaboración y las uniones transitorias de empresas (arts. 367 y 377, LSC). 

Debido a la imprecisión del art. 90, 2º párr., LCQ, que sólo incluye a los supuestos de extensión de quiebra automática de los socios con responsabilidad ilimitada (art. 160, LCQ) y no hace referencia a la situación prevista en el art. 161, LCQ, cabe señalar que la doctrina no es coincidente, ya que algunos permiten la conversión de los fallidos declarados por extensión de quiebra en los casos del art. 161, LCQ, y otros niegan tal posibilidad, por entender que la norma, al incluir expresamente una determinada hipótesis, ha dejado de lado, ha “excluido implícitamente”  las otras hipótesis.

Por nuestra parte, interpretamos que los fallidos por extensión no automática (art. 161, LCQ) no están legitimados para acceder al remedio preventivo de la conversión, por las siguientes razones: i) exclusión legal implícita, ya que “no es racional suponer que ‘derecho vigente’ es sólo el derecho escrito sin admitir también normas implícitas vigentes” ; ii) la ley ha distinguido expresamente entre ambos supuestos de extensión falencial, incluyendo sólo el de la quiebra automática (art. 160, LCQ); iii) la conversión falencial es ley especial respecto de la posibilidad de los fallidos por extensión para concursarse preventivamente; por ello si la ley admite la extensión de quiebra aun cuando se encuentra en trámite el concurso preventivo (art. 164, LCQ), importa una imposibilidad lógica de concursarlos luego de que haya sido declarada la extensión.

Finalmente, el último párrafo del art. 90, LCQ, discrimina otra clase de excluidos: 

i) el deudor cuya quiebra hubiese sido declarada por incumplimiento del acuerdo preventivo (art. 63, LCQ); 

ii) aquel deudor que se encuentre en el período de inhibición prescripto en el art. 59, LCQ; 

iii) el fallido cuya falencia se hubiese ordenado estando en trámite un concurso preventivo. 

En relación con este supuesto, pensamos que abarca desde que un proceso concursal está en trámite -desde la apertura prevista en el art. 14, LCQ, hasta su conclusión (art. 59, LCQ)-. Prima facie, comprende las hipótesis del art. 77, inc. 1, LCQ. La enumeración del art. 77, inc. 1, LCQ, es incompleta, pues sólo abarca los supuestos de: i) no obtención de las conformidades (art. 46, LCQ); ii) no obtención de las conformidades de los acreedores privilegiados, si el deudor hubiese manifestado que condicionaba la propuesta a la aprobación de las propuestas formuladas a dichos acreedores (art. 47, LCQ); iii) en el supuesto del salvataje, si no hubiere ningún inscripto interesado en la adquisición de la empresa en marcha, en el plazo de cinco días desde la apertura del registro a tal efecto (art. 48, inc. 2, LCQ); iv) en la hipótesis del salvataje, cuando no se obtuviera acuerdo preventivo o el acuerdo no fuese judicialmente homologado (art. 48, inc. 8, LCQ); v) cuando el juez estime procedente la impugnación del acuerdo (art. 51, LCQ); vi) supuesto de nulidad del acuerdo preventivo (art. 61, LCQ).

III. Quiebra propia 

En relación con el tipo de quiebra (quiebra directa por acreedor -art. 77, inc. 2, LCQ- o por el propio deudor -art. 77, inc. 3, LCQ) se ha generado una intensa polémica respecto de la posibilidad de los fallidos por quiebra propia (art. 77, inc. 3, LCQ). Algunos autores entienden que la conversión falencial sólo puede ser solicitada en caso de quiebra pedida por acreedor, aunque la mayoría ha admitido esta posibilidad, existen posturas eclécticas.

Por nuestra parte pensamos que el fallido por quiebra propia puede solicitar la conversión de su quiebra por las siguientes razones: i) la ley no lo ha prohibido de manera expresa (art. 19, CN); ii) “donde la ley no distingue, el intérprete no debe distinguir”  (ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus); iii) interpretación histórica, pues en el caso del acuerdo resolutorio (arts. 222, 223 y 224, ley 19551), la doctrina había admitido de manera unánime la legitimación de estos quebrados; iv) la fuente legal: el modelo extraído del Bankruptcy Code estadounidense.

IV. Plazo de presentación 

El pedido de conversión debe presentarse dentro de los diez días (hábiles judiciales -art. 273, inc. 2, LCQ-) contados a partir de la última publicación de edictos falenciales, la que debe hacerse dentro de las veinticuatro horas de la sentencia de quiebra (art. 89, LCQ) o incluso dentro de las veinticuatro horas de las aceptación del cargo por el síndico (arg. art. 89, 1º párr., in fine, LCQ). Se acepta el plazo de gracia (art. 278, LCQ). Es un plazo perentorio (art. 273, inc. 1, LCQ), razón por la que no corresponde acusar el decaimiento del derecho conversivo.

Si existieran varios establecimientos o el domicilio del socio solidario fuere distinto (art. 89, 2º párr., LCQ), el plazo para la presentación correrá desde la última publicación realizada. No obstante ello, nada obsta a que el fallido interponga su petición antes de que se haya iniciado el plazo en cuestión. 

Art. 91. Efectos del pedido de conversión. 

Presentado el pedido de conversión el deudor no podrá interponer recurso de reposición contra la sentencia de quiebra; si ya lo hubiese interpuesto, se lo tiene por desistido sin necesidad de declaración judicial.

El pedido de conversión no impide la continuación del planteo de incompetencia formulado conforme a los artículos 100 y 101.

I. Recurso de reposición 

El pedido de conversión de la quiebra en concurso preventivo, que es un verdadero concursamiento, debe cumplimentar todos los recaudos formales. Este pedido es incompatible con el recurso de reposición (art. 94, LCQ).

O sea que una vez declarada la falencia, tiene dos opciones que se excluyen entre sí: i) la vía recursiva en contra de la sentencia de quiebra a los fines de probar la inexistencia del presupuesto objetivo (art. 94, LCQ); ii) la conversión, en la que no se niega el presupuesto objetivo y se pretende transformar el procedimiento liquidativo en uno de tipo preventivo.

Mas no sólo es una opción, sino que la ley concursal le ha dado preeminencia al trámite de la conversión, pues señala que ante la interposición de ambos “recursos”  en sentido amplio (recurso de reposición -art. 94, LCQ- y pedido de conversión -art. 90, LCQ-), contra la misma sentencia de quiebra, prevalece el procedimiento conversivo “teniendo, incluso implícitamente, al recurso de reposición por desistido” . El desistimiento no requiere declaración judicial. De ese modo, se evitan dilaciones procesales por superposición de remedios legales.

¿Es factible que el fallido pueda interponer el recurso de reposición en contra de la sentencia de quiebra, y de manera subsidiaria, el pedido de conversión? Bajo el régimen anterior esta posibilidad estaba expresa (art. 223, ley 19551). 

Aun con el silencio legal de la ley 24522 pensamos que no existe óbice para que el deudor plantee la conversión de la quiebra y, en subsidio, para el caso de rechazo (firme) del pedido conversivo, el recurso de reposición. La ley no lo prohíbe y la axiología normológica tampoco, pues el sentido de la prohibición es sólo evitar soluciones contradictorias.

II. Incompetencia 

No obstante estar la competencia del juez, que declaró la quiebra, sometida a cuestionamiento, según surge del 2º párr. del art. 91, LCQ, el pedido de conversión no impide la continuación del planteo de incompetencia formulado en los arts. 100 y 101, LCQ. 

La razón de ser de esta norma radica justamente en el art. 101, 2º párr., LCQ, que valida las actuaciones cumplidas ante el juez incompetente. La ley ha querido evitar cualquier equívoco interpretativo de la “cuestión de competencia”  disponiendo la no suspensión del trámite. 

Art. 92. Requisitos. 

El deudor debe cumplir los requisitos previstos en el artículo 11 al hacer su pedido de conversión o dentro del plazo que el juez fije conforme a lo previsto en el artículo 11, último párrafo.

I. Requisitos formales 

Además de los recaudos típicos del instituto de la conversión (declaración de quiebra, pedido incoado en el plazo de diez días y que no se trate de un deudor especialmente excluido por el art. 90, LCQ), deben cumplirse los requisitos formales de toda petición de concurso preventivo (art. 11, LCQ). El deudor puede solicitar un plazo adicional de diez días (art. 11, in fine, LCQ), solicitud que en la práctica es corriente debido al escaso plazo para la preparación de la demanda de conversión. La jurisprudencia es dominante a la hora de admitir que los requisitos puedan cumplirse en la alzada. Esta petición se hará (atento al principio de unicidad) en el mismo expediente de la quiebra declarada.

No será necesario acreditar el presupuesto objetivo (arts. 1, 78, 79, LCQ), ya que se presume acreditado con la declaración de la quiebra del deudor peticionante de la conversión. Si se tratare de la quiebra pedida por el propio deudor (art. 77, inc. 3, LCQ) y en su presentación hubiere cumplimentado alguno de los recaudos del art. 11, LCQ (art. 86, 1º párr., LCQ), no será menester que los acredite nuevamente, bastando una remisión a la presentación falencial. 

Asimismo, se deberá acreditar, en el plazo legal, que se ha cumplido con la ratificación de los arts. 6, 7 y 8, LCQ, como así también con el depósito para los gastos de correspondencia (art. 14, inc. 8, LCQ).

II. Efectos de la presentación 

En relación con los efectos de la presentación concursal, cabe señalar que “mientras no se brinde acogida favorable a la petición de conversión y, como consecuencia de ello, se deje sin efecto la sentencia de quiebra, esta última conserva plena virtualidad, lo mismo que los efectos de la falencia que tienen su punto de partida en la fecha de su dictado” , estando exceptuado de lo dicho sólo el régimen del art. 26, LCQ.

Art. 93. Efectos del cumplimiento de los requisitos. 

Vencido el plazo fijado según el artículo anterior, el juez deja sin efecto la sentencia de quiebra y dicta sentencia conforme lo dispuesto en los artículos 13 y 14. Sólo puede rechazar la conversión en concurso preventivo por no haberse cumplido los requisitos del artículo 11.

I. Sentencia de conversión 

Luego de presentada la solicitud de conversión (o vencido el plazo establecido en el art. 11, in fine, LCQ), el juez debe pronunciarse dentro de los cinco días (hábiles judiciales -art. 273, inc. 2, LCQ) (art. 13, 1º párr., LCQ).

La sentencia de conversión debe tener el siguiente contenido: i) dejar sin efecto la sentencia de quiebra; ii) dictar sentencia de concurso preventivo. Al margen de si estas dos decisiones deben estructurarse formalmente en dos resoluciones o en una sola, lo cierto es que por lógica primero (aunque sea en la misma sentencia) se debe dejar sin efecto la quiebra y luego proceder a la apertura del concurso preventivo. 

El contenido de la resolución que admite la conversión (y declara el concurso preventivo) es similar al del art. 14, LCQ, aunque se deberán adaptar -y coordinar- con los efectos que la sentencia de quiebra ya produjo (arts. 88 y ss., LCQ).

Así, esta sentencia debe contener: i) declaración de la apertura del nuevo procedimiento (art. 14, inc. 1, LCQ); ii) ratificación de la sindicatura que hubiera sido designada en la quiebra (art. 14, inc. 2, LCQ); iii) fijar fechas del período informativo (art. 14, incs. 3 y 9, LCQ) y de la audiencia informativa (arts. 14, inc. 10, y 45, 5º párr., LCQ); iv) la publicación de un nuevo edicto (en el que se deberá dejar constancia que se trata de la conversión de la falencia -art. 14, inc. 4, LCQ-); v) la restitución al ex fallido de los libros y documentación contable en caso de que hubieran sido entregados (art. 88, inc. 4, LCQ), previa presentación de esos libros a los fines que el secretario coloque nota datada a continuación del último asiento (art. 14, inc. 5, LCQ); si la documentación no hubiese sido entregada al síndico, se deberá fijar un plazo no superior a tres días a los fines previstos en el art. 14, inc. 5, LCQ; vi) anotaciones registrales (Registro Público de Comercio, Registro de Juicios Concursales o Universales, inhibición general, etc. -art. 14, incs. 6 y 7, LCQ-); asimismo deberá modificarse el régimen de inhibición ya ordenado en la quiebra (art. 88, inc. 2, LCQ); vii) intimación a los fines de solventar los gastos de correspondencia (art. 14, inc. 8, LCQ); viii) constitución de un comité provisorio de acreedores (arts. 14, inc. 11, y 260, LCQ).

Se deberán tomar también todas las medidas a los fines de levantar los efectos de la quiebra, tales como oficiar a las oficinas postales para que no intercepten la correspondencia del ahora concursado (art. 88, inc. 6, LCQ), a las entidades migratorias, policiales y administrativas que otorgan documentación para salir del país (art. 103, LCQ) a los fines de informar que el fallido (o los administradores de la sociedad fallida) han transformado su quiebra en concurso preventivo, etcétera.

II. Efectos 

Los efectos serán los típicos del concurso preventivo. El ex fallido recobrará la administración de su patrimonio bajo la vigilancia del síndico (art. 15, LCQ), el régimen de administración y disposición seguirá los cauces del art. 16, LCQ, y recobrará la legitimación procesal (art. 110, LCQ). 

La fecha de corte de muchos de los efectos concursales será la de la presentación del pedido de conversión y no los de la quiebra dejada sin efecto. Así, desde esa fecha se suspenden los intereses (art. 19, 1º párr., LCQ), las deudas pueden convertirse también a esta fecha (art. 19, 2º párr., LCQ), rige el régimen de notificaciones concursales (art. 26, LCQ), los acreedores deben ser anteriores al pedido conversivo, pudiendo incorporarse los nuevos acreedores nacidos con posterioridad a la sentencia de quiebra pero anteriores a la fecha de presentación de la conversión (art. 32, LCQ), etc. Si se hubiesen realizado bienes, el producido de los mismos deberá ser entregado al deudor.

Incorrectamente dice la norma que sólo puede rechazarse por incumplimiento de los recaudos formales (art. 11, LCQ), ya que existen otras causales de rechazo que el juez también puede valorar: no ser un sujeto susceptible de concurso preventivo (arts. 2 y 5, LCQ) o de conversión (art. 90, LCQ); encontrarse dentro del período de inhibición (art. 59, LCQ); que la petición de conversión haya sido incoada fuera de término (art. 90, LCQ). La caual de rechazo fundada en la incompetencia resulta dudosa, sobre todo teniendo en cuenta el principio de eventualidad que rige en la demanda conversiva. 

La resolución que rechaza la conversión es apelable en los términos del art. 13, LCQ, debiendo aplicarse todo ese régimen jurídico. Cabe aclarar que si luego de tramitada la apelación el rechazo de la conversión resulta confirmado, la sentencia de quiebra vuelve a tener vigencia, respetando los efectos que tenía dicha resolución falencial. Resulta obvio que existirán muchas etapas procesales que no podrán cumplirse tal cual fueron diagramadas en la sentencia del art. 88, LCQ, razón por la cual el juez al rechazar el concurso preventivo ratificará la vigencia de la quiebra, pero deberá fijar nuevos plazos (de verificación -arts. 200 y 32, LCQ-, de informes individuales -arts. 200 y 35, LCQ-, de sentencia verificatoria -art. 36, LCQ-, de informe general -arts. 39 y 200, LCQ-, etc.).

Sección V - Recursos 

Art. 94. Reposición. 

El fallido puede interponer recurso de reposición cuando la quiebra sea declarada como consecuencia de pedido de acreedor. De igual derecho puede hacer uso el socio ilimitadamente responsable, incluso cuando la quiebra de la sociedad de la que forma parte hubiera sido solicitada por ésta sin su conformidad.

El recurso debe deducirse dentro de los cinco días de conocida la sentencia de quiebra o, en defecto de ese conocimiento anterior, hasta el quinto día posterior a la última publicación de edictos en el diario oficial que corresponda a la jurisdicción del juzgado.

Se entiende conocimiento del fallido, el acto de clausura o el de incautación de sus bienes.

I. Vías de impugnación de la sentencia de quiebra: el llamado recurso de reposición 

A partir del art. 94 el estatuto concursal establece una vía típica para impugnar la sentencia de quiebra que el texto legal denomina equivocadamente recurso de reposición. La articulación reglada en la ley concursal no guarda analogía con el denominado recurso de reposición que regulan los códigos procesales.

En efecto, este último procede para corregir errores de providencias simples, es decir, aquellas resoluciones dictadas sin sustanciación, tal como lo regla el art. 358 del CPC de Córdoba.

El recurso de reposición procura la economía procesal representada por la conveniencia de evitar una doble instancia a través del expediente de otorgarle al tribunal, autor de una resolución presuntamente equivocada, la posibilidad de corregirla luego de un nuevo estudio de la cuestión. La reposición procesal está prevista contra los decretos o autos dictados sin sustanciación en cualquier grado de la jurisdicción, traigan o no gravamen irreparable.

Por el contrario, el procedimiento de impugnación que reglan los arts. 94 y 95, LCQ, no se interpone contra una providencia de mero trámite, sino contra una verdadera sentencia e implica el desarrollo de un juicio contradictorio mediante el cual se reexaminarán los presupuestos sustanciales para la declaración de la quiebra.

En esta línea, la doctrina mayoritaria considera que el denominado recurso de reposición es una verdadera impugnación que tiende a la revocación de la sentencia de quiebra, pronunciada en cognitio summaria, abriendo un procedimiento contradictorio para determinar la concurrencia de los requisitos legales de la quiebra.

Por ende, Rouillon se suma a la crítica y considera correcta la terminología del derecho italiano en el sentido de llamar al recurso en análisis “oposición a la sentencia de quiebra” , aclarando que ésa es la terminología del derecho italiano que elabora un recurso similar a nuestra reposición pero con ese nombre. Heredia entiende que el denominado recurso de reposición que reglan los arts. 94 a 95 es una verdadera “oposición a la sentencia de quiebra” , constitutivo de una oposición en el sentido técnico que tiene cauce en un procedimiento que se instaura mediante demanda de parte.

La vía del incidente por la que se sustancia el pedido de revocación de la sentencia de quiebra habilita una cognitio plena referida a los motivos que fundaron el resolutorio cuestionado, o sea que la discusión y prueba se realiza sobre la existencia de los presupuestos sustanciales para la formación del concurso.

Cabe concluir entonces que el recurso de reposición constituye un verdadero incidente de oposición o revocación de la sentencia de quiebra y configura un verdadero procedimiento de conocimiento.

II. Sentencias recurribles 

El recurso de reposición procede únicamente cuando la quiebra ha sido declarada por demanda de un acreedor, o cuando tratándose de quiebra propia de una sociedad, quien promueve la oposición es un socio con responsabilidad ilimitada que no dio su conformidad para el concursamiento.

Cabe destacar que no todas las sentencias de quiebra son susceptibles de impugnación por este medio y que este recurso de reposición no puede ser articulado para cuestionar la sentencia de quiebra en los casos previstos por el art. 77, inc. 1 o cualquier otro que resulte de la frustración del concordato preventivo.

Va de suyo que tampoco es admisible cuando la quiebra se dicta a pedido del propio deudor, ya que en este sentido no está previsto el medio para subsanar el error del deudor que eventualmente intentase demostrar en la presentación falencial, salvo lo puntualizado con relación al socio de responsabilidad ilimitada.

III. Legitimación activa 

Tal como surge del texto del art. 94 el estatuto concursal legitima para interponer esta vía recursiva exclusivamente al fallido y, en su caso, al socio ilimitadamente responsable, esto último en función de las consecuencias de la quiebra por extensión del art. 160.

Se trata de una legitimación restringida a ciertos sujetos que ha merecido la crítica de la doctrina en cuanto entiende que debiera admitirse una legitimación amplia en favor de todo tercero interesado que pueda verse afectado por la declaración de la quiebra.

En esta línea, Heredia entiende que es de toda conveniencia la admisión de una legitimación amplia que debería alcanzar no sólo al quebrado, sino también a todo tercero que posee un interés legítimo en oponerse a la declaración de la quiebra. Agrega que la legitimación del acreedor se explicaría porque la declaración de la quiebra lo priva del ejercicio de su acción individual.

En definitiva, el art. 94 sólo legitima al fallido que puede plantear este remedio personalmente o por medio de sus representantes y al socio ilimitadamente responsable.

IV. Plazo de interposición 

El segundo párrafo del art. 94 establece que el recurso debe deducirse dentro de los cinco días hábiles judiciales. Se trata de un término perentorio, improrrogable y se computa desde que “fue conocida la sentencia de quiebra” .

El texto legal puntualiza que se entiende por conocimiento del fallido el acto de clausura o de incautación de sus bienes o, en su caso, hasta el quinto día posterior a la última publicación de edictos en el diario oficial que corresponda a la jurisdicción del juzgado.

Como explica la doctrina en forma mayoritaria, el enunciado de la ley tiene carácter meramente ejemplificativo y no excluye otros supuestos asimilables de los cuales pueda deducirse que el fallido resultara anoticiado de la sentencia de quiebra.

El recurso que regla la ley tiene dos variantes o formas de deducción: ya sea con trámite o sin trámite, que no constituyen dos medios de impugnación diferentes.

Rouillon entiende que las vías se excluyen mutuamente y, por ende, no pueden interponerse conjunta ni subsidiariamente, sino que corresponde al impugnante definir cuál es la vía legal por la que ha optado. Por el contrario, Cámara interpreta que el levantamiento de la quiebra puede promoverse en igual tiempo que el recurso de reposición y en forma conjunta subsidiariamente.

Art. 95. Causal. 

El recurso sólo puede fundarse en la inexistencia de los presupuestos sustanciales para la formación del concurso.

Partes. Al resolver, el juez debe valorar todas las circunstancias de la causa principal y sus incidentes.

Son parte en el trámite de reposición el fallido, el síndico y el acreedor peticionante. El juez dictará resolución en un plazo máximo de diez (10) días desde que el incidente se encontrare en condiciones de resolver.

I. El recurso de reposición con trámite 

Este recurso, característico de la falencia, permite un debate amplio ante el mismo juez sobre los presupuestos de la declaración quebratoria, para que el deudor pueda ejercer plenamente su defensa (art. 99) por la vía incidental.

Las causales de interposición del recurso han sido destacadas por la doctrina coincidiéndose en que se puede fundar en: i) inexistencia del estado de cesación de pagos, y ii) no inclusión del deudor entre los sujetos concursables (art. 2) de la ley concursal.

El incidente tramita por la vía regulada por los arts. 280 y siguientes, y son partes el fallido, el síndico y el acreedor peticionante.

Tal como lo establece el art. 95, 1º párr., la impugnación sólo puede fundarse en la inexistencia de los presupuestos sustanciales para la formación del concurso, extremos que requieren de alguna aclaración.

Pese a que el texto legal habla de presupuestos para la declaración de la quiebra, la oposición del art. 94 sólo puede fundarse en la inexistencia del estado de cesación de pagos.

La legitimación del acreedor peticionante de la quiebra no puede ser deducida en esta instancia en atención a que la propia legislación concursal determina que la oportunidad para debatir la legitimidad del crédito es el régimen de verificación reglado en los arts. 200 y siguientes.

El propio régimen regula un ámbito propio para debatir todo lo atinente a la legitimidad de los créditos concursales y no es otro, tal como lo puntualiza Heredia, que el de la etapa de verificación a la cual están llamados todos los acreedores del fallido por causa o título anterior a la sentencia de quiebra, incluido el peticionante de dicha declaración.

En consecuencia, si se admitiera que la falta de legitimidad del crédito del peticionante se discutiera en recurso de reposición se daría una simultaneidad de controversias sobre el mismo tema en dos procedimientos diversos, lo que indudablemente resulta palmariamente contradictorio, tal como lo explica Rouillon en un agudo comentario.

En igual línea de pensamiento la mayoría de la doctrina nacional sostiene la imposibilidad de que el remedio establecido por el art. 94 sea una vía idónea para cuestionar la legitimidad del crédito del acreedor peticionante.

Heredia aclara que la discusión sobre la legitimidad del crédito debería ser aceptada: a) cuando el crédito estuviera alcanzado por los efectos de otro concurso anterior, y b) cuando el incumplimiento relativo a ese acreedor fuera el único hecho invocado como hecho revelador del estado de cesación de pagos, pues en tal caso no estaría acreditado el presupuesto objetivo de la cesación de pagos. 

Si bien, en principio, la oposición del art. 94 es viable si se considera que el sujeto declarado fallido es insusceptible de dicha declaración por estar comprendido en algún régimen especial, este tipo de planteos es virtualmente una consideración meramente académica.

Así, las facultades instructorias del juez, regladas en el art. 83, 2º párr., normalmente habrán definido la situación del sujeto a quien se le declara la quiebra.

En consecuencia de lo dicho en los párrafos precedentes, se sigue que la causal fundamental que motiva el recurso de reposición con trámite será el debate sobre la existencia de la cesación de pagos. En este aspecto, el fallido debe invocar y probar que no está afectado por una situación de impotencia patrimonial que le impida afrontar con recursos normales el cumplimiento de las deudas exigibles. Es decir, el cuestionamiento que se debe dilucidar en el procedimiento de oposición es si el recurrente ha logrado demostrar que no se encontraba en estado de cesación de pagos.

En este sentido, cabe también aclarar que lo que se debe analizar es la prueba relativa a los hechos que configuraban o desvirtuaban la existencia del presupuesto sustancial objetivo y no la situación posterior a la sentencia de quiebra.

II. Trámite y sujetos intervinientes 

El art. 95 no regula cuál es la vía por la que debe tramitar el recurso de reposición, pese a lo cual el trámite incidental se deduce del texto del art. 96 cuando al articular el levantamiento sin trámite refiere que éste no requiere sustanciar el incidente. En consecuencia, cabe aplicar la normativa de los arts. 280 y siguientes de la LCQ.

Por su parte, el segundo párrafo del art. 95 puntualiza que son partes en el trámite de reposición el fallido, el síndico y el acreedor peticionante.

Asimismo, establece que el juez debe pronunciarse sobre la procedencia o no de la reposición en el plazo de diez días.

El efecto principal de la interposición del recurso está contenido en el actual art. 97, que establece que “no impide la prosecución del proceso, salvo en cuanto importe disposición de bienes y sin perjuicio de la aplicación del art. 184 “, es decir, la realización de los bienes perecederos. De igual derecho puede hacer uso el socio ilimitadamente responsable, incluso cuando la quiebra de la sociedad que forma parte hubiera sido solicitada por ésta sin su conformidad.

Art. 96. Levantamiento sin trámite. 

El juez puede revocar la declaración de quiebra sin sustanciar el incidente si el recurso de reposición se interpone por el fallido con depósito en pago, o a embargo, del importe de los créditos con cuyo incumplimiento se acreditó la cesación de pagos y sus accesorios.

Pedidos en trámite. Debe depositar también los importes suficientes para atender a los restantes créditos invocados en pedidos de quiebra en trámite a la fecha de la declaración, con sus accesorios, salvo que respecto de ellos se demuestre prima facie, a criterio del juez, la ilegitimidad del reclamo y sin perjuicio de los derechos del acreedor cuyo crédito no fue impedimento para revocar la quiebra.

Depósito de gastos. La resolución se supedita en su ejecución al depósito por el deudor, dentro de los cinco (5) días, de la suma que se fije para responder a los gastos causídicos.

Apelación. La resolución que deniegue la revocación inmediata es apelable únicamente por el deudor al solo efecto devolutivo y se debe resolver por la alzada sin sustanciación.

I. Levantamiento sin trámite 

El nuevo estatuto ha mantenido la modalidad recursiva denominada levantamiento sin trámite, que también aparejó un largo debate sobre su naturaleza recursiva o no.

Esta alternativa consiste en la interposición del recurso de reposición, con depósito en pago o a embargo, del importe de los créditos con cuyo incumplimiento se acreditó la cesación de pagos y sus accesorios (art. 96), como así también de los importes para atender a los restantes créditos invocados en otros pedidos de quiebra, en trámite a la fecha de la declaración.

Al comentar el art. 94 se señaló que no existe concordia en la doctrina sobre si el levantamiento sin trámite es una modalidad del recurso de reposición, o tiene autonomía.

Lo real y cierto es que el fallido puede requerir este tipo de revocación de la sentencia de quiebra sin deducir incidente de reposición alguno con la única exigencia de demostrar estar “en fondos”  en función del depósito reglado en el enunciado normativo.

Va de suyo que la revocación inmediata sólo puede ser solicitada cuando se trata de una sentencia de quiebra declarada a pedido de un acreedor y no procede en los supuestos del art. 77, inc. 1, como así tampoco cuando se dictó a instancia del propio deudor.

En efecto, como explica Rouillon, a través del depósito se trata de destruir la existencia de la insolvencia como presupuesto de la falencia.

II. Legitimación activa y plazo de interposición 

1. Legitimación activa 

El art. 96 puntualiza que el único legitimado para interponer este tipo de recursos es el fallido. Heredia aclara que el depósito debe ser realizado por el propio deudor y con fondos de su pertenencia, ya que la consignación hecha por un tercero no desvirtúa la presunción de insolvencia.

A su vez, la falta de referencia a las personas de existencia ideal plantea la cuestión de si solamente puede pedirla la sociedad fallida o si este derecho también le cabe al socio ilimitadamente responsable.

En una corriente de opinión se puede citar el texto del art. 160 que establece que cada vez que la ley se refiere al fallido se entiende que la disposición también se aplica a los socios indicados en este artículo.

Grispo y Balbín defienden la legitimación del socio ilimitadamente responsable para interponer el levantamiento sin trámite en contra de la sentencia de quiebra social cuando ésta haya sido solicitada sin su conformidad. Heredia entiende que el socio ilimitadamente responsable no puede pedir la revocación inmediata de la quiebra social, o sea, quiebra principal, mediante depósito en pago o a embargo, pues se trata de un tercero que no desacreditaría la insolvencia de la sociedad. El autor citado agrega que si lo que el socio solidario intentase el levantamiento inmediato de su propia quiebra declarada por extensión de la social, la realización con fondos propios del depósito previsto en el art. 96, no sería idónea para desacreditar el estado de insolvencia de la sociedad.

2. Plazo 

En relación con el plazo, pese al silencio del texto legal, no cabe ninguna duda que cabe remitir al término de cinco días de conocida la sentencia de quiebra que estatuye el art. 94, párr. 2º.

El plazo es perentorio e improrrogable y se computa por días hábiles.

III. Acreditación de solvencia 

El art. 96 habilita al deudor a acreditar su solvencia mediante el depósito en pago o a embargo, sin distinción de ambas modalidades.

Cabe reiterar que depositar “en pago”  supone la ausencia de un cuestionamiento sobre la existencia y exigibilidad del crédito invocado por el acreedor y, por ello, el deudor se limita a acreditar que tiene fondos suficientes para responder a las obligaciones reclamadas, ya sea las del acreedor peticionante, como así también, los importes para atender a los restantes créditos invocados en pedidos de quiebra en trámite a la fecha de declaración.

Por el contrario, el depósito “a embargo”  procede cuando el fallido tiene defensas en contra del derecho crediticio invocado por el acreedor.

Ahora bien, cuando la norma ordena el depósito de los importes de las otras peticiones de quiebra se trata en realidad de depósitos plurales, uno por cada pedido de quiebra, tal como explica con toda claridad Heredia.

De lo que se trata es de consignar el monto de las obligaciones en mora que el juez consideró idóneas para acreditar el estado de cesación de pagos (art. 79, inc. 22, LCQ).

Ahora bien, la ley plantea una cuestión realmente compleja cuando señala que el fallido puede demostrar la ilegitimidad del crédito invocado por el acreedor en los pedidos en trámite. Este criterio demuestra que los pedidos en trámite, al no haber todavía sentencia que cierre la instrucción prefalencial, permiten articular la defensa del art. 84 sobre el derecho del acreedor.

En cuanto a la cuantía del depósito el art. 96 requiere que sea suficiente para cubrir el crédito y sus accesorios, lo que abarca al capital y los intereses.

En consecuencia, no es necesario para la sentencia que ordena la revocación de la quiebra el depósito anticipado de los gastos causídicos, pese a lo cual la ley establece que la ejecución de la resolución queda supeditada al depósito de los gastos causídicos, que incluyen gastos y honorarios de los profesionales de las partes.

Por último, la ley establece que la resolución que deniegue la revocación es apelable por el deudor al solo efecto devolutivo y que debe resolverse por la alzada sin previa sustanciación.

La legitimación del deudor se explica por el hecho de que es el único perjudicado en la situación falencial y como se advierte el recurso tiene efecto devolutivo, por lo que, se mantiene la prosecución del proceso, tal como lo dispone expresamente el art. 97.

Art. 97. Efectos de la interposición. 

La interposición del recurso no impide la prosecución del proceso, salvo en cuanto importe disposición de bienes y sin perjuicio de la aplicación del artículo 184.

I. La ejecutoriedad de la sentencia de quiebra 

La ejecutoriedad de la sentencia de quiebra trae aparejado que la interposición del recurso de reposición, en cualquiera de sus alternativas, no suspenda el proceso (arts. 97 y 106, LCQ).

En consecuencia, los efectos personales y patrimoniales de la sentencia de quiebra se mantienen en plenitud, salvo en lo que implique actos que importen efectiva disposición de bienes del fallido.

El curso del proceso sólo se interrumpe cuando queda firme la sentencia que revoca la quiebra, pero nunca antes para protección de la garantía patrimonial y de la igualdad de los acreedores.

La situación de quiebra legal que nace con la sentencia del art. 88 no se desvanece por la interposición de los recursos reglados en los arts. 94 a 96, LCQ.

II. Efectos 

De lo dicho se sigue que mientras tramita el recurso se aplican los siguientes efectos: 

i) Rigen los efectos derivados de los arts. 102 a 176, lo que importa que también deben ejecutarse las medidas regladas en los arts. 177 y siguientes, en orden a la incautación y demás medidas que operativicen el desapoderamiento.

ii) Resultan de aplicación las reglas de la continuación de la explotación de la empresa (arts. 189 y ss., LCQ).

iii) Se sustancia el proceso de verificación de créditos (arts. 126, 200 y ss., LCQ).

La única excepción a la regla de la continuidad del proceso es la relativa a la disposición de los bienes del deudor, o sea, la prohibición de ingresar a la etapa de efectiva liquidación, de conformidad con el art. 97, in fine y la norma concuerda con el art. 203, LCQ.

Es decir, la liquidación patrimonial está subordinada a la firmeza de la sentencia de quiebra, salvo las llamadas ventas urgentes, de conformidad con el art. 184 del estatuto falimentario.

Art. 98. Efecto de la revocación. 

La revocación de la sentencia de quiebra hace cesar los efectos del concurso.

No obstante, los actos legalmente realizados por el síndico y la resolución producida de los contratos en curso de ejecución son oponibles al deudor, aun cuando los primeros consistieren en disposiciones de bienes en las condiciones del artículo 184.

I. El cese de la quiebra 

El enunciado normativo ordena que la revocación de la sentencia de quiebra hace cesar los efectos del concurso, cuestión que ha dividido a la doctrina sobre si se trata de una forma de conclusión de la quiebra.

Así, Rouillon al comentar el presente artículo señala que se está frente a un modo de conclusión de la quiebra no previsto en el Capítulo VII del Título III. En igual sentido se pronuncia Conil Paz quien interpreta que la revocación es un modo extintivo de quiebra.

Por el contrario, Heredia destaca las diferencias existen entre ambos institutos. Así, pone de relieve que la revocación opera cuando se comprueba la falta de los presupuestos requeridos para la apertura del proceso, lo que implica que debe entenderse que la quiebra nunca existió y, por ende, tiene eficacia ex tunc. A su vez, el autor citado recuerda que la clausura tiene como premisa necesaria la concurrencia de tales presupuestos y, por ende, tiene eficacia desde la fecha de la correspondiente resolución, o sea, ex nunc.

La afirmación precedente no impide que los actos legalmente cumplidos por el síndico y la resolución de los contratos en curso de ejecución, sean oponibles al deudor por expreso mandato del art. 98.

La revocación de la sentencia de quiebra hace cesar todos los efectos personales y patrimoniales, por lo que el fallido recupera la administración y el derecho de disposición de los bienes, su legitimación procesal y obviamente debe levantarse tanto su inhabilitación como las indisponibilidades registrales.

II. El alcance de la revocación 

La referencia que hace la ley en el segundo párrafo del art. 98 en cuanto los actos legalmente autorizados por el síndico no son alcanzados por la revocación, ha producido debate en la doctrina italiana y nacional en función del origen de la norma.

Como señala Heredia el problema surge del adverbio “legalmente”  que sólo muestra que quedan excluidos de la estabilidad los actos ilegalmente cumplidos.

Ahora bien, la cuestión a discernir es qué debe entenderse por acto ilegal.

En esta inteligencia la doctrina ha debatido sobre cuál es el vicio que descalifica al acto, aun cuando sea realizado por el síndico.

La cuestión gira en torno a cuáles son las facultades normales y propias del órgano del concurso y en qué caso el acto requiere del cumplimiento de prescripciones formales del ejercicio de esas facultades, en orden a evitar un exceso en el ejercicio del poder o una irregularidad en la formación del acto. 

En consecuencia, la cuestión gira en torno a la protección del patrimonio del deudor y de los terceros.

Heredia aclara que podría decirse que la norma hace oponible al deudor los actos de disposición o administración realizados por el síndico que no estén alcanzados por algún defecto de legalidad, ya sea por incumplimiento de la disciplina interna del proceso de quiebra, como por irregularidad en la formación del acto en su faz externa y en relación con terceros.

Art. 99. Daños y perjuicios contra el peticionario. 

Revocada la sentencia de quiebra, quien la peticionó con dolo o culpa grave es responsable por los daños y perjuicios causados al recurrente. La acción tramita por ante el juez del concurso.

I. Daños y perjuicios por quiebra declarada 

El art. 99, en cuanto regula la acción de daños y perjuicios derivados de la revocación de la quiebra, se introduce en la teoría general de la responsabilidad, con dos elementos diferenciadores: 

i) el primero, referido al factor de imputación subjetivo que requiere que el pedido de quiebra haya sido efectuado con dolo o culpa grave, modificando así el régimen general de responsabilidad civil;

ii) la determinación de la competencia, disponiendo su prórroga al juez concursal.

Se trata de una hipótesis de responsabilidad extracontractual, regida por las reglas del derecho común provenientes del Código Civil, con las modificaciones que resultan del art. 99.

Así, en primer lugar es necesario que la quiebra declarada haya resultado revocada por resolución judicial.

En segundo lugar, la titularidad del derecho al resarcimiento corresponde al declarado en quiebra que obtuvo la revocación de la sentencia en cuestión, o sea, al recurrente según el enunciado normativo.

En tercer lugar, quien pretenda el resarcimiento deberá acreditar el daño en la extensión del art. 1078, CCiv., la relación de causalidad entre la sentencia de quiebra y los daños sufridos y que el peticionante actuó con dolo o culpa grave.

En este aspecto, cabe advertir que el factor subjetivo del dolo no es otro que el descripto en el art. 1072, CCiv. y en este aspecto la ley no trae modificación alguna.

Sin embargo, con relación a la culpa, como factor de atribución, el art. 99 se aparta del concepto de culpa del Código Civil calificándola como grave.

En esta línea, Cámara afirma que el legislador ha agravado las condiciones de responsabilidad en atención a la verosimilitud del derecho del acreedor que obtuvo la sentencia de quiebra.

Heredia disiente con este criterio y señala que el recurso a la culpa grave apunta a establecer un sistema limitado de responsabilidad en orden a que el acreedor al incoar la pretensión falencial sabía que no sólo tutelaba su propio interés, sino también el de los restantes acreedores, por lo que esta última circunstancia admite una menor responsabilidad del peticionario de la quiebra.

En síntesis, el art. 99 requiere como factor de atribución la acreditación del dolo o de la culpa grave por parte del peticionante, tal como se señaló supra. 

Por su parte, la pretensión resarcitoria es competencia del juez concursal y tramita de acuerdo con las leyes de rito locales, o sea, por juicio de conocimiento con amplitud probatoria sobre la existencia del daño, su extensión, y el mentado factor de atribución subjetivo.

La acción prescribe, atento a la naturaleza extracontractual de la responsabilidad, en el plazo de dos años que determina el art. 4037, CCiv. Este término se computa desde que quedó firme la resolución que revocó la sentencia de quiebra, o sea, una vez firme y ejecutoriada la reposición de la sentencia de quiebra.

Art. 100. Incompetencia. 

En igual término que el indicado en el artículo 94, el deudor y cualquier acreedor, excepto el que pidió la quiebra, pueden solicitar se declare la incompetencia del juzgado para entender en la causa.

Son parte los indicados en el artículo 95 y, en su caso, el acreedor que planteó la incompetencia.

I. Recurso de incompetencia 

Los arts. 100 y 101 de la ley 24522 regulan el denominado recurso de incompetencia, que en rigor no constituye stricto sensu un recurso contra la sentencia.

Adviértase que la circunstancia de que los citados artículos se encuentren dentro de la sección que la ley llama recursos no incide en la evidente situación jurídica de que el planteo de la incompetencia no importa impugnación de la sentencia de quiebra, sino que tiene por objeto que el juez decline la jurisdicción que ha asumido.

En este sentido, corresponde aclarar que la competencia concursal establecida en el art. 3 es de orden público y, por ende, puede ser analizada por el juez de oficio.

A su vez, también puede efectuarse el planteo en la oportunidad del art. 84, o sea, cuando el deudor contesta la petición falencial.

De todo lo dicho se sigue que, en definitiva, los arts. 100 y 101 reglan un incidente con efectos similares a la excepción dilatoria de incompetencia prevista por las distintas leyes procesales locales.

En efecto, cuando es admitido, el incidente de incompetencia previsto por los arts. 100 y 101 impide el avance del proceso colectivo concursal, del mismo modo que lo impide la admisión de una excepción de incompetencia opuesta en un proceso incoado en ejercicio de una acción individual. En ambos casos, lo que se pone en juego es la preservación de uno de los presupuestos de validez del proceso, como es la competencia del juez.

II. Legitimación 

El art. 100 establece que pueden interponer el planteo de incompetencia el deudor y cualquier acreedor, salvo el que solicitó la quiebra. Rouillon aclara que la expresión “cualquier acreedor”  debe entenderse en el sentido de cualquier persona que invoque dicha calidad y la justifique prima facie, ya que, acreedor en sentido estricto no hay hasta que se resuelva la verificación de créditos.

La cuestión debe suscitarse por el trámite incidental (arts. 280 y ss., LCQ).

Al reglar quienes intervienen en el incidente de incompetencia la norma remite a los indicados en el art. 95 y, en su caso, al acreedor que planteó la incompetencia. De lo dicho se sigue que intervendrán en la cuestión de competencia el fallido, el acreedor peticionante de la quiebra y, en su caso, el acreedor que ha planteado la incompetencia, como así también, el síndico designado como consecuencia de la declaración falencial.

Heredia aclara que el síndico no interviene como parte propiamente dicho, pese a que el art. 95 le asigna esa condición procesal, sino que su actuación viene dada en su carácter de órgano del concurso.

El plazo de interposición del recurso es el indicado en el art. 94, o sea, dentro de los cinco días de conocida la sentencia de quiebra para el deudor y el acreedor peticionante, pero, indudablemente, para los demás acreedores el término correrá hasta el quinto día posterior a la última publicación de edictos en el diario oficial que corresponda a la jurisdicción del juzgado, salvo que se demostrara un conocimiento anterior de la sentencia de quiebra.

Art. 101. Petición y admisión; efectos. 

Esta petición no suspende el trámite del concurso si el deudor está inscripto en el Registro Público de Comercio de la jurisdicción del juzgado. En ningún caso cesa la aplicación de los efectos de la quiebra.

La resolución que admite la incompetencia del Juzgado ordena el pase del expediente al que corresponda, siendo válidas las actuaciones que se hubieren cumplido hasta entonces.

I. Efectos del planteo de incompetencia 

Como se sigue del texto del art. 101 la declinatoria no suspende el trámite del concurso cuando el deudor se encuentra inscripto en el Registro Público de Comercio de la jurisdicción del juzgado.

En consecuencia, una interpretación a contrario sensu de la norma permite afirmar que la petición de incompetencia sólo suspende el trámite si el deudor está inscripto en un Registro Público de Comercio ajeno a la competencia territorial del juez concursal.

La fórmula legal es aplicable tanto a las personas físicas como a las personas jurídicas colectivas.

También corresponde afirmar que en ningún caso cesan los efectos personales y patrimoniales de la quiebra declarada.

Por último, el art. 101 señala que la admisión de la incompetencia por el juez que declaró la quiebra no acarrea la revocación del fallo, ni la nulidad de lo actuado en dicha jurisdicción, sino que, simplemente, cabe ordenar el pase del expediente al juzgado que corresponda.

Capítulo II - Efectos de la quiebra 

Sección I - Efectos personales respecto del fallido 

I. Efectos personales de la quiebra 

A partir de la presente sección de la ley se reglan los efectos personales de la quiebra sobre el fallido.

Cabe recordar que la sentencia de quiebra en su doble naturaleza declarativa y constitutiva, tiene la fuerza jurígena para crear la quiebra y abrir el proceso universal, aparejando una serie de consecuencias que inciden en la esfera del deudor y de su patrimonio. 

La sentencia de quiebra importa la aplicación inmediata de todos los efectos, en atención al carácter ejecutorio del resolutorio aludido (arts. 106, 234 y ss., LCQ).

Heredia puntualiza que atento a la multiplicidad de los efectos de la quiebra en general se admite una clasificación cuatripartita a los fines de dotar de claridad al estatuto legal.

Así, se distinguen los siguientes efectos: 

i) respecto del quebrado, en su persona y en sus bienes; 

ii) respecto de sus acreedores; 

iii) sobre los actos del fallido perjudiciales para los acreedores; y 

iv) sobre las relaciones jurídicas preexistentes a la sentencia.

En este contexto, la LCQ regula en secciones separadas los efectos personales de la quiebra respecto del fallido (arts. 102 a 106); el desapoderamiento (arts. 107 a 114); el período de sospecha y los efectos sobre los actos perjudiciales (arts. 115 a 124); los efectos generales sobre las relaciones jurídicas preexistentes (arts. 125 a 142); efectos sobre ciertas relaciones jurídicas en particular (arts. 143 a 159).

La sección que se comenta está referida a los efectos personales, y en el art. 102 establece la directiva del deber de colaboración para el fallido, sea éste persona física o jurídica.

En relación con los efectos personales, el ordenamiento jurídico argentino contiene diversas interdicciones legales reguladas en la ley concursal, en los códigos civil y de comercio y también en leyes especiales.

El art. 234, LCQ, dispone que la sentencia de quiebra implica la inhabilitación del fallido con los alcances previstos en el art. 238 (prohibición para ejercer el comercio por sí y por interpósita persona, y la prohibición de desempeñarse como administrador, gerente, síndico o liquidador de sociedades y asociaciones).

A su vez, el Código de Comercio en los arts. 88 y 112 impide al quebrado ser corredor, también le está vedado actuar como agente de bolsa, art. 42 de la ley 17811, no puede ser martillero, art. 2, inc. b, ley 20266, y otras prohibiciones similares.

Hay otras interdicciones en normas especiales que prohíben al fallido desempeñar determinadas funciones, como la de despachante de aduanas (art. 41, ley 22415), apoderado general del servicio aduanero (art. 76, ley 22415), promotor, fundador, director, administrador o liquidador de casa de agencia u oficina de cambio (ley 18924), ni de entidades aseguradoras (art. 9, ley 20091), etcétera.

Respecto de las personas de existencia ideal, la ley concursal no tiene una regulación sistemática de los efectos personales y la única consecuencia que se proyecta directamente sobre la sociedad está prevista en el inc. 6 del art. 94 en cuanto establece que la quiebra es causal para operar su disolución.

La disolución de la sociedad fallida no opera en forma automática, como pareciera surgir del texto de la ley societaria, sino que sólo crea el supuesto capaz de producirla si así lo convienen expresamente los socios. En efecto, la conversión del procedimiento y/o la cesación de la quiebra deja totalmente sin efecto cualquier alternativa disolutoria. En rigor, la consecuencia de la declaración de la quiebra es que la sociedad entra en estado de liquidación forzosa y judicial con la finalidad de realizar el activo y cancelar el pasivo.

En el ínterin, o sea durante el proceso liquidatorio, subsisten los órganos sociales, pues, si bien el órgano de administración pierde las facultades respecto del patrimonio desapoderado, conserva la representación social para la defensa de la sociedad en todos los actos del procedimiento falencial que exige la concurrencia del quebrado, tal como surge del art. 110, 2º párr. Pueden plantear el recurso de reposición (art. 94), solicitar la conversión en concurso preventivo (art. 90), y celebrar todo acuerdo destinado a concluir la quiebra por avenimiento (art. 225). Además, el art. 235, LCQ, impone la inhabilitación de los administradores y/o representantes de las entidades sociales.

Art. 102. Cooperación del fallido. 

El fallido y sus representantes y los administradores de la sociedad, en su caso, están obligados a prestar toda colaboración que el juez o el síndico le requieran para el esclarecimiento de la situación patrimonial y la determinación de los créditos.

Deben comparecer cada vez que el juez los cite para dar explicaciones y puede ordenarse su concurrencia por la fuerza pública si mediare inasistencia.

I. Deber de colaboración 

El art. 102 establece una directiva general del estado de quiebra que afecta al deudor y que ha sido denominado “deber de colaboración” .

De acuerdo con el texto legal se exige a la persona de existencia física y a su representante y a los administradores de la sociedad fallida el deber de prestar toda la colaboración necesaria para el adecuado conocimiento de la situación patrimonial.

La obligación de colaborar alcanza a todos aquellos que tuvieron la administración y/o representación del deudor desde que comenzó la cesación de pagos, en correlación con lo dispuesto por los arts. 234, 235 y 236, LCQ.

Se concede expresamente la facultad al juez de citar al deudor y a los administradores, y de utilizar la fuerza pública si fuere menester; habiéndose derogado la posibilidad de imponer un arresto de hasta treinta días que contemplaba el art. 107, in fine, de la vieja ley 19551.

La información puede ser requerida en forma escrita o mediante la concurrencia a audiencias especiales, previa citación formal y con posibilidad de recurrir a la fuerza pública. En este último aspecto, la facultad está limitada al juez y se encuentra confirmada expresamente en el art. 274, inc. 1, LCQ.

Estas audiencias informativas están enderezadas al conocimiento de la situación patrimonial, pero atento a que refieren a la actuación del propio fallido y/o de sus administradores y representantes, no cabe que éstos presten juramento de decir verdad, ya que son verdaderas indagatorias y nadie está obligado a declarar contra sí mismo. 

Art. 103. Autorización para viajar al exterior. 

Hasta la presentación del informe general, el fallido y sus administradores no pueden ausentarse del país sin autorización judicial concedida en cada caso, la que deberá ser otorgada cuando su presencia no sea requerida a los efectos del artículo 102, o en casos de necesidad y urgencia evidentes. Esa autorización no impide la prosecución del juicio y subsisten los efectos del domicilio procesal.

Por resolución fundada el juez puede extender la interdicción de salida del país respecto de personas determinadas, por un plazo que no puede exceder de seis (6) meses contados a partir de la fecha fijada para la presentación del informe. La resolución es apelable en efecto devolutivo por las personas a quienes afecte.

I. Autorización para viajar al exterior 

En los comienzos del régimen falencial la declaración de la quiebra implicaba el sometimiento del deudor a la ley penal y de allí derivaba la privación de la libertad del fallido, o sea, su arresto que se reflejó tanto en el derecho continental europeo como en nuestro Código de Comercio de 1862.

En la actualidad, una vez superada la mentalidad sancionatoria del proceso concursal, el art. 103 establece lo que podríamos denominar la interdicción de salida del fallido y de sus administradores o representantes. La norma no impone estrictamente el deber de residencia en el lugar del juicio, ya que, la única exigencia del art. 88, inc. 7 es la de constituir domicilio procesal.

En consecuencia, tanto el fallido como sus representantes y administradores conservan su derecho de transitar por todo el territorio nacional, sin sujeción a autorización judicial alguna.

El art. 103 se limita a prohibir la salida al extranjero del fallido, sus representantes o administradores de la sociedad, con el objeto de que se pueda dar cumplimiento al art. 102, o sea, al deber de colaboración que tienen los sujetos citados.

En esta línea, tanto el fallido como los administradores requieren autorización judicial para el caso de que deseen ausentarse del país, régimen que rige hasta la presentación del informe general, salvo que por razones fundadas el juez haya extendido el plazo de interdicción de salida del país, de conformidad con el 2º párr. del art. 103.

La solicitud de autorización debe fundar y justificar la necesidad del viaje, como, asimismo, demostrar la innecesariedad de la presencia de la persona en orden al deber de colaboración impuesto en el estatuto falimentario.

El artículo citado debe interpretarse teniendo en cuenta la libertad ambulatoria prevista por la Constitución Nacional.

La norma no tiene alcances punitivos. Ella apunta al deber de información y colaboración del fallido o sus administradores: el juez puede autorizar la salida del país cuando la presencia del afectado no sea necesaria a los fines del art. 102, o cuando lo fuese en los casos de necesidad y urgencia evidentes.

Al colocar un plazo a la interdicción, el régimen de la ley 24522 pone un límite a una resolución que el sistema anterior no tenía y que se convertía en una sanción encubierta. El juez puede extender este plazo por seis meses, mediante resolución fundada, que es apelable al solo efecto devolutivo.

La doctrina señala como posibles ejemplos la necesidad de contar con la presencia del fallido o de los administradores para facilitar las investigaciones relativas a los actos perjudiciales (art. 119), o a la actuación de determinados sujetos en orden a la extensión de la quiebra o a la responsabilidad de terceros (arts. 161 y 173, LCQ).

Art. 104. Desempeño de empleo, profesión y oficio. 

El fallido conserva la facultad de desempeñar tareas artesanales, profesionales o en relación de dependencia, sin perjuicio de lo dispuesto por los artículos 107 y 108, inciso 2.

Deudas posteriores. Las deudas contraídas mientras no esté rehabilitado pueden dar lugar a nuevo concurso, que sólo comprenderá los bienes remanentes una vez liquidada la quiebra y cumplida la distribución y los adquiridos luego de la rehabilitación.

I. Desempeño de empleo, profesión u oficio 

El art. 104, LCQ, en correlación con el art. 14 de la Carta Magna, reconoce que el fallido tiene el derecho constitucional de trabajar con el objeto de obtener lo necesario para su subsistencia y la de su familia.

En consecuencia, la norma concursal sólo limita ese derecho en orden a actividades específicas como consecuencia de la inhabilitación que impone la quiebra y que se encuentran taxativamente enumeradas en el art. 238, LCQ.

El art. 104 faculta al fallido a desarrollar un empleo o profesión, sin perjuicio de las prescripciones de los arts. 107 y 108, inc. 2, es decir, el producto de ese trabajo cae en el desapoderamiento en la medida regulada por la ley. 

Respecto del ejercicio de tareas artesanales y profesionales, Heredia señala que la ley preserva el derecho del quebrado de desempeñar actividades económicamente remunerativas y que los adjetivos artesanales y profesionales comprenden a todas las actividades patrimoniales que no impliquen relación de dependencia y no se acotan solamente a las profesiones liberales.

Por su parte, la referencia al ejercicio de una actividad en relación de dependencia implica que el fallido conserva su capacidad para estipular contratos de trabajo en sus diversas modalidades.

La autorización que establece el texto comentado tiene el límite que marcan los arts. 107 y 108, inc. 2, o sea, el fallido conserva el poder de disposición y administración de su retribución o salario, pero sólo en la porción de la inembargabilidad delimitada por la ley. En consecuencia, el excedente de la porción inembargable resulta alcanzado por el desapoderamiento, que como lo puntualiza el art. 107, comprende a todos los bienes que el fallido adquiera hasta su rehabilitación.

En una palabra, la ley faculta al fallido a trabajar pero limita su derecho al producto económico que obtenga por su labor a una proporción definida por el límite de lo que resulte inembargable.

Por ejemplo, el sueldo se puede afectar hasta un determinado porcentaje, ya que el resto tiene carácter alimentario, pues hace a la subsistencia de la persona y de su familia.

Las deudas personales (no concursales) posteriores a la quiebra pueden dar lugar a un nuevo proceso concursal, pero sólo afectan a los bienes remanentes del procedimiento anterior.

Art. 105. Muerte o incapacidad del fallido. 

La muerte del fallido no afecta el trámite ni los efectos del concurso. Los herederos sustituyen al causante, debiendo unificar personería.

En el juicio sucesorio no se realiza trámite alguno sobre los bienes objeto de desapoderamiento y se decide sobre la persona que represente a los herederos en la quiebra.

La incapacidad o inhabilitación del fallido, aun sobreviniente, tampoco afecta el trámite ni los efectos de la quiebra. Su representante necesario lo sustituye en el concurso.

I. La muerte o incapacidad del fallido no suspende la tramitación del juicio 

La norma precedente establece la autonomía entre el juicio sucesorio y el proceso concursal en atención a que ambos son juicios universales.

De lo dicho se sigue que, como enseña Rouillon, no existe entre ambos tipos de juicios fuero de atracción alguno.

En esta línea, el art. 105 establece la prioridad del juicio concursal sobre los bienes objeto de desapoderamiento y exige que los herederos que sustituyen al causante unifiquen personería. Así, en caso de muerte o incapacidad del fallido, los herederos sustituyen al causante y deben unificar personería, pues nuestra legislación adopta un sistema de coexistencia del juicio sucesorio y el concursal, pese a ser dos juicios universales.

Los herederos no pueden ser afectados por la quiebra, y sólo participan controlando el procedimiento en función del principio de separación patrimonial entre el causante y esos herederos, a quienes pertenecen los bienes remanentes, si los hubiere.

Por su parte, en caso de declaración de incapacidad tampoco se afecta el proceso concursal, y la única previsión específica es la intervención del representante necesario o curador del incapaz (art. 105, in fine).

Sección II - Desapoderamiento 

Art. 106. Fecha de aplicación. 

La sentencia de quiebra importa la aplicación inmediata de las medidas contenidas en esta sección.

I. Los efectos de la quiebra 

El art. 106 establece un principio general relativo a la eficacia de la sentencia de quiebra que no se limita a las medidas contenidas en la sección como parece surgir del texto legal aislado.

En efecto, la correlación de los arts. 102 a 105, 107, 109, 110, 125, 203, 234 y correlativos, determina, sin lugar a dudas, que la sentencia de quiebra cobra ejecutoriedad inmediata desde su dictado.

La aplicación de los efectos de la quiebra es consecuencia inmediata de la declaración falencial, sin necesidad de que la sentencia respectiva sea notificada, o se publiquen edictos y mucho menos que el resolutorio se encuentre firme.

La norma, al otorgar inmediatez a todos los efectos de la falencia, dispuestos en secciones distintas de la ley, garantiza la eficacia de la declaración falencial sin subordinarla a trámite alguno.

La “inmediatez”  ordenada por la ley es imperativa para el tribunal, el deudor, los acreedores y cualquier tercero afectado por la sentencia de quiebra.

En rigor, el art. 106 establece una directriz central en orden a la vigencia de la sentencia que declara la quiebra y que crea el estado legal de falencia.

Art. 107. Concepto y extensión. 

El fallido queda desapoderado de pleno derecho de sus bienes existentes a la fecha de la declaración de la quiebra y de los que adquiriera hasta su rehabilitación. El desapoderamiento impide que ejercite los derechos de disposición y administración.

I. Desapoderamiento 

El desapoderamiento (arts. 107 y 109) constituye el efecto típico de la quiebra y sobre el cual se estructuran las consecuencias jurídicas y se organiza el proceso concursal. Es el principal efecto patrimonial de la quiebra en cuanto permite que los bienes que integran el patrimonio del fallido queden bajo la administración y disposición de los órganos de la quiebra, habilitando su liquidación y la posterior distribución del producido entre los acreedores concurrentes.

En rigor, la norma comentada puntualiza que el desapoderamiento recae sobre los bienes, existentes a la fecha de la declaración de la quiebra, que posea el deudor, y los que adquiera hasta su rehabilitación, con las exclusiones del art. 108, ley 24522.

1. Naturaleza jurídica 

La naturaleza jurídica del desapoderamiento ha merecido tratamiento por parte de los principales autores del derecho comparado y de la doctrina nacional. Las doctrinas se agrupan en dos corrientes: i) la que explica el desapoderamiento subjetivamente (poniendo como eje a la persona del fallido); y ii) la que descubre en dicho instituto un fundamento objetivo en orden al patrimonio del fallido.

Las teorías subjetivas se fundan en la concepción de que el patrimonio es una emanación de la personalidad y que, por ende, toda restricción de índole patrimonial afecta la capacidad de la persona. Desde la histórica interpretación de que el desapoderamiento se fundaba en la muerte civil que sufre el deudor declarado en quiebra, hasta la afirmación de que este último es un incapaz, las teorías subjetivas han tenido como sustento el criterio de que las restricciones patrimoniales y las interdicciones legales de tipo personal afectan la personalidad.

Por el contrario, las teorías objetivas han visto en el desapoderamiento la función de garantía que tiene el patrimonio para con los acreedores y, por ello, han hablado de la “prenda común”  o del secuestro general o de la transmisión fiduciaria de los bienes.

En síntesis, en la actualidad la mayoría de la doctrina se ubica en este último ámbito de pensamiento y argumenta que el desapoderamiento al constituir la pérdida de las facultades de administración y disposición del fallido no afecta la capacidad del mismo, sino simplemente su legitimación para actuar en orden a los bienes desapoderados. Un desarrollo completo de dichas teorías puede estudiarse en la obra de Heredia.

2. Indisponibilidad del patrimonio 

En realidad, tal como explica Pajardi, “una característica estructural del proceso de quiebra es la indisponibilidad jurídica y material que constituye el medio con el cual se afecta el patrimonio cesante y su administración por el síndico” .

Aun cuando deba admitirse cierta ambigüedad terminológica, la pérdida de la facultad de ejercer los derechos de disposición y administración que implica el desapoderamiento opera una separación jurídica entre el patrimonio y su titular.

En esta línea, debe puntualizarse que el objetivo de que el patrimonio del deudor en quiebra sea afectado a la correspondiente extinción del pasivo requiere, por un lado, el cese de la disponibilidad por su titular, aun cuando se le siga reconociendo la propiedad y, por el otro, el “apoderamiento”  a través de los órganos de la quiebra. Por ello, la quiebra despoja al deudor de la dirección de sus negocios y habilita a los órganos jurisdiccionales para llevar adelante la administración de todos los bienes que integran el patrimonio cesante.

Así se ha dicho que el desapoderamiento consiste en la transferencia de los poderes de disposición y administración del patrimonio del deudor quebrado a los órganos de la quiebra y se ha considerado que es un efecto consustancial con el estado legal de quiebra que priva al fallido del ejercicio de sus facultades de disposición y administración.

Tal como se ha explicado, el desapoderamiento no implica para el quebrado la pérdida del dominio que tiene sobre sus bienes, sino, únicamente, del ejercicio de las facultades de administración y disposición; produce, entonces, la ilegitimación para administrar y disponer los bienes.

En este aspecto, del texto del art. 107 se sigue que el fallido conserva la propiedad de todo aquello que integra su patrimonio no obstante su sujeción a los fines de la liquidación de la falencia.

Al no operarse la transferencia de la titularidad dominial, no es necesario ningún tipo de trámite registral de los bienes del quebrado a nombre de la quiebra.

Adviértase que la medida cautelar es justamente la inhibición general de los bienes del fallido, lo que implica un matiz de tinte subjetivo, en cuanto constituye una inhibición, y de tinte objetivo en cuanto afecta la disponibilidad de todos los bienes.

Por otra parte, el desapoderamiento tampoco apareja la pérdida de la posesión de los bienes. El fallido pierde el derecho de administrar y disponer, pero conserva la posesión de ellos, de manera tal que lo que realiza la sindicatura es el ejercicio de la administración de esos bienes, pero continúa poseyendo para el fallido.

La ley concursal establece que el fallido pierde la posesión recién como consecuencia de la incautación, o sea, en el instante en que el síndico hace aprehensión material de los bienes ocupándolos, de conformidad con el mandato de los arts. 88, inc. 3, y 179, 2º párr., ley 24522.

Es decir, los órganos del concurso adquieren, con la sentencia de quiebra, el derecho a tomar la posesión de los bienes bajo inventario, aspecto que se concreta con la aludida incautación. Una vez producida la toma de posesión el síndico se convierte en tenedor, o sea, poseedor en nombre ajeno, de los bienes del fallido alcanzados por el desapoderamiento.

El síndico sustituye al deudor en el ejercicio de las facultades de administración y disposición, pero la aprehensión de los bienes carece del animus correspondiente al ejercicio de un derecho de propiedad (art. 2351, CCiv.). Por ello, el funcionario no es estrictamente un poseedor, sino un tenedor de los bienes aprehendidos por el desapoderamiento.

II. Características del desapoderamiento 

Las características descriptas sobre el alcance y significación del desapoderamiento y la incautación han llevado a un notable debate sobre la naturaleza jurídica del desapoderamiento, tal como lo señalamos supra. 

En este aspecto, Rivera sostiene que el debate sobre la naturaleza jurídica es irrelevante y que lo importante son los puntos de coincidencia sobre los caracteres del instituto entre los cuales enumera los siguientes: 

i) El desapoderamiento no importa la privación de la propiedad, ya que la transmisión al adquirente se hace recién al tiempo de la enajenación forzada (art. 1324, inc. 4, CCiv.).

ii) El desapoderamiento (rectius est: su materialización mediante la incautación) no importa la privación de la posesión, sino solamente del corpus posesorio.

iii) El síndico tiene los bienes bajo su poder con la finalidad de administrar y participar de los actos de enajenación, con lo cual el fallido pierde el ius utendi y el ius fruendi que son atributos propios del dominio.

iv) El fallido no es un incapaz, ya que el desapoderamiento no afecta su persona, sino que pierde la legitimación para disponer sus bienes, aspecto que ha sido largamente debatido. En esta última línea, Rivera aclara que existe una clara distinción entre capacidad y legitimación. 

La legitimación es la aptitud atribuida por la ley para adquirir derechos, contraer obligaciones o para disponer de objetos concretos, de modo tal que un sujeto puede ser titular de un derecho, puede ser plenamente capaz, pero a la vez puede estar limitado a su legitimación para disponer. El fallido es capaz, es titular del dominio sobre los bienes que componen su patrimonio, pero ha perdido la legitimación para ejercer los derechos de administración y disposición.

v) El deudor subsiste como titular de todos los derechos y relaciones comprendidos en su patrimonio, pero la disponibilidad, el goce, la administración y la custodia recaen sobre los órganos falimentarios, a través de un proceso de sustitución.

vi) Con el desapoderamiento, que se materializa con la incautación, se producen efectos universales que requieren de la actuación de los órganos de la quiebra y del ejercicio de una actividad instrumental de sustitución procesal, actuando en cierta medida por el deudor, y también en algún aspecto por los acreedores.

Una característica estructural sobresaliente del proceso de quiebra es la de ser un proceso “dirigido”  por órganos jurisdiccionales que actúan por mandato legal; ellos “adquieren”  el manejo de todo el patrimonio, como se ha dicho en otras oportunidades, exclusivamente en función de la sentencia declaratoria de la quiebra, y proveen después a la clausura e inventario de todos los bienes materiales, así como también a la incautación de la documentación contable y de los documentos relativos a la administración del deudor.

En esta corriente de pensamiento cabe puntualizar que ningún mecanismo procesal podría ser más eficaz que éste para hacer efectiva la “indisponibilidad jurídica y material”  que constituye el desapoderamiento y el medio con el cual se afecta íntegramente el patrimonio. Ya se dijo que el deudor queda como titular de todos los derechos y las relaciones comprendidas en su patrimonio, pero que la disponibilidad, el goce, la administración, la custodia de los bienes, recaen sobre los órganos de la quiebra, a través de un proceso de sustitución procesal.

Todos los bienes, cualquiera que sea su naturaleza, son agredidos por el proceso. Todo el patrimonio del deudor es objeto de la quiebra.

III. Objeto del desapoderamiento 

El art. 107 se refiere puntualmente al alcance y objeto del desapoderamiento expresando que el fallido pierde las facultades de disposición y administración de “sus bienes” .

El texto legal permite cuestionar el alcance de la expresión relativa a los bienes, o sea, si se considera al patrimonio como universalidad jurídica o si se atiende al complejo de los bienes singularmente considerado.

En rigor, pese a que tanto la doctrina italiana como la nacional se ocuparon del tema, Salvatore Satta observó con agudeza que decir que la quiebra aprehende a todos los bienes del deudor, o que aprehende a su patrimonio es la misma cosa, opinión que es reeditada entre nosotros por Heredia.

De este modo, lo que interesa a los fines de comprender el alcance del desapoderamiento es advertir que al aludir el art. 107, LCQ, a los bienes comprende tanto a las cosas, como objetos materiales susceptibles de tener un valor (art. 2311, CCiv.), como así también a los objetos inmateriales o incorporales descriptos en el art. 2312, CCiv. Por ello, la expresión “bienes”  alcanza no sólo a las cosas corporales, sino también a los derechos, las acciones, los poderes, las facultades y las relaciones jurídicas que integran el patrimonio del deudor.

La norma concursal determina que el desapoderamiento atrapa a los bienes existentes a la fecha de la declaración de quiebra y a los que el fallido adquiera hasta su rehabilitación.

En esta perspectiva, es dable afirmar entonces que los bienes que integran el desapoderamiento son no solamente los presentes (existentes al momento de la declaración de la quiebra), sino también, los futuros, o sea, los que se incorporen con posterioridad a dicha declaración en tanto y en cuanto no cese la inhabilitación del fallido, tal como lo estipula el art. 236, LCQ.

Desde el punto de vista temporal, el desapoderamiento abarca desde la declaración de quiebra hasta el cese de la inhabilitación (art. 236, LCQ). Los bienes adquiridos con posterioridad a la rehabilitación escapan al ámbito del desapoderamiento, incluso cuando se trata de retribuciones periódicas o salarios percibidos como consecuencia del ejercicio de actividades admitidas por el art. 104, LCQ (teniendo en cuenta la porción máxima de embargo, art. 108, inc. 2, LCQ).

Va de suyo que también integran el desapoderamiento los bienes recuperables a tenor de lo reglado en los arts. 118 a 123 del estatuto falimentario, ya que las reglas de la ineficacia complementan al instituto del desapoderamiento.

Art. 108. Bienes excluidos. 

Quedan excluidos de lo dispuesto en el artículo anterior:

1. Los derechos no patrimoniales.

2. Los bienes inembargables.

3. El usufructo de los bienes de los hijos menores del fallido, pero los frutos que le correspondan caen en desapoderamiento una vez atendidas las cargas.

4. La administración de los bienes propios del cónyuge.

5. La facultad de actuar en justicia en defensa de bienes y derechos que no caen en el desapoderamiento, y en cuanto por esta ley se admite su intervención particular.

6. Las indemnizaciones que correspondan al fallido por daños materiales o morales a su persona.

7. Los demás bienes excluidos por otras leyes.

I. Régimen de exclusión 

Tal como se señaló al comentar el art. 1, como así también los arts. 106 y 107, la ley concursal consagra el principio de universalidad objetiva al establecer que el concurso produce sus efectos sobre la totalidad del patrimonio del deudor.

Las excepciones están estrictamente regladas en el art. 108, por lo que, obviamente, son de interpretación restrictiva y limita puntualmente el alcance del desapoderamiento.

El régimen de exclusiones tiende a la protección de la persona del deudor y de su familia y de allí que existe un extenso catálogo de bienes que están excluidos de la agresión de los acreedores, respondiendo a criterios humanitarios y preservando todo aquello que sea necesario para una vida digna, tanto de la persona del deudor como de su familia.

II. Bienes no patrimoniales y derechos personalísimos: incs. 1º, 5º y 6º 

El art. 108 excluye del desapoderamiento a los derechos no patrimoniales, es decir, los que se denominan derechos inherentes a la persona o bienes indisponibles por su naturaleza, a saber: dignidad personal, intimidad, honor, imagen, identidad, integridad física y derechos de familia.

La característica principal de los derechos de esta índole es su dependencia o su relación con la persona misma del titular, de manera tal que no puede ejercerlos ninguna otra persona, pues son inseparables de la individualidad del ser humano, tal como lo explica el codificador en la nota al art. 1445, CCiv.

El inc. 1 debe integrarse con los incs. 5 y 6 en cuanto facultan al deudor fallido a actuar en justicia en defensa de los bienes y derechos que no caen en desapoderamiento y a reclamar las indemnizaciones que les correspondan por daños materiales o morales a su persona.

El fallido conserva la legitimación para iniciar todo tipo de acción destinada a obtener la indemnización por los daños materiales o morales que ha sufrido a título personal, entendido este último concepto como abarcativo de todos los derechos de la personalidad espiritual, tal como lo explica Rivera.

Heredia trae una enumeración de los derechos que comprenden estos incisos entre los que ubica los siguientes: 

i) acciones de reclamación e impugnación de estado; 

ii) acciones de separación personal, divorcio vincular o nulidad de matrimonio; 

iii) acción de separación de bienes entre los cónyuges; 

iv) ejercicio de la patria potestad, de la tutela y de la curatela; 

v) acción para la reclamación de alimentos; 

vi) acciones para la reclamación de la integridad física o moral; 

vii) acciones por afectación al derecho a la intimidad; 

viii) acciones derivadas del régimen de propiedad intelectual; entre otros.

III. Bienes inembargables: incs. 2º y 7º 

Por su parte, los incs. 2 y 7 del art. 108 excluyen del desapoderamiento a los bienes inembargables y los especialmente excluidos por otras leyes.

La inembargabilidad de los bienes tiene directa relación con el carácter indispensable que la cosa o el derecho significa para la persona del deudor, carácter que surge del destino del bien de que se trate.

Por ello, la doctrina en general enumera entre los bienes inembargables los siguientes: 

i) En primer lugar, el lecho cotidiano del deudor y de su familia y los enseres de uso personal imprescindibles para la subsistencia del fallido (art. 177, LCQ).

ii) Los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesión, arte u oficio, cuestión que implica un criterio de apreciación que depende de las circunstancias personales y culturales del sujeto y de los avances de la civilización, tal como lo ha resuelto siempre la jurisprudencia.

iii) Los sueldos y salarios de los trabajadores en relación de dependencia en tanto y en cuanto no afecten el monto del salario mínimo vital.

iv) Las jubilaciones y pensiones correspondientes tanto al trabajador en relación de dependencia como al trabajador autónomo.

v) Las indemnizaciones debidas al trabajador o a sus derechohabientes con motivo del contrato de trabajo o su extinción.

vi) Las prestaciones dinerarias derivadas de la aplicación de la Ley de Riesgos del Trabajo.

vii) El bien de familia en los términos de la ley 14394.

IV. Bienes ajenos: incs. 3º y 4º 

El art. 108 excluye también del desapoderamiento, casi como una obviedad, los bienes cuya titularidad no se encuentra en cabeza del fallido, pero que por razones familiares pueda encontrarse en el ámbito de su administración.

Así, el inc. 3 excluye del desapoderamiento el usufructo de los bienes de los hijos menores del fallido.

La norma tiene directa relación con el art. 292, CCiv., que declara la inembargabilidad de las cargas del usufructo atento el carácter real de las mismas, o sea, que están vinculadas a la titularidad dominial de los bienes de los menores.

La exclusión se funda en la circunstancia de tratarse de bienes de propiedad de los hijos menores y, por ende, no integran el patrimonio del deudor.

El desapoderamiento de los frutos, después de atendidas las cargas del art. 291, se explica en el hecho de que el excedente de los frutos percibidos por los padres en el ejercicio del usufructo legal, se incorpora al patrimonio de ellos y, por ende, son alcanzados por la acción de los acreedores.

Por su parte, el inc. 4 prescribe que el fallido no es desapoderado de la administración que ejerce sobre los bienes propios de su cónyuge.

El fundamento del inciso es de una obviedad palmaria, pues nunca puede caer dentro del desapoderamiento un bien ajeno a la titularidad del fallido.

Cabe recordar en este sentido que el régimen patrimonial del matrimonio es de gestión separada y cada cónyuge es administrador de sus bienes propios (art. 1276, CCiv.), aunque pudiera darse el caso de que exista un mandato expreso o tácito designando administrador a uno de los esposos. La situación de falencia de uno de los cónyuges no lo convierte en un incapaz, por lo que puede continuar en el ejercicio de la administración de bienes ajenos.

Art. 109. Administración y disposición de los bienes. 

El síndico tiene la administración de los bienes y participa de su disposición en la medida fijada en esta ley.

Los actos realizados por el fallido sobre los bienes desapoderados, así como los pagos que hiciere o recibiere, son ineficaces. La declaración de ineficacia es declarada de conformidad a lo dispuesto en el artículo 119, penúltimo párrafo.

I. Administración por el síndico 

La norma integra junto con los arts. 107 y 110 la tríada fundamental que permite el trasvasamiento de las facultades de administración y disposición del deudor a los órganos de la quiebra. 

El desapoderamiento que sufre el fallido por imperio del art. 107 requiere que el oficio de la quiebra instaure el modo y la forma en que el patrimonio cesante va a ser administrado, con el objeto de cumplir la finalidad del procedimiento falimentario. 

Se hace necesario que la ley establezca el modo de aprehensión de los bienes del deudor, habilite el funcionario que se hará cargo de la administración e imponga el régimen de conservación, custodia y recuperación patrimonial para hacer realidad la garantía de los acreedores. 

La afirmación precedente da lugar a la labor de administración de la quiebra que el art. 109 pone fundamentalmente en cabeza de la sindicatura. 

El síndico es el órgano que tiene a su cargo toda la labor de administración del patrimonio del fallido y participa de su disposición en la medida indicada por la ley, o sea, bajo la autorización judicial. A partir de la declaración de la quiebra el síndico administra los bienes del fallido de cara a su liquidación (arts. 109 y 177) mediante su incautación, bajo inventario, debiendo tomar todas las medidas para su conservación (art. 179). 

La función del síndico es de estricto ejercicio personal, tal como lo manda el art. 258, LCQ, y la actuación del funcionario resulta excluyente de la del deudor y acreedores, salvo en los casos en que expresamente se prevea alguna participación individual de uno o de otro, tal como lo dispone el art. 252, párr. 2º, LCQ. 

El art. 109 constituye una norma de atribución de poder en el sentido de que el cumplimiento de los actos de administración patrimonial pesan sobre el síndico y éste aparece como titular de una situación jurídica particular, ya que la actividad administrativa que se le confiere no es derivada de la del fallido, sino que nace directamente de la ley y de la sentencia que constituye el oficio falimentario. En efecto, la finalidad de la administración de los bienes del fallido es la liquidación del activo, de conformidad a la función ejecutiva de realización de la garantía de los acreedores que tiene el juicio de quiebra. 

Heredia distingue entre lo que denomina administración conservadora tendiente a asegurar mediante la incautación y demás medidas el patrimonio de la quiebra y la administración alienativa enderezada a liquidar el patrimonio. 

En rigor, la multiplicidad de la labor sindical excede con creces la doble clasificación aludida, ya que indudablemente el funcionario tiene también la obligación de tomar todas las medidas necesarias para la optimización del patrimonio, como puede ser la continuación de la explotación de la actividad empresaria (art. 189).

De todas formas, las dos caras de la actividad administrativa de la sindicatura son ejemplificativas de la labor del síndico. Así, a partir de la incautación reglada en el art. 177, el síndico tiene la obligación de adoptar las medidas necesarias para la conservación y administración de los bienes a su cargo, lo que exige que tome todas las medidas de custodia necesarias para asegurar la integridad de las cosas y bienes que componen el patrimonio del fallido.

El síndico al tomar posesión de los bienes debe realizar el inventario pertinente y tomar todas las medidas de seguridad necesarias para evitar sustracciones, pérdidas o deterioros, tal como lo manda el art. 181.

Asimismo, para conocer la situación general del patrimonio del deudor deben incautarse los libros de comercio y papeles del deudor, cerrando los blancos que hubiere y colocando nota que exprese las hojas escritas que tenga a los fines de evitar alteraciones posteriores.

Con la información obtenida y la ocupación del corpus del patrimonio el síndico se encuentra en condiciones de enfrentar, por un lado, la conservación y administración de los bienes y, por el otro lado, iniciar las acciones tendientes al cobro de los créditos adeudados y todo otro juicio que tienda a asegurar los derechos del fallido, tal como lo manda el art. 182.

En esta línea, los arts. 184 y 185 conceden al síndico todas las facultades tendientes a ejercer la labor aludida de administración, y en caso de urgencia resolver la venta inmediata de los bienes perecederos y de los que sean de conservación dispendiosa a cuyo fin puede realizar los contratos que resulten necesarios, poniendo inmediatamente en conocimiento del juez las medidas que haya operativizado.

Las medidas aludidas precedentemente constituyen actos de custodia y de conservación de los bienes a cargo de la sindicatura, de manera tal que pueden enumerarse los siguientes actos: i) incautación y realización del inventario (arts. 177 y 179, LCQ); ii) incautación de los libros de comercio y papeles del deudor (art. 180); iii) medidas de urgencia para evitar sustracciones, pérdidas o deterioros (art. 181); iv) cobros de créditos del fallido (art. 182); v) venta de bienes perecederos expuestos a grave disminución de su valor (art. 184); vi) realización de los contratos necesarios para la conservación y administración de sus bienes durante el proceso de quiebra (art. 185); vii) depósito de los fondos obtenidos en bancos oficiales a la orden del juez del concurso (art. 183). La enumeración precedente no agota las facultades del juez respecto de la realización de todo tipo de medida tendiente a la conservación, administración y optimización del patrimonio que administra.

Ahora bien, cabe distinguir como una cuestión especial aquellos actos de administración extraordinaria en los cuales el síndico debe pedir autorización judicial, como así también, los actos de disposición donde la autorización es esencial.

II. Administración extraordinaria y actos de disposición 

El texto del art. 109 puntualiza que el síndico tiene la administración del patrimonio cesante y que “participa de su disposición en la medida fijada en esta ley” .

La ley realiza una clara distinción en orden a los actos de administración extraordinaria, como así también, para aquellos que impliquen una disposición patrimonial, pues en ambas hipótesis se requiere de autorización judicial por la proyección patrimonial que implican.

En esta línea, entonces, puede distinguirse entre los actos del síndico que puede realizar sin autorización judicial o actos de administración ordinaria y aquellos en los que el síndico requiere expresamente de la autorización judicial. Entre los primeros se hallan los enumerados en el apartado precedente, o sea, todas aquellas medidas y ocupación del patrimonio del fallido y la traba de medidas urgentes para asegurar la correcta custodia de los bienes. Entre los segundos se encuentran, en general, todas aquellas medidas y/o actos que implican disposición del patrimonio y que, por ello, requieren de la pertinente autorización judicial.

La enajenación de los bienes de la quiebra se hace dentro de un proceso jurisdiccional cuya dirección compete al juez, art. 274, y donde las funciones del síndico son sólo participativas.

Heredia señala que diversas normas confirman que la administración alienativa que se encarga al síndico tiene el límite que marca la constante presencia del juez en la materia (arts. 184, 203, 205, 207 a 210 y 213 a 217).

En este aspecto, tanto los actos de administración extraordinaria sujetos a autorización, como los actos de disposición con omisión de control judicial, tienen la misma sanción de nulidad, a tenor de los arts. 1041, 1042 y 1048, CCiv.

Ahora bien, el acto cumplido con omisión de la aludida anuencia judicial, si bien es nulo, dicha nulidad es relativa, ya que sólo pueden alegarla aquellos en cuyo beneficio se estableció y el defecto puede subsanarse mediante autorización sobreviniente, tal como lo enseñaban Cámara y Quintana Ferreyra.

La ausencia de la autorización judicial constituye mal desempeño del cargo que justifica las sanciones que el art. 255 establece en orden al régimen disciplinario del funcionario concursal. Cabe también aclarar que, de conformidad con el art. 110, in fine, el fallido puede impugnar los actos de administración del síndico.

III. Ineficacia de los actos sobre bienes desapoderados 

El art. 109, 2º párr., dispone que los actos realizados por el fallido sobre los bienes desapoderados, así como los pagos que hiciere o recibiere son ineficaces. La ineficacia es declarada de conformidad con lo dispuesto por el art. 119, penúltimo párrafo.

La sanción de ineficacia es la consecuencia lógica del desapoderamiento ordenado por el art. 107, pues la pérdida de las facultades de administración y disposición impide que el deudor pueda realizar negocios jurídicos que afecten la integridad patrimonial.

En este aspecto, se ha señalado que los arts. 107 y 109 constituyen un sistema unitario que otorga una situación de intangibilidad patrimonial a favor de los acreedores.

Cabe destacar que la ley no determina la nulidad del acto, sino su ineficacia, o sea, la inoponibilidad frente a los acreedores, es decir, el acto es válido entre las partes otorgantes y la sanción opera exclusivamente frente a los acreedores concursales que pueden obrar como si el acto no existiera para ellos.

Ahora bien, la última frase del 2º párr. del art. 109, en cuanto ordena que la declaración de ineficacia debe realizarse de conformidad con el art. 119, contiene un indudable error conceptual que ha traído perplejidad y debate doctrinario. En efecto, el art. 119 establece que la ineficacia debe reclamarse por acción y tramita por vía ordinaria, manda legislativa que regula la acción revocatoria concursal y nada tiene que ver con el tipo de sanción que regla los actos realizados por el fallido sobre los bienes desapoderados con posterioridad a la quiebra.

En conclusión, alguna doctrina ha señalado que se trata de un error material y que la remisión debió ser efectuada al art. 118 que dispone la ineficacia de pleno derecho que no requiere para su declaración de petición alguna, ni de trámite específico.

En este sentido, los autores afirman que la previsión final del art. 109 se contrapone directamente con lo prescripto por el art. 88, inc. 5, LCQ, que establece la ineficacia de los pagos hechos al fallido con posterioridad a la sentencia de quiebra, sin condicionar la ineficacia al cumplimiento de trámite previo alguno, o sea, disponiendo la operatividad de pleno derecho de la sanción. De lo dicho se sigue que la correcta télesis del párrafo final del art. 109 debe ser superadora de su texto para no caer en una contradicción con el contenido de la sentencia de quiebra, y, por ello, la remisión es inconsistente por aplicación del art. 119 o por aplicación del art. 118, LCQ.

En efecto, los actos realizados por el fallido sobre los bienes desapoderados son ineficaces sin necesidad de declaración judicial, ya que la sanción opera de pleno derecho con independencia de petición alguna, lo que no obsta a que pueda ser denunciada por algún acreedor, el síndico o un tercero.

La ineficacia opera independientemente de cualquier estado de buena fe del tercero que pretenda defenderse.

Por otra parte, la norma alude tanto a los pagos hechos por el fallido como a los pagos realizados a favor del fallido, pero en definitiva, incluye todo tipo de negocios jurídicos que afecten derechamente los bienes desapoderados.

Art. 110. Legitimación procesal del fallido. 

El fallido pierde la legitimación procesal en todo litigio referido a los bienes desapoderados, debiendo actuar en ellos el síndico. Puede, sin embargo, solicitar medidas conservatorias judiciales hasta tanto el síndico se apersone, y realizar las extrajudiciales en omisión del síndico.

Puede también formular observaciones en los términos del artículo 35 respecto de los créditos que pretendan verificarse, hacerse parte en los incidentes de revisión y de verificación tardía, y hacer presentaciones relativas a la actuación de los órganos del concurso.

I. Legitimación procesal del fallido 

El art. 110 ratifica la regla de la pérdida de legitimación procesal del fallido “en todo litigio referido a los bienes desapoderados” .

De este modo, el deudor declarado en quiebra resulta sustituido por el síndico en la titularidad de tal legitimación transportando al plano procesal los efectos sustanciales relativos al desapoderamiento.

La legitimación procesal se transfiere al síndico por la misma razón que se transfiere la negocial (art. 109), o sea como consecuencia de la pérdida de las facultades de administración y disposición.

La doctrina advierte que la privación de la legitimación ad caussam del fallido es uno de los medios de aprehensión de la administración y disponibilidad del patrimonio desapoderado.

La pérdida aludida opera exclusivamente respecto de los litigios relativos a bienes comprendidos en el desapoderamiento, conditio sine qua non para la operatividad de la norma, de manera tal que la legitimación procesal del fallido subsiste en relación a los bienes y negocios no comprendidos en el desapoderamiento, tal como expresamente lo pautan los incs. 5 y 6 del art. 108, LCQ.

Cabe también advertir que como surge del art. 106 la sustitución del deudor por el síndico sobreviene de pleno derecho, sin solución de continuidad a partir de la sentencia de quiebra. Opera en todos los juicios en donde el fallido sea actor o demandado o tenga participación como tercero interesado y siempre que se encuentren en juego bienes sujetos a desapoderamiento. Además de la pérdida de legitimación aludida, se sigue que quedan revocados todos los mandatos conferidos por el deudor con anterioridad a la declaración de la quiebra y que, por ende, debe intervenir en ellos el síndico.

Va de suyo que aun cuando se trate de un litigio ya iniciado, el síndico puede o no continuarlo asumiendo su trámite y que no actúa en representación del fallido, ni la sustitución determina una forma de sucesión, sino que, lo hace por una atribución de la ley y, por ende, representa a la administración de la quiebra y al complejo de intereses públicos y privados que en ella converge.

II. Límites de la pérdida de legitimación 

El fallido puede solicitar “medidas conservatorias judiciales”  hasta tanto el síndico se apersone y realizar las “extrajudiciales”  en omisión del síndico, tal como surge del propio texto legal.

La legitimación que se concede en este caso es excepcional y al solo efecto conservatorio de sus derechos y bienes, de donde se deduce la ausencia de legitimación para actuar mas allá del nivel conservativo que autoriza la norma.

III. La actuación del fallido en la conformación de la masa pasiva 

El art. 110 limita la pérdida de la legitimación a aquellos juicios donde se encuentran interesadas cuestiones atinentes a los bienes desapoderados y, en consecuencia, el fallido tiene plena legitimación en todo lo relativo a la determinación de la masa pasiva.

En efecto, el 2º párr. del art. 110 legitima expresamente al fallido para “formular observaciones en los términos del art. 35 -debe leerse 34 - respecto de los créditos que pretendan verificarse, hacerse parte en los incidentes de revisión y de verificación tardía, y hacer presentaciones relativas a la actuación de los órganos del concurso” .

La regla recoge las conclusiones de la doctrina y la jurisprudencia durante la vigencia de la ley 19551.

La norma otorga una facultad al quebrado y no una obligación, por lo que, él no esta obligado a intervenir en los incidentes, sino que, solamente puede hacerlo si lo desea, tal como lo enseña con claridad la doctrina.

En esta línea, Rivera puntualiza que no es necesario correr traslado al fallido en todos estos incidentes y que no se impone una citación expresa al quebrado por no constituir parte necesaria y ser su intervención un ejercicio potestativo.

Art. 111. Herencia y legados: aceptación o repudiación. 

El fallido puede aceptar o repudiar herencia o legados. 

En caso de aceptación, los acreedores del causante sólo pueden proceder sobre los bienes desapoderados, después de pagados los del fallido y los gastos del concurso.

La repudiación sólo produce sus efectos en lo que exceda del interés de los acreedores y los gastos íntegros del concurso. En todos los casos actúa el síndico en los trámites del sucesorio en que esté comprometido el interés del concurso.

I. Herencia y legados 

La norma transcripta precedentemente integra junto con los arts. 112 y 113 las situaciones que se derivan cuando el fallido resulta beneficiario de herencias, legados y donaciones durante el período de inhabilitación (esto es, en plena vigencia del desapoderamiento).

La normativa concursal no sigue en este aspecto los principios generales del derecho civil, lo que produce una confluencia realmente dificultosa del ordenamiento jurídico.

En efecto, cabe afirmar en primer lugar que de conformidad con el art. 3333, CCiv. para aceptar o repudiar la sucesión el heredero debe gozar de la libre administración de sus bienes, aptitud que no tiene el fallido como consecuencia del desapoderamiento (art. 107, LCQ).

Ahora bien, el primer párrafo del art. 111 expresamente habilita al fallido para aceptar o repudiar herencias o legados.

La doctrina nacional concuerda en sostener la aptitud del fallido para aceptar o rechazar herencias.

La solución precedente es consecuencia directa de que el fallido no es un incapaz de hecho porque el síndico de la quiebra no puede ser equiparado al representante legal del incapaz y, por ende, el art. 3333, CCiv., no se aplica al fallido.

En el Código Civil vigente el heredero tiene veinte años para aceptar o repudiar la herencia (art. 3313, CCiv.), pero de acuerdo con el art. 3314 los terceros interesados pueden intimar a que el heredero se pronuncie en el plazo de treinta días.

En este contexto, no cabe ninguna duda de que tanto los acreedores como el síndico son interesados en términos de la norma aludida y se encuentran legitimados para realizar la intimación estipulada en el art. 3314, CCiv.

II. Autonomía patrimonial 

A partir del primer párrafo del art. 111, LCQ, que habilita al fallido a aceptar o repudiar herencias y legados, el texto legal se vuelve totalmente complejo.

En efecto, la primera afirmación que corresponde realizar es que la ley presume que el heredero realiza la aceptación de la herencia con beneficio de inventario, tal como lo establece el art. 3363, CCiv., por lo que se mantiene la independencia o autonomía de ambos patrimonios, salvo que el fallido acepte la herencia en forma pura y simple, renunciando al beneficio de inventario o éste incurra en una causal de pérdida del beneficio, de conformidad con los arts. 3408 y 3409, CCiv.

Asimismo, los acreedores del difunto pueden pedir la separación de patrimonio (arts. 3433 y ss., CCiv.), lo que indudablemente crea a favor de los acreedores del causante un derecho de preferencia sobre los bienes hereditarios con respecto a los acreedores del heredero.

La afirmación precedente debe conjugarse con el segundo párrafo del art. 111 que puntualiza que en caso de aceptación los acreedores del causante sólo pueden proceder sobre los bienes desapoderados después de pagados los del fallido y los gastos del concurso.

En consecuencia, la autonomía patrimonial de los bienes del causante y del patrimonio del heredero fallido es un principio liminar del sistema de correlación entre los juicios universales.

De lo dicho se sigue que, como enseña Rouillon, los acreedores del fallido sólo pueden aspirar a ver incrementado el activo falencial con el importe o la cantidad de bienes del causante que quedase después de atendido su crédito y los gastos de la sucesión. Es decir, no existe concurrencia entre los acreedores del causante y los del heredero fallido.

El efecto propio del beneficio de inventario requiere que se atiendan las cargas del sucesorio y las deudas del causante y recién, en caso de que existiera remanente, éste se incorpora al activo desapoderado para engrosar el producto sobre el cual concurren los acreedores del fallido.

Por su parte, tampoco los acreedores del causante pueden pretender derechos sobre los bienes desapoderados, pues como lo dice el segundo párrafo del art. 111, en primer lugar, deben cobrar los acreedores del fallido y recién en caso de haber remanente podrán concurrir los acreedores del causante.

En una palabra, la regla es que cada masa patrimonial es “insensible”  por las deudas que gravan a la otra.

III. Repudiación de la herencia 

En relación con la repudiación de la herencia el art. 111 dispone que sólo produce sus efectos en “lo que exceda del interés de los acreedores y los gastos íntegros del concurso” , por lo cual, la renuncia que hubiese realizado el fallido es inoponible a los acreedores del concurso en la medida en que implique menguar el activo desapoderado.

De esta forma, como explica Heredia, los bienes del causante entrarán en la masa activa de la quiebra, una vez abonados los gastos y créditos del causante, en caso de existir remanente, o en el supuesto de pérdida del beneficio de inventario.

IV. Intervención del síndico 

Por último, el art. 111 establece que el síndico interviene en todos los trámites del juicio sucesorio donde tenga interés el concurso, o sea, cuando pudiera existir remanente que ingrese al patrimonio del heredero fallido, o se haya producido la aceptación de la herencia pura y simple en función de haberse perdido el beneficio de inventario (arts. 3359, 3363 y concs., CCiv.).

En estos casos el síndico podrá pedir que la partición de la herencia se realice judicialmente, de conformidad con el texto del art. 3465, CCiv.

Art. 112. Legados y donaciones: condiciones. 

La condición de que los bienes legados o donados no queden comprendidos en el desapoderamiento es ineficaz respecto de los acreedores, sin perjuicio de la subsistencia de la donación o legado, de las otras cargas o condiciones y de la aplicación del artículo anterior.

I. Extensión del desapoderamiento a bienes legados y donados 

Este precepto extiende el desapoderamiento a los bienes legados o donados al deudor, ya sea antes de la quiebra o con posterioridad a ella.

En efecto, la norma establece que cualquier cláusula por la cual el donante o causante condicionasen la efectivización del legado o de la donación a la inexistencia de falencia del donatario o legatario, resulta inoponible a los acreedores del fallido.

La condición no invalida la cláusula propiamente dicha, sino que ésta deviene ineficaz en la medida en que afecte el interés de los acreedores concurrentes en la quiebra.

La norma ha sido debatida en doctrina y ha merecido numerosas críticas por resultar injusta para la voluntad del testador o del donante.

Por otra parte, corresponde agregar que la ineficacia de que se trata opera de pleno derecho, sin necesidad de declaración judicial, siendo de aplicación lo previsto por el art. 118, LCQ.

Art. 113. Donación posterior a la quiebra. 

Los bienes donados al fallido con posterioridad a la declaración en quiebra y hasta su rehabilitación, ingresan al concurso y quedan sometidos al desapoderamiento.

Si la donación fuera con cargo, el síndico puede rechazar la donación; si la admite debe cumplir el cargo por cuenta del concurso. En ambos casos debe requerir previa autorización judicial.

Si el síndico rechaza la donación, el fallido puede aceptarla para sí mismo, en cuyo caso el donante no tiene derecho alguno respecto del concurso.

I. Donaciones posteriores a la falencia 

El art. 113 complementa el dispositivo atinente al desapoderamiento (art. 107) estableciendo puntualmente que los bienes donados con posterioridad a la declaración de la quiebra ingresan al concurso.

La norma permite evaluar las consecuencias económicas de la donación en caso de que ésta sea con cargo y habilita al síndico para defender los intereses de la masa de acreedores. Si la donación es con cargo el funcionario debe evaluar la incidencia económica a los fines de decidir la conveniencia o no de la aceptación de aquélla y pedir autorización judicial emitiendo opinión en el sentido de la aceptación o rechazo.

No obstante la redacción del art. 113, la facultad de aceptar donaciones pertenece al donatario exclusivamente, de conformidad con texto del art. 1797, CCiv., que establece que “nadie puede aceptar donaciones, sino por sí mismo o por medio del que tenga poder especial suyo al intento, o poder general para la administración de sus bienes, o por medio de su representante legítimo” .

En esta línea, hemos dicho que el síndico no es apoderado ni representante del fallido y, por ende, carece de la facultad de aceptar o rechazar la donación, de conformidad con la directriz señalada.

Por ello, la doctrina afirma que lo que el síndico puede hacer no es rechazar la donación, sino rechazar la aceptación que de la liberalidad hubiera hecho el fallido, lo que es distinto y ello con la finalidad de que ésta no perjudique los intereses del concurso.

Mas allá de la disquisición conceptual sobre la facultad del síndico de rechazar la donación con cargo, cabe afirmar que la ley concursal faculta al funcionario para defender a la quiebra de una carga perjudicial a los acreedores. Por ello, en caso de que el síndico se pronuncie por el rechazo, la norma habilita al fallido para cumplir el cargo con bienes no desapoderados y, en definitiva, aceptar para sí la donación.

En síntesis, la norma tiene como directriz central que la donación tiene que favorecer y no perjudicar a los acreedores concurrentes. 

Art. 114. Correspondencia. 

La correspondencia y las comunicaciones dirigidas al fallido deben ser entregadas al síndico. Éste debe abrirlas en presencia del concursado o en la del juez en su defecto, entregándose al interesado la que fuere estrictamente personal.

I. Incautación de la correspondencia 

El art. 114 debe correlacionarse con el art. 88, inc. 6, en cuanto dispone que la sentencia de quiebra debe contener la orden de interceptar la correspondencia y de entregarla al síndico.

El precepto aludido amplía el concepto al referir no sólo a la correspondencia, sino también a las comunicaciones.

La directiva requiere de una correcta télesis en función del principio de inviolabilidad de los papeles privados y de la correspondencia epistolar contenida en el art. 18, CN.

En efecto, la norma tiene relación con la actividad negocial y/o empresaria del deudor fallido y está enderezada al conocimiento integral de la situación patrimonial.

En esta inteligencia obviamente cabe destacar que se excluye de la incautación todo tipo de correspondencia y/o comunicación de índole personal, como expresamente lo señala el último párrafo del art. 114.

II. Constitucionalidad 

La doctrina se ha preguntado por la constitucionalidad del precepto, pero a la postre se ha interpretado que la limitación aludida implica una reglamentación del principio de inviolabilidad de los papeles privados y la correspondencia epistolar contenida en el art. 18 de la Carta Magna.

La directriz está enderezada, tal como se ha indicado, al conocimiento de la realidad patrimonial del deudor fallido y nunca a la intromisión en la faz privada y personal.

Por ende, la norma concursal no encuentra óbice alguno, pues establece que la correspondencia y/o comunicación debe ser “abierta”  en presencia del concursado o en la del juez con el objeto de respetar justamente el ámbito personal del deudor.

En caso de disenso sobre la clasificación de la correspondencia la cuestión deberá ser resuelta por el tribunal concursal, siempre antes de haber entregado la documentación al síndico.

Va de suyo que el tema debe ser evaluado con suma prudencia operativa para no afectar los derechos personalísimos del deudor.

III. Actualización tecnológica 

Pese al criterio restrictivo que debe tenerse para evaluar la incautación de la correspondencia que tiene como única finalidad esclarecer la situación patrimonial del deudor, también debe admitirse que en la actualidad el precepto debe ser adecuado a los nuevos medios de comunicación.

La referencia de la ley a la correspondencia y comunicaciones debe entenderse con un criterio amplio y dinámico. La directiva alcanza a toda comunicación incorporada a un soporte físico, ya sea papel, magnético u óptico.

Dicho de otro modo, la expresión normativa incluye cartas, documentos, telegramas, télex, fax, correo electrónico, dejando a salvo las comunicaciones telefónicas, televisivas o de radiodifusión, en razón del criterio restrictivo con el que debe interpretarse esta limitación a un texto constitucional.

Sección III - Período de sospecha y efectos sobre los actos perjudiciales a los acreedores 

I. Sistema de inoponibilidad concursal 

Hemos dicho que abordar el tema de ineficacia, “es introducirse en un cabo de tormentas” ; o, como dice Bergel es uno de los temas más debatidos y polémicos del derecho concursal. A su vez, Alegria, citándolo a Pajardi, recuerda que: “la cuestión de la ineficacia concursal se introduce en la cuestión central de la quiebra” . 

En efecto, cuando el estado de insolvencia o cesación de pagos atrapa a una persona jurídica y, por ende, la somete a esa imposibilidad de enfrentar sus obligaciones con los recursos normales del giro empresario -antes se decía del giro comercial-, aparece la necesidad, no solamente de producir lo que clásicamente se ha llamado el desapoderamiento, sino, también, de recomponer la prenda común de los acreedores (es decir, reconstruir el patrimonio).

Desde esta perspectiva, la LCQ, reconociendo las especiales características de todo proceso de crisis económica, establece un sistema de reconstitución patrimonial que tiende a recuperar los bienes que puedan haber salido indebidamente del activo del deudor.

De esta forma se defiende el principio de universalidad patrimonial y la garantía de los acreedores sancionando los actos perjudiciales a esa garantía a través de un sistema propio y específico denominado ineficacia concursal. Así, Garaguso sostiene que el ordenamiento jurídico se defiende de las transgresiones mediante el uso de dispositivos sancionatorios dirigidos a privar de efectos al acto jurídico celebrado en transgresión al sistema legal. Agrega que la sanción es el modo de constreñir y reprimir al sujeto de derecho que no dio cumplimiento a sus obligaciones y deberes o que efectuó acciones u omisiones que el derecho positivo prohibió específicamente.

Por su parte, Miquel afirma que el legislador nacional armoniza un conjunto de remedios procesales, algunos propios de la tutela de los derechos en general y otros específicos del régimen concursal con una finalidad común que consiste en la reintegración del patrimonio del deudor, para lograr que su composición coincida con la que debiera tener si éste no hubiera efectuado ciertos actos de disposición que lesionan el principio de patrimonio como prenda común de los acreedores.

En un sentido global la doctrina llama a estos remedios acciones de recuperación, pues se trata de restituir desmedros operados de manera ilegítima. Estos remedios se otorgan en función del principio de que el patrimonio constituye la prenda común de los acreedores.

II. Estructuración del sistema recompositorio 

Así, como hemos dicho, y teniendo como válido la premisa de que “el patrimonio del deudor es la prenda común de sus acreedores”  -que no tiene inclusión expresa (aunque sí implícita) en el Código Civil, a diferencia del proyecto de Código Civil 1998/1999 (art. 231) y del ordenamiento italiano (en el que está contemplado expresamente)-, la integridad patrimonial de la ley falimentaria se estructura mediante tres institutos. Ellos son: 

i) ineficacia; 

ii) extensión de responsabilidad; y 

iii) extensión de quiebra. 

Tales institutos tienden a tutelar, o garantizar, a los acreedores de los efectos de la insolvencia del fallido. La ineficacia falencial aparece, entonces, como una “alternativa”  para aumentar el activo a liquidarse entre los acreedores; como una forma de buscar nuevos patrimonios -de sujetos distintos, aunque relacionados- y acoplarlos a aquella prenda común a que se refiere el adagio romano. La ineficacia concursal, entonces, está orientada por la legislación, a proteger la garantía patrimonial genérica del deudor respecto de los acreedores, con especial atención en la integridad (y congrua reconstitución patrimonial) y el principio de igualdad de tratamiento.

Por ello, la correcta determinación de este lapso temporal (período), pese a que en muchos casos se toma con ligereza, es uno de los ejes fundamentales del sistema concursal; del sistema de recomposición patrimonial. Sólo adecuando esta determinación de la mejor manera posible a la realidad se podrá optimizar el sistema, beneficiando -por supuesto- a todos los acreedores del concurso.

III. Esquema legislativo nacional 

La legislación patria receptó los efectos de la retroacción de la quiebra estableciendo en sus orígenes lo que denominó un sistema de nulidades para evolucionar lentamente hacia el actual esquema de inoponibilidad.

En la actualidad la LCQ, siguiendo básicamente el esquema de su antecesora la ley 19551, establece un verdadero sistema de inoponibilidad concursal respecto de actos celebrados por el deudor en el período de sospecha.

El sistema de inoponibilidad se distingue entre el que opera de pleno derecho y sin necesidad de declaración judicial, de aquel que requiere petición y/o acción propiamente dicha.

La primera hipótesis de ineficacia de pleno derecho está regulado en los arts. 17, 109 y 118, LCQ.

La segunda hipótesis de ineficacia mediante proceso de impugnación está reglada en los arts. 119, 120, 121 y 122, LCQ.

La inoponibilidad no opera por una retroacción indiscriminada de los efectos de la quiebra, sino que requiere del cumplimiento de determinados presupuestos que cabe analizar.

IV. El concepto de ineficacia 

La ineficacia, como noción genérica, es la privación o disminución de los efectos propios del negocio jurídico, vale decir, de los efectos que las partes persiguen con su realización. Es entonces un concepto jurídico amplio que abarca diversas situaciones en que los actos carecen de valor, fuerza o eficiencia para lograr sus efectos propios.

En esta línea, se ha debatido las relaciones existentes entre los conceptos de nulidad y anulabilidad, revocación, rescindibilidad, impugnabilidad, ineficacia e inoponibilidad. Ribichini destaca que semejante diversidad terminológica no se debe tanto a diferencias sustanciales de la nomenclatura utilizada, sino en buena medida a cuestiones de tradición o pluralidad de enfoques.

Así, el autor citado pone de relieve que en el ordenamiento alemán se ha consolidado el concepto de impugnación y, por ende, el de actos impugnables. En cambio, en los sucesivos regímenes concursales existentes en Italia y Francia, como así también en la legislación nacional se evidencia una clara evolución desde la noción de nulidad-anulabilidad a la de simple ineficacia-inoponibilidad.

En nuestra doctrina algunos autores entienden que la ineficacia es el género y que la nulidad y la inoponibilidad son especies de aquélla.

Por el contrario, Miquel admitiendo las diferencias entre la nulidad y la ineficacia, afirma que no existe una relación de género a especie, pues la ineficacia sobreviene como un accidente que se produce durante el ciclo del negocio, es decir, durante su vigencia temporal, sólo le resta efectos frente a determinados terceros, en cambio, la sanción de nulidad toma como presupuesto la existencia de vicios genéticos del negocio, por lo que, ambas son categorías diferentes.

Tanto la doctrina civilista como concursalista recuerda que es un lugar común referir que el nacimiento del concepto de inoponibilidad se debe a la tesis del autor francés René Japiot y que fuera complementada por su compatriota Bastián en una obra posterior denominada Ensayo de una teoría general de la inoponibilidad. 

Así, la inoponibilidad es un concepto que se desmembra de la invalidez, mientras esta última implica la afectación de los presupuestos estructurales o formales propios del negocio jurídico y le quitan eficacia desde su nacimiento, aquélla está enderezada a reconocer la existencia de vicisitudes externas al negocio jurídico que se producen con posterioridad a su constitución. La inoponibilidad presupone un acto válido y está enderezada a la protección de los terceros, por lo que, la privación de los efectos es sólo relativa.

Así, se reconoce que la inoponibilidad es una especie de ineficacia doblemente relativa: 

i) en relación con los sujetos que pueden invocarla, o sea, sólo ciertos terceros en cuya protección se instaura; y 

ii) en cuanto a los efectos resultantes que circunscriben la eliminación del acto frente a esos terceros, dejándolo en cambio subsistente en relación con las partes. 

En forma gráfica se afirma que “la inoponibilidad es la ineficacia a la mirada de terceros mientras la nulidad es ineficacia a la mirada de las partes” . 

Como aclara Ribichini, sólo puede hablarse de invalidez (nulidad o anulabilidad) cuando los defectos o vicios que afectan el acto son intrínsecos y coetáneos a su formación, en tanto corresponde hablar de ineficacia cuando la privación de sus efectos corresponde a una causa extrínseca o posterior.

En una palabra, como noción jurídica puede decirse que un acto puede ser ineficaz porque carece de virtualidad para configurar idóneamente una determinada relación jurídica, o porque, aun cuando ha configurado dicha relación correctamente, ésta deja de constituir una regulación de los intereses prácticos o finalidad del negocio.

En este sentido, la doctrina habla de ineficacia estructural cuando la privación de los efectos propios del negocio jurídico se produce por defectos en su estructura y existen desde el momento de la celebración. Así, cuando se predica la ineficacia de un negocio en razón de defectos o vicios en los presupuestos constitutivos (capacidad, idoneidad del objeto, ilicitud causal o deficiencia formal), la privación de los efectos incide ab origine impidiendo la configuración de una relación idónea.

El negocio mismo es inidóneo como fuente de la relación jurídica y surge entonces el concepto de nulidad.

Por el contrario, cuando se predica la ineficacia de un negocio en razón de la pervivencia de la voluntad negocial en orden a la finalidad del mantenimiento de la relación ya no se afecta la estructura del acto, sino su función económica y social y surge entonces la ineficacia extrínseca o funcional.

En esta línea, la ineficacia hace a la inidoneidad funcional del negocio ya se trate de resolución, revocación o rescisión.

V. Revocabilidad, rescindibilidad y resolución 

Así, corresponde también distinguir las nociones de revocabilidad, rescindibilidad y resolución.

La revocabilidad significa la destrucción del acto jurídico, o sea, su reducción a una nada jurídica por imperio del retorno a una situación anterior.

La revocación presupone causas sobrevinientes sobre el negocio que, ministerio legis, autorizan a una de las partes a tornarlo ineficaz, v.gr.: las causales de revocación de las donaciones, y es un acto típicamente unilateral.

La rescindibilidad implica el desatar la relación negocial en función de un nuevo acuerdo existente entre las partes que deja sin efecto el negocio originario. Se identifica con el distracto en los términos del art. 1200, CCiv., en cuanto se trata de un acto bilateral extintivo que requiere el mutuo consentimiento de los otorgantes y que implica la ineficacia sobrevenida del negocio por imperio de la propia vigencia de la autonomía privada.

Por último, la resolución opera en razón de circunstancias sobrevinientes ya sea en función de una condición resolutoria (arts. 553 y ss., CCiv.), o en razón del pacto comisorio expreso o tácito (art. 1204, CCiv).

En síntesis, el concepto de ineficacia constituye un género distinto al de la invalidez, revocabilidad y rescindibilidad y, en principio, constituye una sanción absolutamente diferenciada que resta efectos jurídicos al negocio jurídico en relación con ciertos terceros.

Art. 115. Fecha de cesación de pagos: efectos. 

La fecha que se determine, por resolución firme como de iniciación de la cesación de pagos, hace cosa juzgada respecto del fallido, de los acreedores y de los terceros que intervinieron en el trámite para su determinación y es presunción que admite prueba contraria respecto de los terceros que no intervinieron.

Cuando la quiebra se declare por alguna de las causales del artículo 77, inc. 1, o estando pendiente el cumplimiento de un acuerdo preventivo, la fecha a determinar es la que corresponda a la iniciación de la cesación de pagos, anterior a la presentación indicada en el artículo 11.

I. Metodología general del período de sospecha 

La regulación relacionada con el período de sospecha (y sus derivados) se encuentra posicionada en el tercer título de nuestra LCQ que se destina a reglamentar el procedimiento de quiebra. Más concretamente se ubica dentro de los efectos de la quiebra -capítulo II-, junto con otras secciones que regulan, por ejemplo, los efectos personales respecto del fallido (secc. I), el desapoderamiento (secc. II), efectos generales sobre relaciones jurídicas preexistentes (secc. IV), etcétera.

II. Determinación del período de sospecha 

La determinación de la fecha inicial del estado de cesación de pagos constituye, sin duda, uno de los ejes fundamentales del instituto de la ineficacia (no nulidad). Sólo “determinando”  su fecha, un acto podrá considerarse o no ineficaz; antes no. Sólo luego de tal determinación.

Los arts. 115, 116 y 117 establecen la metodología para la determinación de la fecha inicial del estado de cesación de pagos que requiere de la realización de un trámite específico y autónomo que tiene como pieza inicial el informe general del síndico en orden a la configuración de la época de la cesación de pagos, tal como lo manda el art. 39, inc. 5.

Cabe también afirmar que la determinación de la fecha inicial de la cesación de pagos es una indagación de verdad que está limitada, como lo establece el art. 116, LCQ, a los dos años anteriores a la declaración de la sentencia de quiebra, pero sólo con relación a la ineficacia de los actos perjudiciales a los acreedores, y no a otros aspectos, como son, por ejemplo, las acciones de responsabilidad que pueden alcanzar -como lo dicen los arts. 173 y 174, LCQ- hasta un período anterior a un año de la determinación de la fecha inicial de cesación de pago. Tampoco este límite tiene relevancia en orden a la inhabilitación de los administradores de las personas jurídicas, que va a alcanzar a todos aquellos que administraron la persona jurídica, cuando ésta estuvo en cesación de pagos.

III. Sentencia firme 

El art. 115, 1º párr., LCQ, exige resolución “firme”  para que produzca los efectos de cosa juzgada. Ello es lógico: sólo la sentencia firme hace cosa juzgada. Si ésta es susceptible de impugnación, ya no hace cosa juzgada.

Como se advierte, el esquema legislativo comienza “al revés” , o sea, determinando el valor de la sentencia que dicta el juez luego de todo el proceso incidental de determinación de la fecha de cesación de pagos.

Desde esta perspectiva, entonces, no cabe duda alguna de que la sección debe comenzar a leerse por los arts. 117 y el 116 para entender el significado del período de sospecha y cuál es el procedimiento para definir el inicio del estado de cesación de pagos del deudor para recién con posterioridad introducirse en los alcances de la resolución, mediante la cual el juez define la fecha de cesación de pagos.

De todas formas, el legislador ha mantenido los esquemas de leyes anteriores y en ningún momento se ha preocupado por el orden lógico del articulado, aspecto este último que algún día será necesario reformular.

La sentencia que dicta el juez estableciendo la fecha inicial del estado de cesación de pagos hace cosa juzgada respecto del fallido, de los acreedores y de los terceros que intervinieron en el trámite para su determinación, y es presunción que admite prueba contraria respecto de los terceros que no intervinieron. Asimismo, es apelable por todos aquellos que hayan intervenido en la articulación y por el fallido.

En primer lugar, cabe puntualizar que el alcance de la cosa juzgada con relación al fallido y a los terceros intervinientes es sumamente claro en atención a que han sido parte en el proceso de determinación del período de sospecha.

La duda surge en relación con los acreedores, ya que puede interpretarse que también sólo le es oponible en la medida en que hayan intervenido o si, por el contrario, alcanza a todos los acreedores aun cuando no hayan sido parte en la incidencia.

Ribichini pone de relieve que el texto legal no permite conocer si respecto de los acreedores el alcance de cosa juzgada de la sentencia en cuestión resulta de su mera condición de tales, quedando parificados al fallido, o si la circunstancia relevante es el haber participado o no en el procedimiento, quedando entonces asimilados a los terceros.

Garaguso -citando en su apoyo la opinión de Argeri- entiende que la sentencia hace cosa juzgada con respecto a todos los acreedores concursales.

Grillo, a su vez, entiende que el efecto de la cosa juzgada alcanza a todos los acreedores concursales y la presunción iuris tantum hace referencia solamente a los terceros que no intervinieron. Este autor afirma que la fijación de la fecha de cesación de pagos hace plena prueba respecto de los concurrentes al juicio de quiebra y crea una presunción respecto de los terceros extraños al juicio, por lo que, estos últimos deben destruir esta presunción legal, que se corresponde, en la sentencia respectiva.

A su vez, Miquel puntualiza también que la resolución firme que establece la fecha inicial de la cesación de pagos produce dos efectos diferenciados: 

i) hace cosa juzgada en relación al fallido, a los acreedores concursales y los terceros que intervinieron en el trámite para su determinación; y 

ii) es presunción iuris tantum respecto de los terceros que no intervinieron en el respectivo incidente.

En igual sentido se pronuncia Cámara quien puntualiza que los únicos que pueden impugnar la presunción legal son los terceros que no han intervenido en el incidente y que la modificación de la eventual fecha sólo será en relación con quien la ha planteado pero que carece de efectos en el proceso principal, en el cual la resolución dictada mantiene el carácter de cosa juzgada.

IV. Efectos de la sentencia 

La calidad de cosa juzgada tiene efectos relativos. Vale decir que sólo se propaga a quienes intervinieron en el trámite de determinación, pero no sólo ellos, ya que el proceso concursal es “pluriconflictivo y plurisubjetivo” , entonces, hará cosa juzgada al fallido que es parte (aunque no en el sentido técnico procesal -art. 110, LCQ-) y a los acreedores.

¿Y el síndico? Aunque la LCQ no lo establece resulta obvio afirmarlo: la sentencia que determina la fecha de cesación de pagos hace cosa juzgada material respecto del síndico, pues es un órgano del concurso. Además, porque ha tenido intervención “necesaria”  en el trámite determinativo.

En punto a los acreedores entendemos que la norma refiere a todos los acreedores concurrentes al proceso, o sea, aquellos que han obtenido sentencia de verificación de créditos y no a quienes se encuentran con trámites de revisión o con verificaciones tardías en trámite.

V. Terceros no intervinientes 

Por otra parte, el art. 115, 1º párr., LCQ, expresa que si bien no es cosa juzgada para los terceros que no intervinieron en el trámite, es una presunción que admite prueba en contrario. Una presunción iuris tantum.

El fundamento de tal orientación normativa radica en la natural constitución de la cosa juzgada. Los clásicos elementos de la cosa juzgada son: sujeto, objeto y causa. Si bien en los casos anteriores la identidad se basa en la naturaleza plurisubjetiva del proceso concursal, con respecto a terceros (no acreedores) que no participaron en tal trámite, no habría identidad de sujetos. 

Vale decir que el elemento subjetivo de la res iudicata no tendría la suficiente fuerza productora de efectos. Ergo, respecto de los terceros no es inmutable e irrecurrible.

A pesar de ello, la LCQ ha procurado dotar a la resolución citada de cierta fuerza jurígena que no obtienen otras resoluciones en sede procesal ordinaria. Tiene un matiz presuntivo, estando la prueba de la no adecuación de la fecha fijada a la realidad, a cargo del tercero interesado. Vale decir que la sentencia produce efectos hasta tanto no se aporte prueba en contrario al respecto.

¿Cuál será el canal procesal para introducir tal prueba en contrario? Atento a que la LCQ no ha previsto un procedimiento específico para tal punto y la necesidad de contar con la producción de prueba que contradiga los elementos contenidos en la sentencia que fija el estado crítico, el medio será el incidente concursal previsto en el art. 280, LCQ. 

Entonces, que el tercero (no interviniente en el trámite) iniciará un verdadero incidente, que tramitará por separado y deberá sustanciarse, como mínimo, con el síndico. Además, el fallido podrá hacerse parte (art. 110, párr. 2º, LCQ) en el referido incidente.

Pero no es la única posibilidad argumental. Dependiendo de las circunstancias de cada caso concreto, en ciertos supuestos la vía no será la incidental del art. 280, LCQ, sino que el tercero podrá cuestionar la fecha fijada de comienzo del estado de cesación de pagos, en el proceso de ordinario de revocatoria incoado en su contra, habida cuenta que el trámite impreso le otorga amplia garantía para que destruya la presunción iuris tantum que pesa en su contra. 

VI. Quiebra indirecta 

El art. 115, 2º párr., LCQ, establece que cuando la quiebra se declare por alguna de las causales del art. 77, inc. 1, LCQ, o estando pendiente el cumplimiento de un acuerdo preventivo, la fecha a determinar es la que corresponda a la iniciación de la cesación de pagos, anterior a la presentación indicada en el art. 11, LCQ.

El precepto es lógico y razonable. Se funda en el principio de unicidad concursal. Este principio que en la LCQ se concreta en los supuestos de quiebra indirecta (art. 77, inc. 1, LCQ) o conversión de la quiebra en concurso preventivo (arts. 90 /93, LCQ), postula que la quiebra decretada con posterioridad a un concurso preventivo es un “único proceso concursal indivisible”  que se desarrolla en dos etapas: el concurso preventivo y la quiebra, en caso de frustración del primero. Mas se aclara -y enfáticamente-: son dos “etapas” , no dos procesos.

Por ende, debe señalarse que comprende todas las hipótesis del art. 77, inc. 1, LCQ. Es decir, los casos previstos por los arts. 46, 47, 48, incs. 2 y 5, 51, 54, 61 y 63, LCQ. 

Aunque cabe decir que la enumeración del art. 77, inc. 1, LCQ, es incompleta, ya que no contempla algunos supuestos: uno de ellos es el contenido en el art. 43, 5º párr., LCQ, que impone la obligatoriedad de hacer pública su propuesta presentándola en el expediente con una anticipación de veinte días al vencimiento del período de exclusividad.

La conclusión es obvia: este supuesto también está incluido -sólo fue un error del legislador la no inclusión- en la norma de remisión del art. 115, 2º párr., LCQ. 

Art. 116. Fecha de cesación de pagos: retroacción. 

La fijación de la fecha de iniciación de la cesación de pagos no puede retrotraerse a los efectos previstos por esta sección, más allá de los dos (2) años de la fecha del auto de quiebra o de presentación en concurso preventivo.

Período de sospecha. Denomínase período de sospecha al que transcurre entre la fecha que se determine como iniciación de la cesación de pagos y la sentencia de quiebra.

I. Definición legislativa 

Nuestra LCQ contiene en el propio plexo normativo la definición del período de sospecha. Dice el art. 116, 2º párr.: “denomínase período de sospecha al que transcurre entre la fecha que se determine como iniciación de la cesación de pagos y la sentencia de quiebra” .

La ubicación normativa de la definición no ha sido feliz, pues la sección se inicia con el art. 115, en el cual se regulan los efectos de la fijación del estado de cesación de pagos, para luego (en el art. 116), ocuparse del llamado período de sospecha. Lo correcto hubiese sido una inversión en el orden de ambos artículos: primero el art. 116, y luego el art. 115.

Por otro lado, aun dentro del mismo artículo (art. 116), la norma contiene una inversión metodológica inexplicable. En efecto, en el 1º párr. regula el plazo máximo de retroacción del período de sospecha y, recién en el párrafo siguiente define qué es el período de sospecha. Lógico (y quizás más ordenado) hubiese sido que el artículo contenga, en primer lugar, el concepto de período de sospecha, y luego -en el párrafo siguiente- indique el plazo máximo de retroacción.

Respecto de la denominación “período de sospecha” , la LCQ mantiene, casi por inercia, en ese nomen iuris la presunción todavía vigente -aunque otras ya hayan sido radicalmente revocadas- de que el fallido era un defraudador. En efecto, este es un período de “sospecha”  (calificativo “tradicionalmente usado” ). Se sospecha que haya causado un perjuicio a sus acreedores, beneficiándose o mejorando la situación de sólo algunos acreedores.

Entonces, ¿qué es lo que se sospecha? La sospecha implica, en sentido corriente, desconfianza o barrunto. Alude a la previsión o concepción de un acto jurídico sobre la base de las apariencias. Pero lo cierto es que la “sospecha”  en sí es un concepto que contiene una cierta carga emotiva negativa. Un halo (o manto) de presunciones negativas. Y es así, pues todo el sistema de presunciones (iuris et de iure o iuris tantum) contiene algún matiz derivado de tal denominación. 

Es entonces un lapso de tiempo en el cual la ley “sospecha”  iuris et de iure en algunos casos (art. 118, LCQ) o iuris tantum cuando se reúnen algunos recaudos (art. 119, LCQ) que determinados actos han sido realizados en perjuicio de los restantes acreedores.

II. Plazo 

El art. 116 establece que la fecha inicial de cesación de pagos sólo puede extenderse hasta los dos años anteriores al auto de quiebra o presentación en concurso preventivo.

La norma establece un límite a la posibilidad de retroacción de los efectos de la quiebra y, por ende, a la declaración de ineficacia que no puede ir más allá de los dos años establecidos en la ley.

De todas formas, cabe insistir en que la indagación del comienzo de la quiebra económica debe responder a un principio de verdad, ya que ese período de quiebra económica sirve también para definir otras acciones recuperatorias, como las de responsabilidad, que no están sometidas a la limitación de los dos años.

La determinación de la fecha inicial del estado de cesación de pagos responde a una verdad histórica, y el síndico y el juez tienen la obligación -cosa que normalmente no se hace- de especificar esa fecha.

La ley establece en el art. 116, que dicha determinación no puede retrotraerse más allá de los dos años de la fecha del auto de quiebra o de presentación en concurso preventivo.

Ahora bien, en el supuesto de conversión ¿desde cuándo se cuentan los dos años, si después fracasa el concurso preventivo y deviene la quiebra? Aquí también hay un debate en orden a los efectos de la conversión y la correspondiente revocatoria de la sentencia de quiebra.

Alegria, en una ponencia en el III Congreso de Derecho Concursal, realizado en Mar del Plata (1997), se inclina en el sentido de que la conversión no produce la auténtica revocación de la sentencia de quiebra porque el proceso concursal es uno, sino que simplemente produce la suspensión de sus efectos y la apertura de una etapa concordataria que, en caso de fracasar impone la necesidad de redeclarar la quiebra; es decir, que aquella sentencia originaria retome los efectos. 

Entonces, el plazo de la retroacción, si ha habido conversión de una primera quiebra en concurso preventivo, no se cuenta desde la presentación del período de conversión, sino desde la primera sentencia originaria de quiebra.

Cabe recordar también que el plazo de retroacción se computa ya sea desde la sentencia de quiebra, o desde la presentación en concurso preventivo, en caso de quiebra indirecta, tal como lo establece el art. 115, por lo que, los dos años, en rigor, tienen un punto de comienzo diferente a los fines de conocer la realidad del comienzo de la quiebra económica del deudor.

III. Fijación de la fecha más allá de los dos años 

El giro de la norma del art. 116, 1º párr., puede generar alguna confusión que es digno aclarar. La ley señala que la fijación de la fecha de iniciación de la cesación de pagos no puede retrotraerse a los efectos previstos por la sección III, más allá de los dos años de la fecha del auto de quiebra o de presentación en concurso preventivo. Ello quiere decir, a contrario sensu, que a los efectos previstos por otras secciones puede fijarse más allá de los dos años de esas fechas.

Esta distinción es muy importante, pues da pábulo para fijar algunas pautas prácticas en la dinámica del expediente. En efecto, la resolución a que hace referencia el art. 117, 4º párr., LCQ, puede -y debe- fijar la resolución de iniciación de la insolvencia más allá de los dos años. Lo que no podrán retrotraerse serán los efectos, no la fecha misma.

En esta inteligencia, la resolución aludida deberá contener -si fuera menester- dos fechas: la verdadera iniciación de la cesación de pagos y la que establezca el máximo del período de sospecha. 

En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia anterior a la actual LCQ: “la retroacción legal fijada por la ley 19551, art. 120 -hoy art. 117 - sólo rige dentro del ámbito de aplicación que contempla la sección III del capítulo II del título III, es decir, lo concerniente al período de sospecha y los efectos de los actos perjudiciales a los acreedores. Pero la fijación de la fecha de cesación de pagos -como hecho que exterioriza el estado de impotencia patrimonial- debe ser determinada en la oportunidad en que tal hecho tuvo efectivamente lugar, sin perjuicio de que a los efectos antes indicados, rija tal limitación temporal”  (énfasis añadido).

IV. Supuestos particulares de la fijación de la fecha “real”  

1. Responsabilidad concursal 

El art. 174, LCQ (que está en la sección III del capítulo II) señala que la responsabilidad prevista en el art. 173, se extiende a los actos practicados hasta un año antes de la fecha inicial de la cesación de pagos. ¿Qué fecha inicial: la de retroacción o la verdadera? Recordemos que según la interpretación a contrario sensu propiciada, los efectos previstos por otras secciones pueden fijarse más allá del máximo legal retroactivo.

2. Derecho de receso 

Además, existen otras normas. Por ejemplo, el art. 149, LCQ. Este dispositivo señala que “si el receso se ejercita estando la sociedad en cesación de pagos, los recedentes deben reintegrar al concurso todo lo que han percibido por ese motivo” . Vale decir que a esta regla concursal no le interesa que el derecho de receso se haya ejercitado dentro del período de sospecha o fuera de él; lo único que le importa es que haya sido ejercido mientras la persona jurídica está inmersa en insolvencia. En este caso, la cesación de pagos deberá fijarse en el día que realmente inició y no en el plazo máximo de retroacción de la falencia (art. 116, 1º párr., LCQ).

3. Extensión de quiebra 

Por otra parte, existe una excepción a la máxima retroacción falencial (dos años) a los efectos de la referida sección: ella ha sido regulada en el procedimiento de extensión de quiebra cuando exista masa única. 

En estos casos se admite la factibilidad de fijar un plazo mayor al establecido por la regla general del art. 116, 1º párr., LCQ. Ello así, pues la ley así lo ha querido fijando una sola fecha inicial de insolvencia para todos los sujetos fallidos vinculados por la extensión (art. 169). El tema es desarrollado más adecuadamente en otra sección del presente (comentario al art. 169, LCQ).

V. Limitación del plazo 

Desde otra óptica, el art. 116, 1º párr., LCQ, señala que la retroacción es a los efectos previstos por la sección III (título III, capítulo II). Debe señalarse que la retroacción de la quiebra (período de sospecha) se determina a los fines de declarar actos ineficaces de pleno derecho (art. 118, LCQ), actos ineficaces por conocimiento del estado de cesación de pagos (art. 119, LCQ), ya sea iniciados por el síndico (art. 119, 3º párr., LCQ) o por los acreedores (art. 120, 1º y 2º párrs., LCQ), el privilegio (preferencia especial) (art. 120, párr. 4º, LCQ), inoponibilidad de la hipoteca (art. 123, LCQ).

Sin perjuicio de ello, la revocatoria ordinaria o pauliana (art. 961, CCiv.) y la acción de simulación (art. 956, CCiv.) puede iniciarse aun antes del período de retroacción. La acción de fraude y la simulación no respetan el período de sospecha ni ningún otro; sólo respetan la prescripción (cuando se plantea, pues la ley civil proscribe la prescripción de oficio -art. 3964, CCiv.-).

Como se verá, en relación con la responsabilidad de terceros el período suspecto no juega; aunque sí debe tenerse en cuenta la fecha inicial de insolvencia, pues la responsabilidad se extiende por los actos realizados hasta un año antes de ella (art. 174, LCQ).

Art. 117. Cesación de pagos: determinación de su fecha inicial. 

Dentro de los treinta (30) días posteriores a la presentación del informe general, los interesados pueden observar la fecha inicial del estado de cesación de pagos propuesta por el síndico.

Los escritos se presentan por triplicado y de ello se da traslado al síndico, junto con los que sobre el particular se hubieren presentado de acuerdo con el artículo 40.

El juez puede ordenar la prueba que estime necesaria.

La resolución que fija la fecha de iniciación de la cesación de pagos es apelable por quienes hayan intervenido en la articulación y por el fallido.

I. Procedimiento de determinación 

La determinación de la fecha inicial del estado de cesación de pagos constituye uno de los ejes fundamentales del instituto de la ineficacia. Sólo “determinando”  su fecha, un acto podrá considerarse o no ineficaz; antes no. Sólo luego de tal determinación.

Este procedimiento se inicia -aunque no puede llamarse técnicamente un “inicio” - con la fijación de la época del inicio de tal estado en la presentación en concurso preventivo (art. 11, inc. 2, LCQ) o en quiebra propia (art. 86, 1º párr., LCQ). 

En tales demandas de presentación se debe especificar el momento inicial de la insolvencia. No es más que un simple recaudo “formal”  en la totalidad de los requisitos que debe presentar el pretenso concursado. 

Dicha mención no tiene efectos vinculantes respecto del juez, ni del órgano sindical. Simplemente es un dato informativo -y orientativo- a los fines de dotar de seriedad tal presentación. No obstante lo dicho, esta fijación por parte del deudor debe contener condiciones mínimas de seriedad so riesgo de considerarse como no cumplimentado tal formal requisito.

En el caso de la quiebra propia no hay problema si tal extremo no se menciona, pues el art. 86, 1º párr., in fine, LCQ, dice que su omisión no obsta a la declaración de quiebra. Contrariamente, el art. 13, 2º párr., LCQ, indica que la petición de concurso preventivo debe rechazarse cuando el deudor no haya dado cumplimiento al art. 11, LCQ.

De la integración normativa de los artículos citados se advierte que la determinación de la fecha inicial del estado de cesación de pagos implica la realización de un trámite específico y autónomo que tiene como pieza inicial el informe general del síndico en orden a la configuración de la época de cesación de pagos. Luego de esta primera etapa, el síndico debe dictaminar sobre su inicio. Esta oportunidad es en el informe general (art. 39, LCQ), el cual es emitido luego de la sentencia de verificación (art. 36, LCQ), esto es, treinta días después de presentado el informe individual de los créditos (veinte días posteriores a la sentencia verificatoria). En este sentido, el art. 39, inc. 6, LCQ, textualmente señala que el informe general debe contener: “La expresión de la época en que se produjo la cesación de pagos, hechos y circunstancias que fundamenten el dictamen” .

Ha sido bueno que la LCQ haya previsto que el dictamen del síndico sea posterior a los informes individuales. Ello así, pues de las insinuaciones tempestivas -y de algunas tardías presentadas antes del informe general- emanarán múltiples elementos que permitan un análisis más serio de la cuestión. Las verificaciones tempestivas (y tardías) procurarán dar la “temperatura”  de la insolvencia del deudor en todo el período previo a la presentación concursal o sentencia de quiebra. 

En efecto, los datos arrimados por los acreedores sedicentes, junto con la labor investigativa que debe desarrollar el órgano concursal (art. 275, LCQ), coadyuvarán a que dicho funcionario efectúe las diligencias necesarias para la rápida tramitación de la causa, la averiguación de la situación patrimonial del concursado, los hechos que puedan haber incidido y la determinación de sus responsables. 

En esta tarea puede solicitar directamente informes a entidades públicas o privadas (art. 275, inc. 2, LCQ), requerir del concursado o terceros las explicaciones que estime pertinentes (art. 275, inc. 3, LCQ), etcétera.

Por ello, se estima necesario e indispensable que en el informe general (art. 39, LCQ) el síndico tome los recaudos necesarios a los fines de la correcta determinación de la fecha (o época) de iniciación del deudor en el estado de insolvencia. 

En tal cometido el órgano sindical deberá precisar todos los elementos fácticos y los condicionantes (personales, de tiempo, modo, lugar, etc.) que motiven adecuadamente el informe. Cuanto más fundado sea el dictamen, más se facilitará la tarea del tribunal concursal en el desarrollo de este procedimiento de determinación de la fecha inicial del estado de sospecha.

II. Etapa contradictoria 

Una vez que el síndico ha emitido su informe general (art. 39, LCQ), el plexo normativo estipula una doble alternativa “cuasiimpugnativa” . Decimos “cuasiimpugnativa” , pues no es una impugnación en el sentido jurídico propiamente dicho. Es simplemente una observación que habilita la impugnación posterior (art. 117, 4º párr., LCQ).

En este sentido, el art. 117 no abre una nueva etapa contradictoria a la que agrega las observaciones que se hicieron en oportunidad del art. 40. De la interrelación de ambas normas deben inferirse algunas consecuencias:

i) Ambas normas hacen referencias a las observaciones que determinados sujetos pueden realizar sobre el informe general. El término textual empleado alude a observación y no a otro medio impugnativo.

ii) Los plazos conferidos para tal observación difieren en ambas normas. Así, el art. 117, 1º párr., LC, alude a treinta días, mientras que el art. 40, indica que serán diez días. Interesante diferencia: nada menos que veinte días.

iii) El espectro legitimatorio es notablemente inferior en el caso del art. 40, que sólo legitima a formular la observación a quienes hayan solicitado verificación. La ley no aclara si es verificación tempestiva o tardía; simplemente señala “verificación”  a secas, razón por la cual si la ley no distingue... No importa si el crédito se declaró verificado, admisible o inadmisible (o incluso “no presentado” ), basta que haya solicitado verificación.

iv) Difieren en cuanto el trámite. El art. 40, no otorga sustanciación a las observaciones al informe general; al contrario, el art. 117, 2º párr., sí confiere sustanciación (traslado al síndico) a la observación recibida.

v) Varían los puntos sobre los cuales pueden versar las observaciones. Así, mientras el art. 40 no está circunscripto solamente al inc. 5 del art. 39, el art. 117, 1º párr., sólo admite observaciones en relación a este inciso.

III. El plazo 

En relación con el plazo en el cual los interesados deben observar el informe general, la LCQ lo estipula en treinta días. La ley ha sido generosa en la extensión temporal del plazo, procurando obtener la mayor información en relación al inicio del estado cesante.

El dies a quo para el cómputo del plazo comienza a partir de la presentación del informe general (art. 39, LCQ). Conforme la normativa general (art. 24, CCiv.), dicha contabilización se hace a partir de la medianoche en que se presentó el referido informe. O sea, en términos prácticos, a partir del día siguiente al de la presentación. 

En este caso, el inicio del plazo no se realiza de conformidad a la notificación ministerio legis (arts. 25 y 273, inc. 5, LCQ), ya que no se trata de una providencia ni de una resolución. Además, la LCQ ha sido lo suficientemente clara: el punto inicial es el informe general. 

Dicho plazo debe computarse, como no podía ser de otra manera, de acuerdo con las reglas procesales aplicables en los concursos. Por ello debe hacerse, de conformidad con el art. 273, inc. 2, en días hábiles judiciales. 

Se trata de un plazo de naturaleza perentoria, ya que la norma no establece ninguna disquisición. Se aplica el art. 273, inc. 1, LCQ, que, de manera residual, establece que todos los términos son perentorios. Por ello, una vez operado sin que el interesado formulara su observación con fundamento en el art. 117, LCQ, pierde su derecho. 

No es menester que se pida decaimiento de derecho; basta el mero transcurso del plazo. A lo sumo, y por razones de buena práctica tribunalicia, el secretario puede certificar en el expediente que se ha vencido el plazo para que los interesados formulen observaciones a la fecha inicial del estado de cesación de pagos propuesta por el síndico, indicado -si así lo estima conveniente- la cantidad de observaciones recibidas.

IV. Legitimación para la observación 

Un tema de importancia es el relacionado con la extensión del término “interesado”  empleado por el art. 117 1° párr., LCQ. Tan importante es este aspecto que una interpretación amplia o restrictiva da como resultado -en relación directamente proporcional- una legitimación amplia o restrictiva. 

1. Fallido 

En primer lugar, el fallido es un interesado en los términos del art. 117, LCQ, pues si bien ha perdido la legitimación procesal en todo litigio referido a los bienes desapoderados (art. 110), el presente no es un litigio (propiamente dicho) y tampoco versa sobre bienes desapoderados (pues no se ha declarado aún la inoponibilidad de ningún acto). 

Por otra parte, si como señala el art. 110, 2º párr., LCQ, el fallido está legitimado para formular observaciones en los términos del art. 35, LCQ, es lógico -por una cuestión de analogía- que se admita la facultad (legitimación) de observar la fecha inicial del estado cesante.

Desde otra óptica, tiene especial interés pues la inclusión de un acto (por él realizado) en el período de sospecha puede tener consecuencias directas a sus intereses, ya sea para engrosar el activo falencial (y evitar consecuencias penales perniciosas) o bien para mantener -en términos ajustados a la realidad- dicho período, excluyendo actos que, a la postre, tienen plena eficacia inter partes (aunque sean inoponibles).

Además, negarle esta potestad al deudor afectará un elemental principio de defensa (art. 18, CN). En efecto, tal proscripción implica vulnerar la posibilidad del concursado no sólo de intervenir, sino de ser oído, ofrecer pruebas y alegar todo cuanto haga a la defensa de sus derechos. Cualquier interpretación en contrario sería una “interpretación inconstitucional” .

2. Acreedores 

En segundo término, también son interesados los acreedores. Pero, ¿qué acreedores? Pues los que así han sido declarados por sentencia tempestiva (art. 36, LCQ) o de verificación tardía (art. 285, LCQ). O por otras vías (arts. 21, inc. 1, y 16, LCQ). No importa el rango que ostenten: pueden ser quirografarios o privilegiados (generales o especiales). Los privilegiados especiales se incluyen como interesados pues es factible que el asiento del privilegio no sea suficiente a los fines de satisfacer su privilegiada acreencia y deban incluirse en las filas de los quirografarios para cobrarse del activo restante.

Ello no excluye a los que no sean acreedores; a quienes habiéndose insinuado en el pasivo tempestivamente, hayan obtenido una resolución contraria (inadmisible) y hayan incoado el incidente de revisión (art. 37, LCQ) o acción por dolo (art. 38, LCQ). En efecto, si bien no son acreedores, tienen un interés digno de tutela, pues pueden serlo, pueden ingresar en la fila de los principales interesados en el proceso concursal. Esto es, como se vio, un típico ejemplo de un interés, aunque no actual, sí eventual. 

En esta situación, se incluyen, además, quienes han interpuesto verificación tardía (art. 280, LCQ), pronto pago (arts. 16 y 183, LCQ), los acreedores del art. 240, LCQ -que no necesitan verificación- y demás sujetos que puedan resultar finalmente acreedores del concurso.

3. Terceros 

Por su parte, sí están interesados en la fecha del art. 117, LCQ, aquellos sujetos que hayan realizado actos que puedan ser susceptibles de ser declarados ineficaces por haberse realizado en el período de sospecha. Se incluyen en este sentido no sólo quienes han contratado (o se vincularon) directamente con el fallido, sino quienes, a su vez, se hayan relacionado jurídicamente con los primeros, aunque no tengan relación directa con el deudor.

4. Posibles responsables del art. 173, LCQ 

Resulta obvio que quienes hayan realizado el acto en el plazo máximo de retroacción (dos años -art. 116, 1º párr., LCQ-) estarán habilitados para impugnar. La duda radica en aquellos sujetos, cuyo acto se hubiese realizado fuera del plazo del art. 116, 1º párr., LCQ (dos años), pero dentro de los tres años de la declaración de quiebra. Si bien ese acto no podrá ser declarado ineficaz por las vías de los arts. 118 y 119, LCQ, podrá ser pasible de otros efectos. Así, el art. 174, LCQ (responsabilidad de terceros) señala que la responsabilidad prevista en el art. 173, LCQ, se extiende “a los actos practicados hasta un año antes de la fecha inicial de la cesación de pagos”  (sic). Entonces, quienes pudieran ser responsables en los términos del art. 173, LCQ, también son “interesados” , aun cuando el acto haya sido realizado fuera del período de sospecha. En efecto, de la fijación de la fecha inicial de insolvencia dependerá (en mayor o menor extensión) el período por el cual se extiende dicha responsabilidad. 

En conclusión, todos los sujetos que hayan realizado actos fuera del período de sospecha no necesariamente están desinteresados, puede suceder, como se vio, que exista un interés digno de ser escuchado.

5. Síndico 

Una cuestión particular se ha debatido -más a nivel doctrinario que jurisprudencial- respecto de la legitimación del propio síndico como interesado.

En la posición negatoria se ubica Grillo. Este autor señala: “no reconocemos la legitimación al síndico como interesado, toda vez que el funcionario del concurso es quien produce el informe en cuestión, por lo cual mal puede impugnarlo. Cabría la posibilidad de que después de su presentación llegara a su conocimiento alguna circunstancia que hiciera variar su opinión sobre la fecha aconsejada, pudiéndose, en tal caso, de no mediar aún resolución firme, atender a tal situación, pero esto no constituye una impugnación en sentido técnico” .

Nos plegamos a la posición del autor citado en último término, pues es la que más se adecua al sistema. Sin perjuicio de ello, cabe agregar que si en dicho lapso algún acreedor hubiese observado la “fecha inicial”  no sería necesaria la rectificación del órgano sindical. 

Ello es lógico, pues en el traslado conferido en el art. 117, 2º párr., LCQ, el síndico podrá formular todas las rectificaciones, observaciones y demás manifestaciones que considere convenientes. En efecto, justamente el traslado es para ello, para permitirle al síndico conocer o valorar circunstancias que puede perfectamente no haber valorado.

6. Deudores del fallido 

En relación con los deudores del fallido, no es posible descartar ab initio el interés jurídico de ellos, si por las especiales modalidades de los contratos realizados con el fallido resultara de ellos una potestad en cuanto a cumplimiento, que sería inoponible al concurso si se optara por su ejecución (art. 148, LCQ). La doctrina mayoritaria entiende que el deudor del fallido carece de interés en cuanto al período de sospecha y al momento inicial de él, citando Argeri, en apoyo de esta tesis a Bonelli, Vidari y Luciani.

V. Traslado al síndico 

De las observaciones, se debe dar traslado al síndico, junto con las que sobre el punto contenido en el art. 39, inc. 5, LCQ, se hubieran presentado de conformidad con el trámite previsto en el art. 40, LCQ.

Un primer interrogante emana respecto de la oportunidad en que la sindicatura debe evacuar el referido traslado. La LCQ deja un vacío, que es sólo normativo y no jurídico, pues la lógica del sistema arroja luz a la problemática.

En este sentido, se piensa que es conveniente que el órgano sindical evacue un solo traslado referido a todas las observaciones presentadas y las vinculadas al punto del art. 40, LCQ. Por ello, consideramos adecuado que el juez concursal le corra traslado al síndico una vez que haya concluido de pleno derecho el plazo de treinta días para la formulación de observaciones. Sólo vencido este plazo (de caducidad) el síndico deberá evacuar ese traslado, que deberá ser notificado oficiosamente, ya que la contestación del funcionario (rectius est: órgano) sindical es una etapa necesaria en el microsistema de determinación de la iniciación del período de sospecha. 

El plazo por el cual se corre traslado al síndico es de cinco días, atento a la falta de fijación especial. Ello de conformidad con el art. 273, inc. 1, LCQ, que señala que los términos se consideran de cinco días en caso de no haberse fijado uno especial. En la especie, la LCQ no ha contemplado plazo específico, razón por la cual se aplica la norma genérica. El plazo corre paralelo para todas las observaciones y se contabiliza en días hábiles judiciales (art. 273, inc. 2, LCQ).

VI. Traslado al fallido 

La doctrina se ha cuestionado sobre la posibilidad de conferir traslado al fallido, ya que está legitimado para impugnarla mediante recurso de apelación.

Esta posibilidad resulta conveniente, pues puede evitar un desgaste jurisdiccional que carece de razón de ser y además compatibiliza con lo dispuesto por el art. 278, LCQ: rapidez y economía del trámite concursal. 

Desde otra óptica, si se trata de una medida que favorezca -y no obstaculice- el derecho de defensa (art. 18, CN), no habría óbices jurídicos para ello. Por último, una razón práctica: la pequeña (y perentoria -art. 273, inc. 1, LCQ-) extensión de un traslado al fallido de cinco días contra un prolongado recurso de apelación de efectos suspensivos (art. 274, inc. 4, LCQ).

VII. Prueba 

Según hemos visto, el juez -en esta verdadera incidencia concursal (art. 280, LCQ)- puede ordenar la prueba que estime necesaria. Esta facultad es optativa, es decir puede no abrir una instancia probatoria si así lo entiende. No obstante ello, y por las facultades peculiares del juez concursal (art. 274, LCQ), puede ordenar medidas probatorias también en caso de que no se hubiera formulado ninguna observación al dictamen.

Asimismo, puede proveer a la prueba ofrecida por los observantes o por el mismo síndico; ordenar la producción sólo parcial (de la que estime necesaria) para una correcta dilucidación de la problemática sub lite. Esta facultad, oficiosa y discrecional, se funda en la irremisible necesidad de contar con los elementos suficientes para dictar una ajustada (a realidad) resolución que fije la fecha de arranque del estado crítico.

La etapa probatoria, eventual a discreción del juez, debe tramitar con el trámite previsto para los incidentes; fundamentalmente en lo que hace a la producción y diligenciamiento de la prueba. El juez puede dictar directamente la resolución fijatoria de la fecha aun cuando la prueba no esté totalmente diligenciada (art. 282, 2º párr., LCQ). 

En esta incidencia -de corte muy específico- el juez goza de mayores poderes inquisitorios a los concebidos para los incidentes concursales genéricos. El elemento dispositivo -típico de los procesos civiles- se encuentra reducido a su mínima expresión. Obvio resulta aclarar -mutatis mutandi (arts. 282 y 286, LCQ)- que no existe etapa alegatoria.

VIII. Resolución fijatoria de la fecha inicial 

Luego de ello, y sin necesidad del dictado del decreto de autos (aunque existe práctica judicial que lo entiende adecuado) y mucho menos de notificarlo, el tribunal debe expedirse sobre la fecha inaugural de insolvencia. Esta resolución (art. 117, 4º párr., LCQ), que tiene algún tenue parecido al auto interlocutorio (aun cuando puede llamarse perfectamente sentencia), debe contener la fecha que el juez entienda como inicial de la cesación de pagos. 

El juez puede fijar libremente la fecha inicial de la insolvencia sobre la base de las constancias del proceso, pero sin someterse a los pedimentos expresos, ya que su resolución tendrá efecto expansivo erga omnes (con los alcances de cosa juzgada especialmente determinados por el art. 115, párr. 1º, LCQ). Esta resolución debe tener fundamentación lógica y legal (art. 155, Const. Prov. Córdoba). Por su parte, la parte resolutiva, muy corta, debe proceder a fijar la fecha.

Las costas y honorarios del síndico concursal se estiman incluidas en la regulación general (art. 265, LCQ), pues es una etapa necesaria y obligatoria del proceso concursal. No deben cargarse costas al concurso de los interesados intervinientes. Además, cabe aclarar que este símil incidental no contiene un contradictorio típico, ya que la observación del interesado sólo hace las veces de advertencia al juez concursal, que no se encuentra vinculado por la misma.

IX. Apelación 

El art. 117, 4º párr., LCQ, establece que la “resolución que fija la fecha de cesación de pagos es apelable por quienes hayan intervenido en la articulación y por el fallido” , es decir, es una excepción al principio general establecido en el art. 273, inc. 3, LCQ, en cuanto establece que las resoluciones son inapelables.

Esta apelación, expresamente concedida por la norma concursal, se concede en relación y con efecto suspensivo (art. 273, inc. 4, LCQ). Aunque cabe preguntarse si será conveniente que se suspenda la tramitación general del expediente o si sería más adecuado que se tramite por cuerpo separado. La LCQ no dice nada, aunque una aplicación supletoria del art. 280, LCQ, podría dar pábulo para la tramitación por pieza aparte. 

Sin perjuicio de ello, pensamos que si el tenor de las observaciones es ínfimo no será útil que se tramite por separado. Sólo será necesaria la tramitación separada si se efectúa la impugnación (apelación) debido al efecto suspensivo del referido recurso.

Art. 118. Actos ineficaces de pleno derecho. 

Son ineficaces respecto de los acreedores los actos realizados por el deudor en el período de sospecha, que consistan en:

1) Actos a título gratuito.

2) Pago anticipado de deudas cuyo vencimiento según el título debía producirse en el día de la quiebra o con posterioridad.

3) Constitución de hipoteca o prenda o cualquier otra preferencia, respecto de obligación no vencida que originariamente no tenía esa garantía.

La declaración de ineficacia se pronuncia sin necesidad de acción o petición expresa y sin tramitación. La resolución es apelable y recurrible por vía incidental.

I. Ineficacia de pleno derecho 

Hemos dicho que la ley 24522 estructura un sistema de inoponibilidad tendiente a evitar que los actos realizados por el deudor en el período de sospecha, o sea, cuando ya se encontraba en cesación de pagos, causen un perjuicio a los acreedores considerados como conjunto, colectividad o masa, disminuyendo el patrimonio como prenda común de los acreedores.

Nuestro derecho reguló un sistema mixto de actos ineficaces en la ley 19551, estableciendo dos categorías: los ineficaces de pleno derecho (art. 122), y los ineficaces por conocimiento del estado de cesación de pagos del deudor, (art. 123), asegurando de esta manera el equilibrio entre dos intereses diferentes -los derechos de los acreedores y los derechos de los terceros-. 

Hoy, las figuras aludidas se encuentran reformuladas en los arts. 118 y 119, ley 24522.

II. Pilares del sistema concursal 

El sistema argentino de ineficacia concursal, como se vaticinó, apoya su sustancia jurígena en varios elementos estructurantes: uno de ellos, el primero, es el período de sospecha. Sin éste no hay ineficacia “concursal” , al menos en el sentido corrientemente empleado. Otro elemento es el sistema oficioso: la ineficacia de pleno derecho (art. 118, LCQ). Finalmente, la mal llamada “revocatoria concursal”  instituida por el legislador en los arts. 119 y 120, LCQ. 

Como complementarios de todo el sistema reintegrativo (de recomposición): la acción revocatoria ordinaria (arts. 120, 3º párr., LCQ, y 961 a 972, CCiv.) y la de simulación (art. 956, CCiv.).

III. El perjuicio como base del sistema 

Las hipótesis contenidas en el art. 118, LC, participan de determinadas características comunes en orden a la naturaleza del acto, que si es realizado dentro del período de sospecha, la circunstancia relacionada con que el tercero tenga o no conocimiento del estado de insolvencia carece de importancia, y, por tanto, resulta irrelevante. 

Por el contrario, cabe adelantar aquí lo que se desarrollará en orden a la exigencia del perjuicio a los acreedores considerados en su conjunto y la vigencia de una presunción de su existencia para la viabilidad de la declaración de ineficacia.

El tema más debatido es si en la ineficacia de pleno derecho la presunción del perjuicio es de pleno derecho y no admite prueba en contrario o, por el contrario, podría enervarse la declaración en función de que el tercero acreditase la ausencia de perjuicio.

La cuestión ha dividido a la doctrina. Grillo afirma, con referencia a los casos previstos en el art. 118, LCQ, que ni la ley anterior ni la actual impiden que el tercero pueda demostrar que el activo del deudor resulta suficiente para cubrir sus deudas. Ello se advierte con facilidad si se considera que en los casos del art. 118, LCQ, de no existir perjuicio, el síndico no solicitaría la declaración de inoponibilidad, o si la solicitara el juez no estaría obligado a admitirla.

Es decir, el autor citado entiende que tanto en el caso del art. 118 como en el del 119 existe una presunción iuris tantum de perjuicio, considerado como requisito de operatividad del sistema, o sea, una presunción de insolvencia del fallido desvirtuable mediante la prueba en contrario.

Pese a lo dicho, la doctrina clásica, autores como Cámara, siempre interpretó que la presunción de perjuicio en el caso de la ineficacia de pleno derecho operaba iuris et de iure y no había posibilidad de enervar la presunción.

En este orden de ideas el anteproyecto de reforma a la ley 24522, elaborado por la Comisión designada por resolución del Ministerio de Justicia 89/1997, en los casos de inoponibilidad de pleno derecho, autoriza en forma expresa al tercero a probar que el acto “no ha producido perjuicio que afecte el interés de los acreedores”  y que, por lo dicho, la norma sólo puede estar referida al perjuicio como requisito de operatividad, es decir, a la demostración de la solvencia.

En sentido similar se ha pronunciado la mayoría de los autores sosteniendo que también en el caso de la ineficacia de pleno derecho el tercero puede probar que el acto no causó perjuicio, como defensa idónea para evitar la declaración de inoponibilidad, consagrando, de tal manera, una presunción iuris tantum.

El debate sobre este aspecto puede advertirse claramente en el tratamiento parlamentario del Proyecto de Reforma a la ley 24522 redactado por la Comisión designada por el Ministerio de Justicia 89/1997 e informado por el diputado Dumon.

IV. El efecto de pleno derecho 

1. Necesidad de declaración 

Como primera medida cabe señalar que el nombre no se adecua al fenómeno que se intenta designar. La importancia de un nomen iuris adecuado es fundamental. El acto sólo será ineficaz (inoponible) una vez que así sea declarado por el juez. El hecho de que para tal declaración no sea necesaria la petición de parte, ni siquiera acción alguna, no es óbice para modificar la naturaleza de la ineficacia. 

Y tan no es de pleno derecho que requiere declaración. Si fuera -stricto sensu- de pleno derecho, la sola declaración de falencia sería suficiente para que el acto sea declarado ineficaz. La solución de la normativa concursal ha sido correcta. Se requiere declaración expresa. Lo incorrecto ha sido el nombre dado al instituto; el epígrafe.

Con habitual agudeza lo señala Maffía: “Ante todo, la amenaza hiperbólica de la rúbrica es sólo eso: hipérbole. No ‘son’ actos ineficaces ‘de pleno derecho’, sino que lo serán si y cuando el juez lo resuelva. En otras palabras: no habrá ineficacia si el juez no la pronuncia” .

2. La extensión del término “ineficacia”  

La norma habla de ineficacia (en el sentido de inoponibilidad), concepto que debe distinguirse nítidamente de la nulidad. Ya se ha tratado el tema in extenso, sin perjuicio de ello cabe señalar que la doctrina moderna acepta que se trata de actos inoponibles (o ineficaces) respecto de la masa, distinguiendo los efectos de la nulidad en la cual el acto “cae”  en relación tanto de la masa como del concursado o del tercero. 

En la ineficacia el acto sólo pierde virtualidad jurídica en relación con los acreedores; el factor que decide la diferencia está en sus efectos, ya que el acto inoponible será válido entre partes. Se habla también de vicios “intrínsecos”  y “extrínsecos” .

3. Relatividad de la ineficacia 

El propio plexo concursal habla de “ineficacia relativa”  respecto de los acreedores (art. 118, 1º párr., LCQ). La LCQ no discrimina entre cada clase de acreedores, los menciona a secas: los acreedores. Por ello, si la ley no distingue, tampoco debe hacerlo el intérprete.

La extensión del término debe adecuarse al proceso en cual se halla inmerso. Normalmente la inoponibilidad es un efecto que tiene un tinte singular; en las falencias, este concepto adquiere una dimensión diferente, propia de un proceso de composición múltiple (muchos participantes), que no necesariamente implica una ejecución colectiva de bienes (en la que sujeto pasivo y a la vez parte del proceso es el fallido; el título ejecutivo, la sentencia de quiebra, y -según algunos- parte actora son los acreedores). En estos casos (falenciales) la inoponibilidad ya no se declara respecto de un singular acreedor impetrante de la acción (pauliana, por ejemplo), se declara para todos los acreedores.

Normalmente, en los procesos concursales existen múltiples sujetos que insinúan sus acreencias de manera diferente a la típica y tempestiva (arts. 32 y 200, LCQ). Así, se vislumbra en el cauce falencial otros medios de acceder a la calidad de acreedor: la verificación tardía, la revisión (por declaración de inadmisibilidad del crédito -arts. 37 y 200, últ. párr., LCQ-), el pronto pago (arts. 16 y 183, LCQ), etcétera.

En este sentido, cabe señalar que según el plexo concursal para tales sedicentes acreedores (que aún no lo son), el acto sujeto a ineficacia de oficio (art. 118, LCQ) es perfectamente oponible a ellos. Sólo será inoponible una vez que hayan adquirido el “ingreso formal”  en el pasivo falencial. 

La conclusión, que parece cuestionable, tiene una clara lógica concursal: sólo los admitidos (lato sensu) en el pasivo de la fallida, sólo los conformantes de la masa de acreedores gozan del beneficio de la inoponibilidad concursal, aun cuando no hayan intervenido directamente en el procedimiento de declaración, que es oficioso (art. 118, últ. párr., LCQ). Para el resto de los acreedores el acto mantiene su eficacia relativa, pues aún no son acreedores concursales.

V. Carácter de la enumeración del art. 118, LCQ 

La enunciación del art. 118 es taxativa. 

VI. Requisitos de la ineficacia 

Si bien este mecanismo opera de oficio -no de pleno derecho (art. 118)-, sin necesidad de petición por parte de los interesados, ni sustanciación de procedimiento incidental, existen una serie de recaudos. Éstos son excluyentes de la ineficacia concursal. Sólo cuando se hayan reunido tales condiciones, el acto estará en condiciones de ser declarado inoponible a los acreedores.

Los requisitos para el funcionamiento u operatividad del sistema oficioso de inoponibilidad, son:

i) quiebra declarada;

ii) resolución firme de fecha inicial de insolvencia;

iii) realización por el fallido de los actos indicados en el art. 118, LCQ;

iv) que la quiebra no haya concluido.

VII. Procedimiento de la declaración 

1. Declaración oficiosa 

Como ya se dijo, la declaración de este especial tipo de ineficacia no es automática, como su nombre parece indicarlo, sino que requiere de resolución judicial en este sentido. Sin embargo, esta resolución puede -debe- pronunciarse de oficio.

El art. 118, in fine, LCQ, dice que la declaración de ineficacia se pronuncia sin necesidad de acción o petición expresa, lo que no excluye -al menos directamente- que pueda haber pedimento en este sentido. Por ello, cualquier persona está legitimada para solicitar la ineficacia del acto celebrado en el período de sospecha con tal que encuadre en las conductas tipificadas en los tres incisos de la norma.

2. Denuncia del síndico 

El órgano sindical en cualquier momento del proceso concursal puede pedir la declaración de ineficacia, siempre que se realice dentro del plazo de caducidad de tres años desde el dictado de la sentencia de quiebra (art. 124, párr. 1º, LCQ). Luego de caducado ese plazo, y a pesar de la oportuna mención de algún acreedor o tercero interesado, el juez concursal no podrá dictar tal declaración.

Respecto de la denuncia por parte del síndico, debe señalarse que la LCQ ha asignado relevancia a su labor informativa. Así, el art. 39, inc. 8, LCQ, al regular el contenido del informe general, señala expresamente: “La enumeración concreta de los actos que se consideren susceptibles de ser revocados, según lo disponen los arts. 118 y 119 “. 

Es decir, el ordenamiento le ha impuesto al síndico la obligatoriedad de denunciar los actos que puedan incluirse en el art. 118, LCQ. En este sentido, el criterio del síndico debe ser amplio: más vale que enuncie algunos actos de dudosa inclusión y no que, so pretexto de poca claridad, omita señalar aquellos que puedan ser relevantes.

La LCQ ha omitido la información del síndico en relación a los actos que puedan ser revocados por otras vías, tales como la acción revocatoria ordinaria (art. 120, 3º párr., LCQ). Debió haberlo incluido, pues hace a la función informativa del síndico (art. 275, LCQ). 

Por otra parte, surge la duda respecto de si el funcionario concursal puede “incorporar”  en este punto del informe general los actos que han generado responsabilidad de los representantes (art. 173, 1º párr., LCQ) y de los terceros (art. 173, 2º párr., LCQ). Pensamos que sí puede hacerlo. Incluso se estima que fue una omisión de la LCQ, ya que si se incluyen otras acciones de recomposición patrimonial como son la ineficacia de pleno derecho (art. 118) y la revocatoria concursal (art. 119), no hay razón para no incluirlos.

Asimismo, es un deber sindical la averiguación de los hechos que puedan haber incidido en la situación patrimonial del concursado y la determinación de sus responsables (art. 275, 1º párr., LCQ). Por ello, sería de buena técnica legislativa que una futura reforma concursal incluya en el art. 39, inc. 8, LCQ, la acción de fraude pauliano (art. 120, 3º párr., LCQ) y las acciones de responsabilidad en el concurso (art. 173, LCQ).

Sin perjuicio de lo dicho, la omisión del síndico en denunciar los actos susceptibles de revocación (arts. 118 y 119, LCQ) no obsta a la declaración por parte del juez, quien puede declarar -oficiosamente- el acto tipificado en el art. 118, LCQ, aun cuando el síndico no haya advertido su posible ineficacia.

3. Tramitación 

La LCQ expresamente señala que no es necesaria la tramitación. Textualmente señala: “se pronuncia sin necesidad de acción o petición expresa y sin tramitación” . Vale decir que, según el giro legal, el juez puede dictar la resolución (rectius est: sentencia) sin correr traslado a la sindicatura y al fallido, ni siquiera al eventual tercero vinculado con el fallido por el acto presuntamente ineficaz. 

4. Facultad del juez 

Si bien la LCQ señala que puede pronunciarse sin tramitación, el juez concursal -como director del proceso y a la búsqueda de mayor información sobre el acto susceptible de ser declarado ineficaz (art. 274, LCQ)- puede permitir al fallido y al tercero afectados por la resolución el ejercicio, en esa oportunidad, del derecho de defensa (art. 18, CN). También puede emplazarse a la sindicatura para que informe algunos puntos que el tribunal estime necesarios. 

Ello así, pues la LCQ sólo señala que no es necesario; pero -como bien se sabe- lo “no necesario”  no necesariamente significa prohibido. Por ello, esta posibilidad queda en manos del juez, quien puede otorgar tramitación a la cuestión.

5. Resolución 

Pero es sólo una facultad del juez. Por otra parte, se estima que no existe cercenamiento del derecho de defensa (art. 18, CN), puesto que la adecuada protección de ese derecho se desarrolla a posteriori. En efecto, si bien es facultativo del juez dar o no trámite a la declaración de ineficacia (art. 118, in fine, LCQ), la ley se encarga de dotar al afectado de una doble posibilidad impugantiva: o bien, puede incoar recurso de apelación; o bien iniciar un incidente de revocación de la resolución.

La resolución contenida en dicho artículo debe establecer la ineficacia (inoponibilidad) del acto en crisis. Así lo exige la ley (art. 118, in fine, LCQ). Carece de sentido, allende, que el juez convalide un acto oficiosamente. La lógica del precepto indica que la sentencia declara la ineficacia, si no, no será necesaria, pues el acto mantiene su oponibilidad plena hasta que no se declare lo contrario.

Además, si el acreedor busca un pronunciamiento expreso sobre el tema (en sentido desestimatorio), deberá recurrir a la acción revocatoria concursal por acreedor (art. 120, LCQ), luego de la intimación previa al síndico para que la inicie. Pero es otra acción: con recaudos de procedencia y estructura distintos.

Sin perjuicio de ello, si hubo petición expresa por parte del acreedor respecto de la declaración de ineficacia de un determinado acto o algún acreedor requiere declaración de oponibilidad al concurso, el juez podrá -sentido facultativo- dictar una resolución convalidatoria que otorgue un poco de seguridad jurídica al acto. También puede rechazarlo in limine con efectos similares. 

No obstante, puede suceder que luego aparezcan nuevos elementos que hagan procedente la declaración y se emita la resolución del art. 118, LCQ. Tampoco será obstáculo para el inicio de la acción revocatoria del art. 119, LCQ.

VIII. Impugnación de la resolución de ineficacia 

Esta resolución -como se dijo- goza de dos modalidades impugnativas: apelación y vía incidental. 

Aunque la LCQ no lo dice, el plazo para incoar la impugnación es de cinco días hábiles judiciales (art. 273, inc. 1, LCQ); término, también, perentorio. 

IX. Legitimación 

Lo dicho nos lleva a otro tópico de no menor importancia práctica: ¿quiénes están legitimados para impugnar la resolución de ineficacia? ¿Existe alguna restricción legal? La LCQ guarda un absoluto silencio en este punto. Simplemente señala que es apelable y recurrible por vía incidental, pero no dice por quién.

1. Tercero interesado 

El tercero interesado puede recurrir la resolución que afecta a sus intereses. Será interesado quien resulte directamente afectado por la sentencia de inoponibilidad (art. 118, LCQ). Así, por ejemplo, podrá ser la entidad financiera acreedora a favor de la cual se constituyó una hipoteca o prenda; o quien recibió el pago anticipado de obligaciones que vencían a posteriori de la sentencia de quiebra; o aquella persona que haya recibido del fallido algún bien a título gratuito; o quien lo haya recibido de aquella beneficiaria. La legitimación es indudable, pues la declaración de ineficacia incide directamente en su patrimonio.

2. Fallido 

También lo está el fallido, pues también tiene un interés legítimo. Ya se ha analizado el tema de la legitimación del concursado a tenor del art. 110, LCQ. Caben aquí, entonces, las mismas consideraciones.

3. Acreedores 

En relación con los acreedores, la legitimación se torna dudosa. En principio, y salvo alguna situación fáctica que varíe el punto de análisis, carecen de agravio para impugnar la resolución. Justamente, la inoponibilidad tiende a ampliar (recomponer) el activo falencial. ¿Qué interés puede tener un acreedor en disminuir la “garantía común patrimonial”  del concursado? La respuesta es ninguno.

4. Síndico 

Por último: el síndico. ¿Puede el órgano sindical recurrir la resolución del juez que disponga la inoponibilidad del acto? ¿Cuál es el fundamento para “negar”  tal posibilidad?

Se estima conveniente ampliar la legitimación al síndico, ya que: i) En primer lugar, la norma del art. 118, LCQ, sólo expresa que es apelable o recurrible por vía incidental, sin efectuar ninguna distinción. El síndico, no sólo es un interviniente en el proceso concursal, sino que es una parte insoslayable en algunas intervenciones. Donde la LCQ no discrimina, el operador jurídico no debe hacerlo. ii) Desde el punto de vista formal, se funda en el principio de amplitud recursiva. En caso de duda sobre si un precepto admite o no la impugnación recursiva, debe interpretarse a favor de su revisión impugnativa. Igualmente, si no existe certeza sobre la amplitud legitimante de la LCQ, debe optarse por una interpretación que no restrinja la apelabilidad de la resolución.

X. Prueba 

Si bien en la ineficacia oficiosa (art. 118, LCQ) la ley no exige la prueba del perjuicio, ello no significa que no deban probarse algunos extremos. En este sentido, cabe señalar que la LCQ no presume la existencia del hecho que da lugar a la declaración. Por ello, y aun cuando la declaración no requiere de pedimento expreso, ni de tramitación procesal, sí exige que se compruebe la realización del acto que da pábulo a la inoponibilidad. Sin acto o hecho, no hay inoponibilidad concursal. O mejor: sin prueba del acto o hecho, no hay inoponibilidad que valga.

Por ello, si éste no es notorio, serán necesarios algunos medios de prueba. Así, por ejemplo, en el caso del art. 118, inc. 1, el objeto principal de prueba será la gratuidad del acto celebrado por el fallido; en el supuesto del art. 118, inc. 2, deberá probarse que existió un pago y que el mismo fue anticipado; en el del art. 118, inc. 3, deberá acreditarse la existencia de la preferencia, que la obligación no tenía ese vínculo y que la misma no estaba vencida.

La producción de tal prueba deberá ser ordenada por el juez y con la colaboración del síndico, sin perjuicio de ello, algún acreedor puede acompañar documentación u otros elementos probatorios que faciliten la acreditación del acto sujeto a declaración de ineficacia. Esta producción probatoria, como se ha dicho, tiene características instructorias ya que la contradicción y control están reservados para una etapa posterior.

Respecto del pago de deudas no vencidas (con vencimiento posterior a la sentencia de quiebra), se entiende que para la prueba de la fecha de vencimiento debe estarse, en principio, al instrumento en el cual consta la deuda. El art. 118, inc. 2, LCQ, se refiere al pago cuyo vencimiento según título debía producirse el día de la falencia o posteriormente.

XI. Efectos de la sanción de ineficacia 

El efecto esencial que produce la declaración judicial de inoponibilidad del acto es la carencia de efectos con relación al concurso, sin que ello importe su nulidad. Es decir, en el negocio ineficaz, estando en regla sus elementos esenciales y los presupuestos de validez, una circunstancia de hecho extrínseca al negocio, la insolvencia del deudor, impide su eficacia.

Los institutos examinados tienen como finalidad la recomposición del patrimonio del deudor para que su activo se integre con todos los bienes, aun los detraídos por actos de enajenación declarados ineficaces.

En consecuencia, la sanción prevista por el art. 118, LCQ, no entraña una mutación en la situación dominial de los bienes respectivos. El acto es “válido”  entre el deudor fallido y el tercero que con él contrató. La ineficacia se concreta en la “inoponibilidad”  a la masa, respecto de la cual se considera como si el acto ineficaz no se hubiera celebrado. Tal es el efecto esencial específico de la sanción de ineficacia.

El resultado de la sanción en relación con los bienes, se concreta por trámite procesal diverso, según la naturaleza del acto reputado ineficaz.

i) En primer término podemos afirmar que no se discute si el tercero que recibió del deudor, durante el período de sospecha, una cosa a título gratuito, es o no propietario de ella. Simplemente, declarada la ineficacia del acto referido, el juez del concurso deberá ordenar el embargo del bien si fuese inmueble y el embargo y secuestro si fuese mueble, respetando los derechos de los terceros de buena fe (según lo expresamos en el siguiente punto), disponiendo luego la enajenación singular en pública subasta o por el procedimiento de liquidación escogido.

ii) En segundo lugar, el acreedor que recibió el pago anticipado de una deuda cuyo vencimiento debía producirse el día de la quiebra o con posterioridad, deberá restituir a la masa lo recibido en las condiciones que determine la resolución de ineficacia, ingresándose los importes relativos al activo de la quiebra.

En caso de incumplimiento, la resolución judicial respectiva constituye título ejecutivo para perseguir el cumplimiento coactivo. Por su parte, cumplida la resolución judicial, el acreedor retorna a su condición y debe insinuarse en el pasivo para cobrar su acreencia según la regla igualitaria.

Declarado ineficaz para los acreedores un pago del deudor fallido y efectuado el respectivo reintegro por el acreedor sancionado con la ineficacia, resurge el crédito extinguido con sus garantías.

iii) Tercero, la ineficacia de hipotecas o prendas constituidas para afianzar el pago de obligaciones que originariamente no tenían tales garantías, determina la posibilidad de disponer la cancelación judicial del gravamen (arts. 3199 y 3200, CCiv.) y la liquidación del bien de que se trate por el procedimiento escogido y libre de la afectación real declarada ineficaz. Salvo en el aspecto señalado, el crédito garantizado no resulta afectado, pues la ineficacia del derecho accesorio no altera los efectos del derecho principal.

El producto del bien ingresará en el concurso para ser distribuido a prorrata según la ley del dividendo.

Art. 119. Actos ineficaces por conocimiento de la cesación de pagos. 

Los demás actos perjudiciales para los acreedores, otorgados en el período de sospecha pueden ser declarados ineficaces respecto de los acreedores, si quien celebró el acto con el fallido tenía conocimiento del estado de cesación de pagos del deudor. El tercero debe probar que el acto no causó perjuicio.

Esta declaración debe reclamarse por acción que se deduce ante el juez de la quiebra y tramita por vía ordinaria, salvo que por acuerdo de partes se opte por hacerlo por incidente.

La acción es ejercida por el síndico; está sujeta a autorización previa de la mayoría simple del capital quirografario verificado y declarado admisible y no está sometida a tributo previo, sin perjuicio de su pago por quien resulte vencido; en su caso el crédito por la tasa de justicia tendrá la preferencia del artículo 240. La acción perime a los seis (6) meses.

I. Ineficacia por conocimiento del tercero 

El artículo regula la denominada acción revocatoria concursal en orden a la posibilidad de impugnar los actos perjudiciales otorgados en el período de sospecha cuando el tercero tenía conocimiento del estado de cesación de pagos.

En relación al nomen iuris, hay que destacar que “revocatoria concursal” , en sentido estricto es una denominación incorrecta, pues ningún acto se revoca. Los efectos de la llamada ineficacia por conocimiento del estado de cesación de pagos no comulgan con la revocación, en el sentido adecuado que debe brindarse al término. 

La revocación “en sentido técnico importa la eliminación total del acto” . Concluye sobre el tema De Semo sosteniendo que en lugar de revocación sería preferible hablar de ineficacia de los actos perjudiciales a los acreedores, a propósito de la acción revocatoria, sea ordinaria, sea concursal.

El cometido del “problema revocatorio, usando el vocablo en sentido generalísimo” , no es la nulidad del acto, sino la “inoponibilidad”  a la masa de acreedores. Implica una privación relativa de efectos. Por ello, la doctrina italiana ha catalogado los efectos de la revocatoria concursal como de “ineficacia relativa” . Relativa (en relación) a los terceros no intervinientes en el acto declarado inoponible. Estos terceros (muchas veces acreedores) amoldarán su actuar como si el acto fuese nulo, pero no lo es, pues entre ellos sigue tan vigente (válido) como el primer día.

Por otra parte, tampoco es “una ineficacia por conocimiento de la cesación de pagos”  como pretende nominarlo el art. 119. En efecto, si bien dichos actos son ineficaces (relativos), ello no se debe solamente al conocimiento de la insolvencia, sino que se requiere perjuicio. Que la prueba del no-perjuicio esté a cargo del tercero, no significa que no sea un recaudo de inoponibilidad, ya que el daño sólo se presume iuris tantum.

El epígrafe puede ser lo suficientemente gráfico para marcar la diferencia conceptual con la también mal llamada ineficacia de pleno derecho, sin embargo ello no es suficiente para mantener el grado de tecnicismo que requiere una legislación falimentaria seria.

II. Recaudos de procedencia 

En relación con los requisitos para la operatividad del sistema, la actual LCQ ha mantenido el mismo esquema normativo. En este sentido, cabe enunciarlos:

i) falencia declarada;

ii) determinación “firme”  de la sentencia que fija la fecha inicial de insolvencia; 

iii) subsistencia de acreedor (o acreedores);

iv) realización de los actos con conocimiento del estado de cesación de pagos;

v) perjuicio a los acreedores derivado del acto;

vi) no se requiere la existencia de fraude.

III. Fraude 

1. Generalidades 

Respecto de la exigencia del fraude debe destacarse que la doctrina de manera unánime lo ha desechado como requisito de procedencia de la revocatoria concursal. El fraude puede o no existir; si no existe, ello no será óbice para la declaración de ineficacia del acto; si existe (y así se prueba), podrá ser un elemento más que coadyuve a los fines de despejar el terreno en el ámbito concursal.

No puede negarse que el “fraude”  fue el fundamento de la llamada ineficacia concursal durante mucho tiempo (aun en sus orígenes); mas esa afirmación no necesariamente se mantiene vigente.

2. La doctrina 

El debate se ha desdoblado. Están quienes, no obstante el texto legal, estiman que sigue siendo un elemento (subjetivo) condicionante de la revocatoria concursal. Un elemento que se presume iuris et de iure (por ejemplo, en los supuestos del art. 118, LCQ), pero elemento al fin. O, incluso, iuris tantum, por admitir prueba en contrario (en el caso del art. 119, LCQ).

Por otra parte, están quienes no lo ven como un recaudo de procedencia (ni siquiera presumido), aunque le asignan un valor importante en la fundamentación (razón de ser) del instituto revocatorio. 

Por último, están quienes deslindan cualquier relación de la revocatoria concursal con el fraude; que lo esencial es el perjuicio causado a la masa de acreedores, pues el fundamento reside en la par condicio creditorum.

Desde las primeras regulaciones del período de sospecha en el derecho estatutario del medioevo se sostuvo que los actos realizados por el deudor habían sido en fraude a sus acreedores, es decir, con la intención de perjudicarlos. De allí, la nomenclatura utilizada: “período de sospecha” .

En consecuencia, los autores bucean en los textos legales para descubrir el requisito del fraude y construyen lo que se denomina la teoría de las presunciones de fraude.

En el caso de la ineficacia de pleno derecho la presunción sería iuris et de iure y en el supuesto de la ineficacia por conocimiento del tercero la presunción tendría alcance relativo y admitiría prueba en contrario.

Se inclinan por el sistema de presunciones autores como García Martínez y Cámara, quienes entienden que los actos realizados en el período de sospecha están “entintados de fraude” . 

Con toda claridad expresa Quintana Ferreyra que los negocios jurídicos realizados dentro del mencionado período son, pues, susceptibles de ser alcanzados por la ineficacia que regulan los arts. 122, 123 y 124 respecto de los acreedores, por ser objetiva y subjetivamente suspectos de fraude. Así, insiste el autor citado que la ley 19551 para asegurar la integridad patrimonial del fallido y afirmar el principio de igualdad de los acreedores durante el período de sospecha crea una presunción iuris et de iure de fraude y de perjuicio para la masa respecto de todos los actos anormales.

En la misma línea, se inclina Garaguso expresando que los actos realizados en el período de sospecha son objetiva y subjetivamente sospechados de fraude.

Por el contrario, tanto en la doctrina comparada como en la nacional se fue produciendo una reacción en contra del criterio subjetivista y se llegó a afirmar que el requisito de fraude no es presupuesto del sistema de inoponibilidad concursal.

El principal defensor de esta tesis es Grillo, quien afirma que sin desconocer los ribetes fraudulentos que ostentan determinadas negociaciones, el sistema de inoponibilidad concursal no se sustenta en la existencia de fraude. Así, afirma que la legislación positiva no establece ni una presunción iuris et de iure, ni iuris tantum de fraude, ya que, el texto expreso de la ley nada dice al respecto. Grillo pone de relieve las diferencias existentes entre la legislación italiana y la legislación nacional en cuanto esta última no prevé ningún régimen de presunciones.

Al analizar la ley 19551, el autor citado pone de relieve que se modifica, no solamente el sistema en cuanto a la nomenclatura utilizada de actos nulos y anulables de la ley 11719, sino que clarifica definitivamente que el sistema de inoponibilidad concursal no se sustenta en el concepto de fraude. Afirma que ninguna norma de la ley 19551 exige el fraude como presupuesto de la procedencia de la declaración de inoponibilidad, por lo que, en nuestra ley existe una suerte de “inoponibilidad objetiva” .

Por nuestra parte agregamos que el fraude tampoco es necesario, en la actual ley 24522, como sustento de la ineficacia. El sistema de inoponibilidad concursal, regulado por la ley, opera más allá de la cuestión referida al fraude que -no se niega- pueda existir.

No cabe ninguna duda de que el régimen de inoponibilidad concursal nació subjetivo como un desgaje de los negocios fraudulentos, por lo que el fraude era un presupuesto. O sea, uno de los elementos constitutivos como lo dice el art. 961, CCiv., cuando expresa que para la acción pauliana “Todo acreedor quirografario puede demandar la revocación de los actos celebrados por el deudor en perjuicio o en fraude de sus derechos” . Es decir, durante mucho tiempo, el fraude fue considerado un elemento configurativo de la ineficacia. 

Quintana Ferreyra dirá que en la ineficacia de pleno derecho están presentes presunciones iuris et de iure, de fraude y de perjuicio.

Hoy, la doctrina ha superado esta posición. El elemento del fraude fue lentamente reemplazado por una circunstancia objetiva, es decir, se objetivizó el elemento psicológico subjetivo, y se lo modificó por la retroacción de los efectos de la sentencia de quiebra, sin aditamento alguno. 

En efecto, a poco que se realice una lectura del art. 118, LCQ (antes art. 122, ley 19551), se advierte que no resulta exigencia legal para la viabilidad de la inoponibilidad (o sea, para la declaración de la ineficacia de pleno derecho), el conocimiento por parte del tercero de la cesación de pagos, lo cual surge con más claridad en cuanto a la situación real en los casos de actos a título gratuito en los que el tercero puede ignorar totalmente la situación del deudor y actuar definitivamente de buena fe.

En los casos del art. 119, LCQ (anterior art. 123, ley 19551), se debe acreditar que el tercero tenía conocimiento del estado de cesación de pagos en que se encontraba el deudor, pero de ningún modo puede asimilarse ese conocimiento a la mala fe, o participación en consilium fraudulento, ya que el tercero pudo considerar que el acto no acarreaba perjuicio alguno.

Como dice Grillo, bien puede considerar el cocontratante y también el deudor que el negocio jurídico que realizan tiende a eliminar el estado de crisis patrimonial, aun cuando este propósito en definitiva no se cumpla, o que, en determinada situación, el deudor actúe influido por el espejismo de la recuperación.

En todos estos casos no existirá ni consilium fraudis, ni mala fe del tercero, y, sin embargo, la declaración de inoponiblidad será perfectamente viable. 

La ausencia del presupuesto de fraude es justamente la que le otorga al sistema de inoponibilidad concursal una mayor eficacia frente a la acción revocatoria pauliana que requiere, indefectiblemente, de la acreditación del consilium fraudis. 

Va de suyo que la incursión subjetiva del art. 119, nunca fue suficientemente bien explicada ni en la doctrina nacional ni en la extranjera, tal como lo afirma Grillo, y tiene por finalidad evitar la revocación de actos cuando el tercero obró sin culpa, es decir, cuando ni siquiera conocía al contratar el estado de cesación de pagos del deudor. De tal modo, acreditado tal conocimiento por parte del tercero, “objetivamente”  rige la inoponibilidad de la ley, ajena al presupuesto de fraude y evitando la posibilidad de afectar a quienes actuaron de buena fe.

IV. Realización de actos con conocimiento de la insolvencia 

1. El conocimiento del tercero 

El art. 119 requiere que se acredite el conocimiento del tercero del estado de cesación de pagos, o sea que éste tenía noticia de la situación de insolvencia del deudor.

Este concepto no tiene ninguna connotación fraudulenta como en la acción pauliana. En efecto, el fraude consiste -tal como lo explica Zanonni- en hacer que opere una norma jurídica con el propósito de eludir, evitar, la aplicación de otra.

El fraude pauliano participa de la estructura común de todo negocio fraudulento: la utilización de una norma de cobertura con la finalidad de eludir el cumplimiento de otra norma, que se convierte en la ley defraudada.

El consilium fraudis es el ánimo de defraudar por parte del deudor a través de la ejecución del negocio, y el conscius fraudis es la complicidad en el negocio fraudulento por parte del tercero.

En este aspecto, cabe destacar que la conciencia del tercero no es un simple “conocimiento” , sino que se trata de un conocimiento susceptible de configurar la convicción de que tendría la obligación de abstenerse de concluir el negocio y, por consiguiente, consciente de la lesividad de dicho acto.

De los conceptos descriptos precedentemente surge entonces que en la base del art. 119, ley 24522, no existe presunción de fraude de ninguna naturaleza.

En el caso del art. 119 es cierto que se debe acreditar que el tercero tenía conocimiento del estado de cesación de pagos en que se encontraba el deudor, pero en ningún modo puede asimilarse ese conocimiento a la mala fe, o participación en consilium fraudulento, ya que, el tercero bien pudo considerar que el acto no acarreaba perjuicio alguno.

Esta ausencia del presupuesto de fraude es justamente la que le otorga al sistema de inoponibilidad concursal una mayor eficacia que a la acción revocatoria pauliana, que requiere indefectiblemente de la acreditación del consilium fraudis. 

El conocimiento del tercero es el único extremo que se debe acreditar en la acción revocatoria concursal. Ello así, pues el accionante (síndico o acreedor) no debe probar el perjuicio originado por el acto; menos aún el fraude, que no es un requisito en la acción concursal. Sólo debe acreditar que el tercero tenía conocimiento del estado de insolvencia y que el acto se realizó en el período de sospecha. 

Respecto de la declaración de falencia, sentencia firme de inicio de la cesación de pagos (que determina el período suspecto) y la subsistencia de acreedores, tales extremos derivarán de las propias constancias del expediente. Y no sólo serán condiciones de procedencia de la acción revocatoria concursal, sino que constituirán óbices de admisibilidad formal. Todo ello, por supuesto, con fundamento en evitar un desgaste jurisdiccional innecesario.

2. Momento del conocimiento 

Respecto del momento en que el tercero debe percatarse del estado insolvente, debe señalarse que debe ubicarse temporalmente en el momento en que el acto se celebra. 

Si ese estado es descubierto con posterioridad a la realización del acto (pues es lógico que la insolvencia ya existía al momento del otorgamiento), la conclusión es la misma: el conocimiento debe darse en el momento de celebración del acto. Ergo, el acto no será inoponible a los restantes acreedores; eliminando la doble negación: el acto será oponible (eficaz) en relación con los acreedores concursales.

3. Grado de conocimiento 

Por otra parte, hay que aclarar que no se exige un conocimiento terminante y completo, pues éste lo tiene generalmente sólo el deudor, pero no son suficientes los rumores o los comentarios. Así, el tercero deberá conocer, al menos aproximadamente, la real situación del deudor, que se tipificará por la presencia de alguno de los hechos reveladores del estado de insolvencia (art. 79, LCQ).

En efecto, la impotencia de un patrimonio no siempre resulta tarea fácil de asir. Menos para un tercero que es ajeno a la dinámica interna de la empresa. Incluso, muchas veces, hasta el mismo deudor desconoce su situación patrimonial mientras no se confeccionen los balances. 

Por ello, la ley concursal no impone un conocimiento técnico por parte del tercero respecto de la solvencia del deudor, sólo requiere que, aun conociendo que el deudor tiene problemas económicos (incluso sólo financieros), sea indiferente a tal situación y genere de todas formas el acto (inoponible).

La LCQ -aunque así no lo diga- no pretende un conocimiento acabado de la imposibilidad de cumplir regularmente sus obligaciones. De otro modo, ¿cómo podría conocerlo el tercero? Lo que el plexo concursal pretende es la acreditación de un juego -siempre dinámico y concreto- de “presunciones”  e “indicios”  de que el deudor (luego fallido) se hallaba cesante en sus pagos (giro que hemos utilizado en sentido lato, sin enrolarnos en una postura doctrinaria respecto de las teorías de la cesación de pagos). 

V. El perjuicio 

1. Planteo de la cuestión 

Intenso fue el debate doctrinario con relación a la exigencia del perjuicio, para la procedencia de la acción revocatoria concursal. Se discutió si la ley 19551 realmente exigía este presupuesto a tenor del nombre asignado a la sección III que abarcaba dichos preceptos: “Período de sospecha y efectos sobre los actos perjudiciales a los acreedores” . La jurisprudencia también se refirió al alcance de la exigencia del perjuicio: se transformaba en una presunción iuris tantum o debía acreditarse por parte del accionante de la acción de ineficacia.

Una corriente doctrinaria y jurisprudencial consideraba el daño como irrelevante, según algunos, porque la acreditación del requisito no se requiere; según otros, porque se presume su existencia iuris et de iure. Otra sólo estimaba el daño como violatorio de la par conditio creditorum, según algunos presumida iuris et de iure, según otros iuris tantum. Otra juzgaba el daño como consecuencia de un acto jurídico económicamente desfavorable (disminución del patrimonio) y por último, para otra, el daño consistía en la insuficiencia del activo para cubrir integralmente el pasivo.

De este modo, se advierte que también existe una variedad de concepciones doctrinarias y jurisprudenciales sobre el presupuesto del perjuicio en el sistema de inoponibilidad concursal.

2. La configuración del perjuicio 

La actual ley concursal procuró resolver la disputa, pronunciándose sobre la necesidad de que exista perjuicio. En este sentido, además de mantener idéntico título a la sección (en donde descuella el binomio “actos perjudiciales” ), ha introducido algunas reformas significativas, en este sentido, en el art. 119, LCQ.

En primer lugar, el artículo habla de los demás actos perjudiciales, de donde resulta que: si el acto no fue perjudicial, no encuadra en el tipo de la norma. El simple (aunque trascendente) aditamento de un calificativo a dichos actos ha confirmado la necesidad de que causen perjuicio.

Por otro lado, la conclusión se fundamenta en la parte final de la norma (art. 119, 1º párr., in fine, LCQ), cuando señala que el “tercero debe probar que el acto no causó perjuicio” . Este dispositivo ingresa una presunción iuris tantum del carácter perjudicial del acto. En efecto, el legitimado activo para iniciar la acción revocatoria concursal no debe acreditar el perjuicio, simplemente debe comprobar -mediante un esquema de presunciones- que el tercero tenía conocimiento de la crisis económica que atravesaba el hoy fallido. Será el tercero (conocedor) quien debe acompañar pruebas en orden a enfatizar la falta del eventus damni.

En síntesis, el artículo 119, ley 24522, zanjó en gran medida, todos los debates porque agregó el último párrafo que puntualiza que “El tercero debe probar que el acto no causó perjuicio” . 

Aquí aparecen dos situaciones absolutamente diferenciadas: la relación causal entre el acto, entre el sinalagma de ese negocio jurídico, el deudor y el tercero contratante, que puede en sí mismo no haber causado perjuicio, y la insuficiencia de los bienes del activo para cubrir el pasivo.

De allí, la complejidad de elaborar un concepto unitario de perjuicio, en orden al alcance e interpretación de la inoponibilidad concursal.

La nueva redacción del art. 119, endereza la cuestión del daño en orden a la relación de causalidad que indudablemente debe tener el acto con la situación de insolvencia, es decir, debe haber agravado, producido, facilitado la situación de insolvencia del deudor.

De manera tal que deben darse los dos elementos para la procedencia de la acción revocatoria concursal. El daño producido por el acto y la situación de insolvencia no sólo están unidos por la relación de causalidad, sino también, por el principio de suficiencia patrimonial que vuelva relevante y actual la declaración de ineficacia.

Así, no se puede escindir, ni separar el acto perjudicial de la situación de insuficiencia patrimonial, porque eventualmente aunque el acto haya resultado perjudicial, la insolvencia es el marco jurídico legal donde se prueba la ineficacia y bastaría que todos los acreedores cobren con el patrimonio cesante, para que la inoponibilidad no procediera, porque carecería de interés, no habría agravio concreto para el concurso.

En síntesis, la inoponibilidad no es una respuesta o remedio a la insolvencia sino a la insuficiencia de bienes con cuya liquidación pretende absolverse el incumplimiento de la garantía patrimonial.

Por ello, la procedencia de la declaración de ineficacia requiere dos aspectos fundamentales: i) las consecuencias producidas por el acto al momento de su realización en orden al perjuicio; ii) la subsistencia de las mismas con posterioridad y, puntualmente, la insuficiencia de los bienes que componen el patrimonio del fallido.

Por el contrario, el tercero que quiere enervar la declaración de inoponibilidad debe acreditar que el acto no causó perjuicio por la equivalencia de las prestaciones y porqué no significó la ruptura de la igualdad de trato, ni produjo un menoscabo patrimonial que afectara la garantía de los acreedores.

VI. Competencia y trámite de la acción 

La regulación de la competencia está expresamente delineada en el art. 119, 2º párr., LCQ, destinado a reglar la revocatoria concursal. En efecto, cuando dice: “Esta declaración debe reclamarse por acción que se deduce ante el juez de la quiebra (...)” , está admitiendo que la competencia aplicable al caso es la de la radicación de la quiebra. 

De ello se deriva que la competencia ordenada por la norma, no sólo es la competencia territorial, sino la concerniente al mismo tribunal. No se aplican en este caso, las normas procesales locales de distribución de las causas por turnos u otras circunstancias.

La ley 24522, al igual que la ley 19551, prescribe expresamente la vía ordinaria por la amplitud de conocimiento que permite, siendo difícil que se adopte el procedimiento de incidente, ya que esta última vía requiere acuerdo previo de todas las partes.

VII. La autorización previa 

En primer lugar, para que el síndico pueda iniciar la acción revocatoria requiere tener autorización previa de los acreedores que representen la mayoría simple del capital quirografario verificado y declarado admisible, según la exigencia del art. 119, 3º párr., LCQ.

Rivera reconoce que la introducción de este régimen de autorización previa fue sugerida por Roitman en trabajo de su autoría publicado en Italia y Francia. Este recaudo legal ha sido duramente criticado por la doctrina y motivó extensos debates en las últimas jornadas y congresos de la especialidad.

La exigibilidad de autorización previa de la mayoría simple de acreedores quirografarios verificados o declarados admisibles -como requisito de admisibilidad- a los fines de que el síndico pueda impetrar la declaración de ineficacia por conocimiento del estado de cesación de pagos del deudor,, sigue produciendo un debate que aún no ha concluido. 

La disposición legal de admisibilidad de la acción implica -en cierta forma- un paso atrás en el tiempo. 

Durante la vigencia de la ley 11719, el liquidador para poder plantear la revocatoria concursal, estaba conminado a requerir la autorización de la “comisión de vigilancia o de la asamblea de acreedores, en su caso”  (art. 153, in fine). La Exposición de Motivos de la reforma introducida por la ley 19551 fue contundente, facilitando notoriamente el ejercicio de la acción, retirando la autorización previa, solución a la que se arribó para paliar la falta de aplicación práctica, como consecuencia de esa exigencia. Cámara, nos decía al comentar la disposición en examen, que como derivación, ante la notoriedad de la indiferencia de los acreedores en estos procesos, ello se prestaba a manejos turbios de los interesados en impedir el planteamiento de la pretensión, haciendo concurrir a la junta a algunos acreedores benevolentes o que sus votos habían sido compensados, quienes negaban esta potestad al liquidador, aunque fuere evidente su procedencia -” nunca faltan argumentos en defensa de la postura injusta” -. El legislador de 1995 abandonó el espíritu de aquella norma, conminándola -nuevamente- a la inoperatividad práctica. 

La jurisprudencia ha intentado “suavizar”  esta exigencia, sosteniendo que “el art. 174 que remite al art. 119 no establece el procedimiento para obtener la autorización; por tanto, no cabe exigir el cumplimiento de recaudos rigurosos que la ley no prevé. Ésta no dice que las firmas deben estar autenticadas, ni impone la observancia de alguna modalidad que garantice la deliberación previa o la efectiva participación de todos los acreedores en la votación” . Así, se ha dicho que “...para dar cumplimiento a la exigencia de la autorización contenida en los arts. 119 y 174 es necesario que los acreedores sean notificados por un medio que garantice que han tomado real conocimiento... por ende, no basta la mera notificación ministerio legis del auto que hace saber la existencia de la pretensión del síndico... El silencio de los acreedores no puede ser interpretado como consentimiento o autorización, a menos que el tribunal así lo hubiese establecido en el auto respectivo” .

La autorización constituye un recaudo de admisibilidad formal de la demanda de responsabilidad, fundada en cualquiera de los párrafos del art. 173, LCQ, la falta de ésta justifica la desestimación liminar de la demanda.

El régimen de autorización debe ser claramente cuestionado, ya que el oficio de la quiebra impone que la sindicatura esté legitimada por sí misma para promover este tipo de acciones y la sujeción al régimen de autorización ha sido duramente criticada por la doctrina más actualizada.

VIII. Legitimación activa 

1. Síndico 

El primer legitimado, y que nadie duda en admitirlo -aun en el derecho comparado-, para iniciar la acción es el síndico. Así lo establece expresamente el art. 119: “la acción es ejercida por el síndico” . 

Y es lógico que así sea, ya que entre sus principales funciones está la de averiguar la situación patrimonial del concursado y los hechos que pueden haber incidido en ella (art. 275, LCQ). Asimismo debe enumerar (de manera concreta) los actos susceptibles de ser revocados. 

La reconstitución del patrimonio del deudor es misión esencial de la sindicatura. Y no es así por aquella -errónea- concepción de que el síndico representa o sustituye a la masa; el síndico es un órgano del concurso. Sólo por ello está legitimado. Aun cuando la LCQ no hubiese legislado sobre el tema -que por suerte no lo hizo- sería razonable la mentada legitimación.

Por ello, se puede sostener -con respaldo doctrinario italiano- que el síndico es titular iure proprio de acciones y derechos, y que está legitimado, por consiguiente, para su ejercicio; y no en sustitución de otros (v.gr.: fallido, acreedores). La acción que ejerce es distinta a la que pueden proponer los acreedores, ya que aunque permanezca inmutable el petitum y la causa petendi, las personas son distintas (uno de los tres elementos que distingue y califica la acción).

Obvio resulta -y será objeto de análisis específico- que deberá requerir la autorización de los acreedores (art. 119, 3° párr., LCQ).

2. Acreedores 

En segundo lugar, están legitimados los acreedores. Aunque cabe decir que esta legitimación tiene matiz subordinado: primero el síndico, luego -si no ha sido deducida por este órgano- “cualquier”  acreedor, después que haya intimado judicialmente al funcionario concursal para que la inicie. 

La LCQ alude a “cualquier”  acreedor. De ello, se infieren necesariamente algunas líneas conclusivas:

Primero: que debe tratarse de un acreedor y no de cualquier interesado. En este sentido, podrán incoar la revocatoria falimentaria (luego del previo trámite) aquellos que hayan obtenido sentencia verificatoria satisfactoria (art. 36, LCQ). No importa en qué calidad, si como admisible o verificado. Lo importante es que haya sido reconocido judicialmente. 

A esta “lista” , cabe agregar: los admitidos por la pronta verificación (pronto pago); quienes obtuvieron sentencia favorable en la continuación del juicio de conocimiento (art. 21, LCQ) en caso de quiebra indirecta; los beneficiarios del art. 240, LCQ, etcétera.

No se encuentran legitimados para iniciar la revocatoria concursal quienes hayan iniciado verificación tardía si no han obtenido sentencia (pues aún no son acreedores, sólo son insinuantes), ni quienes habiendo sido declarados inadmisibles tienen pendiente el incidente (¿recurso?) de revisión.

IX. Legitimación pasiva 

La contracara del tema recién estudiado se pronuncia en el aspecto pasivo. Se trata de determinar quiénes están legitimados para ser demandados en la acción concursal revocatoria; quiénes deben ser demandados.

1. Tercero 

Sin dudas, el llamado tercero contratante es un legitimado necesario. Él es quien conocía que el fallido se encontraba en estado de cesación de pagos y quien debe probar que el acto no causó perjuicio para que mantenga eficacia perfecta.

Por otro lado, el sujeto que se vinculó (contrató) con el fallido tiene especial interés en ser demandado, pues la prescindibilidad en este sentido altera su derecho constitucional de defensa (art. 18, CN). La declaración de inoponibilidad de su acto impacta directamente en su patrimonio, pues será ineficaz para los acreedores del concursado. Para ellos, que generalmente perciben una exigua proporción de sus acreencias, el acto inoponible no producirá efectos y podrán cobrarse del producido del bien.

Además, si han sido varios los cocontratantes del acto inoponible, varios serán los legitimados pasivamente. La existencia o no de un litisconsorcio pasivo necesario dependerá de las circunstancias del caso. Cuando la sentencia no puede -so riesgo de alterar el derecho de defensa (art. 18, CN)- dictarse sin la necesaria concurrencia de una de las partes, puede decirse que existirá un litisconsorcio pasivo necesario. 

2. Fallido 

La duda se genera en torno a la legitimación pasiva del fallido. La doctrina se halla dividida. Existen autores que desechan la posibilidad legitimatoria (pasiva) del fallido, ya que el resultado de la revocatoria no podría afectarle y hay otros que la admiten.

Por nuestra parte, pensamos que el fallido tiene legitimación pasiva en la revocatoria concursal y, en consecuencia, debe ser demandado.

X. Perención 

Por último, la norma establece que el trámite ordinario tiene una perención especial de 6 meses.

Art. 120. Acción por los acreedores. 

Sin perjuicio de la responsabilidad del síndico, cualquier acreedor interesado puede deducir a su costa esta acción, después de transcurridos treinta (30) días desde que haya intimado judicialmente a aquél para que la inicie.

El acreedor que promueve esta acción no puede requerir beneficio de litigar sin gastos y, a pedido de parte y en cualquier estado del juicio, el juez puede ordenar que el tercero afiance las eventuales costas del proceso a cuyo efecto las estimará provisionalmente. No prestada la caución, el juicio se tiene por desistido con costas al accionante.

Revocatoria ordinaria. La acción regulada por los artículos 961 a 972 del Código Civil, sólo puede ser intentada o continuada por los acreedores después de haber intimado al síndico para que la inicie o prosiga, sustituyendo al actor, en el término de treinta (30) días.

Efectos. En ambos casos si se declara la ineficacia, el acreedor tiene derecho al resarcimiento de sus gastos y a una preferencia especial sobre los bienes recuperados, que determina el juez entre la tercera y la décima parte del producido de éstos, con límite en el monto de su crédito.

I. Acción iniciada por los acreedores 

1. Introducción 

En el supuesto de que la acción sea iniciada por un acreedor, luego del correspondiente emplazamiento al funcionario concursal, la normativa aclara que no puede pedir el beneficio de litigar sin gastos y, a pedido de parte y en cualquier estado del juicio, el juez puede pedir que el tercero afiance las eventuales costas del proceso a cuyo efecto las estimará provisionalmente, de conformidad con el 2º párr., art. 120, LCQ. 

Si no se presta la caución, la ley establece una drástica sanción: el desistimiento del juicio con costas al accionante. 

La única diferencia es que el acreedor no requiere autorización, pues ejerce la acción a su costa.

2. Intimación 

El recaudo condicionante para el inicio de la acción por parte de los acreedores es la intimación. Sólo después de transcurridos treinta días desde que haya intimado judicialmente al síndico para que la inicie podrá deducirla.

Esta intimación debe ser judicial, atento a la adjetivación utilizada por la norma del art. 120, 1º párr., LCQ. La duda se genera en torno al art. 120, párr. 3º, que no califica la intimación requerida, marcándose una diferencia terminológica entre ambos supuestos. Pero lo cierto es que debe ser judicial. Así, el acreedor deberá solicitar al juez que emplace al síndico para que en el plazo de treinta días inicie la acción revocatoria concursal a que hace referencia el acreedor. 

El decreto a que se hace referencia deberá ser notificado por cédula. El plazo comenzará a correr desde el día siguiente a la recepción de la referida comunicación y se contará en días hábiles judiciales (art. 273, inc. 2, LCQ). El plazo caduca de pleno derecho (art. 273, inc. 1, LCQ) y, por ende, una vez finalizado (sin que sea menester solicitar el decaimiento del derecho), el acreedor deberá iniciar directamente la acción.

3. Acreedor interesado 

El texto legal exige que se trate de un acreedor interesado. Lo de interesado abunda. En efecto, si el interés se mide en abstracto cualquier acreedor tendrá interés (será interesado), ya iniciando la acción acrecienta la posibilidad de cobro y, como premio, obtiene una preferencia especial. Constituyen una excepción aquellos acreedores que han cobrado de manera anticipada (aunque dentro del concurso) todo su crédito; aunque, en este caso, ya no serían acreedores. 

Si el interés se mide en concreto, debe decirse que cualquier acreedor que pretenda iniciar la acción revocatoria hace presumir su interés. Por ello, se considera sobreabundante la calificación que se ha dado al acreedor.

4. Inicio a su costa 

La promoción de la acción por acreedor será a su costa. Vale decir que todos los gastos y erogaciones judiciales correrán por su cuenta y no del concurso. Obviamente que la excepción a esta regla depende de la suerte del resultado del pleito de ineficacia. 

Si el juez declara la ineficacia del acto, el acreedor tendrá derecho al resarcimiento de sus gastos. Así lo establece el art. 120, 4º párr., LCQ. Si el acreedor pierde el juicio, deberá soportar las costas como si se tratara de un proceso normal.

5. Beneficio de litigar sin gastos 

El art. 120, 2º párr., LCQ, establece textualmente que el acreedor que promueve la acción de ineficacia (relativa) no puede requerir beneficio de litigar sin gastos. Esta disposición implica una restricción en relación al acreedor a los fines de procurar la inoponibilidad concursal. Cabe preguntarse respecto de la constitucionalidad del precepto.

Por nuestra parte, consideramos que es inconstitucional. Numerosos argumentos acompañan nuestra posición: si bien algo hemos atisbado con respecto a tal interrogante, pensamos que el beneficio está avalado constitucionalmente por una combinación sintética derivada del principio de igualdad, de acceso a la justicia y de la defensa en juicio; por el principio de acceso igualitario a la justicia a los fines de defender sus derechos, para “todos”  y sin discriminación fundada en motivos económicos. Hemos desarrollado largamente los fundamentos de la inconstitucionalidad en nuestra obra sobre ineficacia concursal.

6. Afianzamiento de las costas 

La LCQ también incluye otra disposición cuestionable. Así se establece la facultad del juez para ordenar que el tercero afiance las eventuales costas del proceso, que deberá estimar provisionalmente. Si la caución no es prestada, el juicio se tiene por desistido con costas al accionante.

En esencia, este dispositivo no es más que una excepción de arraigo un tanto peculiar. Es discutible tal aditamento legislativo, ya que la excepción no sólo no se ajusta a los supuestos fácticos incluidos en las normativas procesales locales, sino que procura su procedencia de oficio.

Por suerte, la LCQ lo ha incluido como un facultad (“ puede” ) y no como un imperativo. Por ello, deja un cierto margen de discreción al juez para ordenar la caución. Sería conveniente que este afianzamiento -acorde con la analogía normativa con la excepción de arraigo- se establezca en situaciones hipotéticas similares. Caso contrario, puede hacerse cargar con un pesado requisito a un acreedor que sólo procura un beneficio para el concurso (aun cuando también obtenga una preferencia real).

7. Preferencia 

La norma ha establecido un beneficio para el acreedor que, habiendo iniciado la acción revocatoria (sea ordinaria o concursal), ha obtenido la declaración de ineficacia (art. 120, 4º párr., LCQ). Asimismo, tiene derecho al resarcimiento de sus gastos. 

Esta preferencia (especial) será sobre los bienes recuperados. Si es especial debe tener un asiento, y, aunque no sea un privilegio típico, tiene fuertes parecidos. Por otro lado, la norma señala que debe ser “sobre los bienes recuperados” . Si bien esta redacción en algunos casos resultará ajustada y correcta, no en todos los casos será así. 

Respecto del porcentaje de la preferencia, cabe señalar que debe ser determinada por el juez. La LCQ sólo establece los límites entre los cuales debe determinarse. Tales límites oscilan entre la tercera y la décima parte del producido de los bienes (o beneficio o equivalente dinerario) con un límite máximo fijado en el monto de su crédito.

El art. 120, 4º párr., LCQ, no establece un criterio para el juez a los fines de la determinación de ese porcentaje. En este sentido muchos son los elementos que el iudex debe tener en cuenta. Así deberá ponderar la naturaleza de la acción, el alcance, el resultado obtenido, el valor de los bienes procurando una cierta proporción entre la actividad desarrollada y el monto de la preferencia. Aunque no necesariamente deben tenerse en cuenta estos parámetros.

II. Acción pauliana 

El 3º párr. del art. 120, acoge la posibilidad de que la acción revocatoria ordinaria y/o pauliana pueda ser intentada por el síndico y los acreedores.

Las condiciones de ejercicio para la acción están reguladas en los arts. 962 y 963, CCiv.

La primera de las normas citadas puntualmente dispone que “Para ejercer esta acción es preciso: 1º Que el deudor se halle en estado de insolvencia. Este estado se presume desde que se encuentra fallido; 2º Que el perjuicio de los acreedores resulte del acto mismo del deudor, o que antes ya se hallase insolvente; 3º Que el crédito, en virtud del cual se intenta la acción, sea de una fecha anterior al acto del deudor” .

Del texto legal se sigue que los presupuestos de la acción revocatoria son fundamentalmente dos: i) el daño o perjuicio que el acto provoca al acreedor impidiendo el cobro de su crédito; y ii) el consilium fraudis o ánimo de defraudar.

1. Daño e insolvencia 

La insolvencia es lo que constituye el eventus damni para el acreedor a través del negocio fraudulento, tal como lo enseñan Belluscio y Zanonni.

En esta inteligencia, el acto impugnado perjudica al acreedor porque provoca o agrava la insolvencia. El eventus damni es -ni más ni menos- la insolvencia provocada o agravada por el negocio fraudulento, de manera tal que, como lo puntualiza el inc. 2 del art. 962, el perjuicio de los acreedores resulte del acto mismo del deudor o que antes ya se hallase insolvente.

De tal modo, se puede caracterizar el perjuicio que el acto provoca como una disminución del patrimonio que impide al acreedor asegurar el cobro de su crédito.

La doctrina civilista puntualiza que ello ocurre si el pasivo del deudor excede su activo. De lo dicho se sigue que el concepto de perjuicio en la acción revocatoria ordinaria es más amplio que el que pretende sostener parte de la doctrina concursalista para la acción revocatoria concursal. En efecto, no se trata meramente de que el acto en sí mismo sea perjudicial, sino que la disminución del patrimonio impida al acreedor cobrar su acreencia. Dicho de otro modo, el concepto de perjuicio tiene directa relación con la insolvencia y fundamentalmente con el desequilibrio patrimonial que hace que el deudor no pueda afrontar la totalidad de sus deudas.

En esta línea, es evidente que el negocio impugnable puede producir, provocar o agravar la insolvencia, pero en todos los casos debe estar presente el desequilibrio patrimonial, o sea, la insuficiencia del activo para afrontar el pasivo.

De lo dicho se sigue que la teoría civilista afirma que la insolvencia que fundamenta la acción pauliana no es sinónimo de la cesación de pagos. La insolvencia supone carencia de bienes patrimoniales para que los acreedores, por medio de su ejecución, logren hacer efectivos sus créditos.

2. Fraude 

Además del perjuicio, la acción pauliana requiere el ánimo de defraudar. 

Ahora bien, en esta línea deben puntualizarse dos situaciones diferenciadas: 

i) el denominado animus nocendi, modalidad del dolo o mala fe que significa que el acto se realiza a sabiendas y con intención de dañar, tal como lo establece el art. 1072, CCiv.; 

ii) el conocimiento de la insolvencia del deudor que permite inferir que tanto el deudor como el contratante conocen las consecuencias en perjuicio de los acreedores.

En rigor, el criterio objetivo que infiere de la insolvencia del deudor el ánimo de defraudar a los acreedores, no requiere la prueba del conocimiento que tiene el deudor de que el acto provoca o agrava su insolvencia, sino simplemente la demostración de que en sí mismo es perjudicial.

La discusión no es en vano. Desde un punto de vista “estrictamente subjetivo” , el acreedor impugnante debería siempre probar el consilium fraudis o ánimo de defraudar y perjudicar del deudor y del tercero. Desde un punto de vista objetivo, basta acreditar, para la procedencia de la acción revocatoria, el estado de insolvencia o la relación de causalidad que el acto tiene con dicho estado, ya sea facilitándolo o provocándolo.

El criterio adoptado por nuestro Código Civil es el objetivo. En efecto, el art. 969, CCiv., puntualmente dispone “El ánimo del deudor de defraudar a sus acreedores por actos que le sean perjudiciales, se presume por su estado de insolvencia. La complicidad del tercero en el fraude del deudor se presume también si en el momento de tratar con él conocía su estado de insolvencia” .

En una palabra, si bien es cierto que la acción pauliana tiene como fundamento el fraude del deudor, en caso de insolvencia, se establece una presunción iuris tantum que obliga al deudor a acreditar su buena fe y al tercero a demostrar que no conocía el estado de insolvencia.

De lo dicho se sigue que las condiciones de ejercicio de la acción revocatoria pauliana en el caso de la quiebra, o mejor dicho, en un proceso concursal, no son más gravosas que las de la acción revocatoria pauliana.

Va de suyo que el tratamiento del consilium fraudis varía si el acto es a título oneroso o gratuito.

Así, el art. 968 del Código Civil puntualmente establece que “Si la acción de los acreedores es dirigida contra un acto del deudor a título oneroso, es preciso para la revocación del acto, que el deudor haya querido por ese medio defraudar a sus acreedores y que el tercero con el cual se haya contratado haya sido cómplice en el fraude” .

Obviamente, si el deudor está en estado de insolvencia se establece la presunción de que existe en el deudor en ánimo de defraudar y que el tercero conoce el estado de cesación de pagos, tal como lo manda el citado art. 969, CCiv.

A su vez, si el acto del deudor es a título gratuito puede ser revocado aun cuando aquel a quien sus bienes hubiesen pasado ignorase la insolvencia del deudor. De lo dicho se sigue que en los actos a título gratuito la revocatoria pauliana funciona sin ninguna relación con la existencia de fraude y basta el carácter perjudicial que nace intrínsecamente de la gratuidad del acto, lo que parifica esta situación con las hipótesis del art. 118, ley 24522.

3. Crédito de fecha anterior al acto impugnado 

El inc. 3 del art. 962, CCiv., requiere que la fecha del crédito del acreedor que acciona sea anterior al acto del deudor y ello por una razón elemental: los bienes enajenados con anterioridad a la constitución del crédito nunca formaron parte de la garantía de solvencia del acreedor, pues quien se obligó no era titular de ellos en dicha oportunidad.

4. Aspectos procesales. Competencia. Legitimación 

Del texto del art. 120, LCQ, surge la competencia del juez concursal para entender en la acción pauliana una vez declarada la quiebra.

Es cierto que la norma no lo puntualiza en forma expresa pero el giro lexicográfico del 2º párr. permite sostener esta posición cuando puntualmente expresa que la acción regulada por los arts. 961 a 972, CCiv., sólo puede ser intentada o continuada por los acreedores después de haber intimado al síndico para que la inicie o prosiga. Es decir, la norma no sólo legitima al síndico y a los acreedores, sino que introduce a la acción revocatoria pauliana entre las acciones recuperatorias del patrimonio sujeto a proceso concursal, por lo que parece una derivación razonada que la competencia debe otorgarse al juez de la quiebra.

Con relación a la legitimación activa también se plantea el interrogante de si el síndico debe requerir la autorización de los acreedores que establece el art. 119 y si éstos tienen las limitaciones que circunscribe el art. 120 en orden a la prohibición de requerir el beneficio de litigar sin gastos y la carga de arraigar las costas. En este aspecto, coincidimos con la doctrina que se pronuncia por la negativa.

En efecto, no es un criterio hermenéutico aceptable extender analógicamente la exigencia de cargas optativas al ejercicio de los derechos. El carácter excepcional del régimen no permite una interpretación extensiva, ni analógica.

La forma de incorporación de la acción pauliana en el art. 120, 2º párr., permite concluir que el recaudo de la autorización no es pertinente para el ejercicio de la acción de responsabilidad. En efecto, no existe precepto alguno que permita sostener la vigencia del régimen de autorización.

5. Integración de la litis con el adquirente 

La acción revocatoria exige, naturalmente, que la litis se trabe con aquel que adquirió del deudor, pues la inoponibilidad del negocio fraudulento respecto del acreedor perjudicado se hace valer, no sólo contra el deudor insolvente, sino también contra su adquirente, y, eventualmente, terceros subadquirentes (arts. 967, 968 y 970, CCiv.).

III. Prescripción 

El actual art. 124, ley 24522, reproduce el viejo texto del art. 128, pero introduciéndole dos enmiendas: el arranque del cómputo del plazo que corre desde la sentencia de quiebra y no desde su firmeza y su calificación explícita como de caducidad.

Cabe recordar que bajo la ley 19551 se habían sostenido dos interpretaciones sobre el régimen de prescripción de la acción pauliana: una, sostenida por Cámara, Quintana Ferreyra y Miquel, postulaba que el plazo establecido en la ley concursal sólo alcanzaba a la revocatoria concursal propiamente dicha, por lo que, la acción pauliana quedaba bajo el régimen del art. 4033, CCiv., o sea, un año contado desde la celebración del acto o desde su conocimiento por los acreedores; la segunda posición, sostenida por Garaguso y Grillo, consideraba que el art. 128, hoy art. 124, regía para la acción revocatoria concursal y para la pauliana.

En la actualidad, Ribichini se inclina por la segunda de las interpretaciones, o sea, entiende que el art. 124 abarca en su plazo de caducidad ambas acciones. Sin embargo, admite la plausibilidad de la tesis contraria, ya que, la calificación del plazo fijado por el art. 124 como de caducidad lo diferencia del plazo prescriptivo del art. 4033, CCiv.

A este criterio se suma Grillo afirmando que el plazo previsto por el art. 124 es tanto para la revocatoria concursal como para la pauliana en la quiebra. Por el contrario, Rivera se pronuncia en la actualidad por la vigencia del plazo del art. 4033, CCiv.

IV. Beneficio para los acreedores 

El art. 120, último párrafo, LCQ, otorga a los acreedores que accionan en caso de inercia de la sindicatura el derecho de un resarcimiento de sus gastos y una preferencia especial sobre los bienes recuperados que determine el juez entre la tercera y la décima parte del producido de los bienes con límite en el monto de su crédito.

Art. 121. Actos otorgados durante un concurso preventivo. 

El primer párrafo del artículo 119 no es aplicable respecto de los actos de administración ordinaria otorgados durante la existencia de un concurso preventivo, ni respecto de los actos de administración que excedan el giro ordinario o de disposición otorgados en el mismo período, o durante la etapa de cumplimiento del acuerdo con autorización judicial conferida en los términos de los artículos 16 o 59, tercer párrafo.

I. Ineficacia de actos otorgados durante un concurso preventivo 

La norma protege los actos realizados en el concurso preventivo y dispone que no son alcanzados por la acción revocatoria del art. 119.

Por un lado, el texto legal tutela los actos de administración ordinaria y, por el otro, también otorga protección a los actos de administración extraordinaria o de disposición, también otorgados durante el concurso preventivo, siempre que cuenten con la autorización judicial reglada en el art. 16.

La norma también extiende la protección al pedido de cumplimiento del acuerdo.

Cabe advertir que el concursado se encuentra sometido al régimen de contralor que establecen los arts. 15, 16 y 17 de la ley 24522, por lo que, cualquier acto que se hubiese cumplido en violación de dicho régimen de vigilancia, será ineficaz de pleno derecho respecto de los acreedores por imperio de lo normado por el art. 17 del texto legal.

En una palabra, la inmunidad que regula el art. 121 lo es en relación con la acción revocatoria concursal y siempre que se haya respetado el régimen de contralor específico del concurso preventivo. De lo contrario, la sanción de ineficacia será aplicable de pleno derecho, tal como se dijo supra, de conformidad con el art. 17, ley 24522.

En este sentido, es conocido el fallo “Safety S.A”  en el que la Cámara Comercial decidió la ineficacia de pleno derecho en los términos de los arts. 16 y 17 de la ley 24522 de la decisión de una sociedad quebrada de no ejercer el derecho de suscripción preferente respecto del aumento de capital social de otra sociedad de la cual era socio.

Tal como puntualiza Grillo no resulta lógico que actos ineficaces realizados en la etapa de concurso preventivo tengan mayores garantías de inexpugnabilidad por el hecho de haberse decretado después la quiebra del deudor.

Adviértase que el art. 17 contempla una ineficacia de pleno derecho y el art. 121 únicamente determina que los actos descriptos en él no resultan alcanzados por vía del art. 119. De esta manera, quedan armonizadas las normas que regulan el régimen de contralor en el concurso preventivo y el adecuado alcance que debe dársele al art. 121.

Art. 122. Pago al acreedor peticionante de quiebra: presunción. 

Cuando el acreedor peticionante, luego de promovida la petición de quiebra, recibiere cualquier bien en pago o dación en pago de un tercero para aplicar al crédito hecho valer en el expediente, se presume que se han entregado y recibido en favor de la generalidad de los acreedores, siendo inoponibles a ellos el otro carácter.

Reintegro. El acreedor debe reintegrar al concurso lo recibido, pudiendo compelérsele con intereses hasta la tasa fijada en el artículo 565 del Código de Comercio, en caso de resistencia injustificada.

I. Ineficacia del pago al acreedor peticionante de la quiebra 

El sentido de la norma es el de evitar que se viole el principio de igualdad de los acreedores y que se utilice el pedido de quiebra como instrumento compulsivo de cobro individual de los créditos.

La ley contempla el caso del pago del tercero, o sea, de alguien ajeno a la relación creditoria, por lo cual la norma no se aplica cuando, por ejemplo, el pago lo realiza un fiador que, por su calidad y en su medida, está también obligado a él, y que después se subrogará en los derechos del acreedor (art. 2029, CCiv.), debiendo verificar posteriormente su crédito en la quiebra.

La presunción establecida en el art. 122 es iuris et de iure, ya que el conocimiento por parte del acreedor del estado de impotencia patrimonial de su deudor está demostrado por ser el peticionante de la quiebra.

La norma no fija plazo alguno en que haya tenido que producirse el acto impugnable para poder declararlo inoponible pero, formando parte del sistema de inoponibilidad concursal en el período de sospecha, se refiere a ese lapso.

Agrega el art. 122, 2º párr., que “el acreedor debe reintegrar al concurso lo recibido, pudiendo compelérsele con intereses hasta la tasa fijada en el artículo 565 del Código de Comercio, en caso de resistencia injustificada” . Es decir, el acreedor, beneficiario del pago, debe reintegrar al concurso todo lo recibido, como consecuencia de la inoponibilidad, y si se resiste injustificadamente, corresponderá la aplicación de intereses, cuya tasa determinará el juez con aplicación de las pautas dadas por el art. 565, CCom.: “El deudor perseguido judicialmente y que litigue sin razón valedera, será condenado a pagar un interés de hasta dos veces y media del que cobren los bancos públicos, debiendo los jueces graduar en la sentencia el acrecentamiento de la tasa atendiendo a la mayor o menor malicia con que haya litigado el deudor” .

La inoponibilidad debe declararse, y ser requerida por el síndico. La resolución -que debe notificarse al acreedor personalmente o por cédula- es apelable o recurrible por vía incidental, por aplicación analógica del art. 118, in fine. 

Art. 123. Inoponibilidad y acreedores de rango posterior. 

Si en virtud de lo dispuesto por los artículos 118, 119 y 120 resulta inoponible una hipoteca o una prenda, los acreedores hipotecarios o prendarios de rango posterior sólo tienen prioridad sobre las sumas que reconocerían ese privilegio si los actos inoponibles hubieran producido todos sus efectos. Ingresan al concurso las cantidades que hubieran correspondido percibir al acreedor por los actos inoponibles, sin perjuicio de las restantes preferencias reconocidas.

I. Extensión del desapoderamiento 

La declaración de ineficacia de un crédito con garantía real no implica una mejora de otros acreedores con igual derecho pero de grado posterior, sino que beneficia al resto de los acreedores concurrentes.

La norma es clara al puntualizar que los acreedores privilegiados de rango posterior sólo tienen prioridad sobre las sumas que reconocerían dichos privilegios si los actos inoponibles hubieran producido todos sus efectos y, en consecuencia, ingresan al concurso las cantidades que hubiera correspondido percibir al acreedor por dichos actos inoponibles.

En una palabra, si sobre un automóvil pesan dos prendas, en primer y segundo grado, por dos mil pesos cada una y es declarada ineficaz la primera de ellas, al repartirse el producto de la venta el acreedor prendario de segundo grado cobrará después de que los importes que hubieran correspondido al acreedor prendario de primer grado se descuenten para sumarlos al activo general repartible.

De todo lo dicho se sigue que la norma intenta proteger de esta forma a los acreedores quirografarios.

Art. 124. Plazos de ejercicio. 

La declaración prevista en el artículo 118, la intimación del artículo 122 y la interposición de la acción en los casos de los artículos 119 y 120 caducan a los tres (3) años contados desde la fecha de la sentencia de quiebra.

Extensión del desapoderamiento. Los bienes que ingresen al concurso en virtud de lo dispuesto por los artículos 118 al 123 quedan sujetos al desapoderamiento.

I. Plazo de caducidad 

Hoy, la norma establece un plazo de caducidad de tres años contados desde la fecha de la sentencia de quiebra y no desde que ésta hubiera quedado firme.

El texto legal es realmente criticable en cuanto se advierte que la caducidad comienza a computarse cuando todavía no está definido el período de sospecha. En efecto, para iniciar la acción revocatoria se requiere, además de la falencia, la determinación “firme”  de la sentencia que fija la fecha inicial de insolvencia, por lo que resulta una incongruencia legislativa que el plazo de caducidad se inicie cuando aún no se ha podido incoar la acción. 

La doctrina ha criticado la norma: “La solución es censurable, ya que, como hemos visto, para poder operar el sistema de inoponibilidad concursal se requiere resolución firme que determine la fecha de inicio del estado de cesación de pagos, y es posible que entre la fecha de quiebra y la de esta resolución transcurra un lapso muy prolongado, que puede llegar a impedir tal operatividad o por lo menos dificultarla. Consideramos -con Cámara- que en una próxima reforma legislativa debiera normarse que el plazo en cuestión corra desde la fecha que queda firme la resolución que determina el día de inicio de la impotencia patrimonial” .

Así, basta que el fallido (o algún tercero -propio interesado-) discuta la fecha de cesación de pagos, incidente el incidente (valga la redundancia) y apele con efecto suspensivo (arts. 117 y 273, inc. 4, LCQ), para que la determinación firme de la fecha inicial del estado de cesación de pagos se prolongue aún con posterioridad al plazo de caducidad. En una palabra: con sólo dilatar la fijación de tal fecha, se esfuman muchas de las acciones de recomposición patrimonial.

Por otro lado, atento a que la caducidad (ahora expresa por ley) no se suspende, no se encuentra solución lógica al problema. Sin dudas que no puede ser nunca el sentido de una norma (o de un plazo) que inicie cuando ya esté vencido. Por ello, y aun cuando el plazo estuviese vencido una vez que se determine la fecha inicial del estado cesante de pagos, pensamos que el juez -como director del proceso (art. 274, LCQ)- y fundándose en el vacío legal en este sentido, deberá arbitrar un plazo para el inicio de las referidas acciones, habilitando analógicamente el art. 3980 del Código Civil.

Sección IV - Efectos generales sobre relaciones jurídicas preexistentes 

Art. 125. Principio general. 

Declarada la quiebra, todos los acreedores quedan sometidos a las disposiciones de esta ley y sólo pueden ejercitar sus derechos sobre los bienes desapoderados en la forma prevista en la misma.

Quedan comprendidos los acreedores condicionales, incluso aquellos cuya acción respecto del fallido queda expedita luego de excusión o cualquier otro acto previo contra el deudor principal.

I. Efectos de la quiebra sobre las relaciones jurídicas preexistentes 

Como señala Rivera la quiebra produce el efecto de un prisma que descompone todas las relaciones jurídicas patrimoniales de que el quebrado es titular a la fecha de la sentencia, pues todas ellas son afectadas por la declaración de insolvencia.

1. Principio general 

El art. 125 establece un principio general aplicable a todo proceso concursal que debiera estar ubicado en la parte general a renglón seguido del art. 3.

En efecto, la norma aludida puntualiza que declarada la quiebra todos los acreedores quedan sometidos a la ley concursal y sólo pueden hacer valer sus derechos en la forma prevista en dicha legislación.

La afirmación precedente es absolutamente válida también en el concurso preventivo donde podemos reiterar que abierto dicho proceso todos los acreedores quedan sometidos al sistema legislativo reglado en la ley 24522.

El art. 125 se limita a ratificar el principio de la concursalidad, que implica la universalidad de la masa pasiva y la consiguiente convocación de todos los acreedores del deudor, sustituyendo las acciones singulares por la participación en la ejecución colectiva, como única alternativa de la efectivización de sus créditos, en función de la directriz de la igualdad de trato en la quiebra.

En esta línea, resulta conveniente recordar lo expresado al comentar el art. 32 sobre la concursalidad como característica típica de este tipo de procedimiento universal, por lo que remitimos a lo reseñado supra respecto del procedimiento de verificación y de las características procesales del concurso.

Cabe agregar que dicha característica desemboca en la colectividad propia del juicio concursal, donde los acreedores ejercen su acción ejecutiva colectiva sobre el patrimonio del fallido, pero teniendo siempre presente la especial configuración de oficio de la quiebra: esa característica que implica que los órganos concursales se estructuran entre medio del deudor y los acreedores. 

2. Pautas concursales 

La regla del sometimiento de todos los acreedores a la ley concursal implica que ellos no pueden agredir directamente el patrimonio del deudor, sino que deben respetarse las siguientes pautas:

i) Que todos los bienes quedan sometidos al desapoderamiento (arts. 107 y 108), y serán liquidados de conformidad con el procedimiento establecido en los arts. 203 y ss., LCQ.

ii) El impulso del tribunal y la actuación del síndico, en la medida indicada en la ley, caracterizan el procedimiento concursal, por lo que el deudor y los acreedores, partes o interesados en sentido sustancial, ven limitada su participación formal a los límites que les impone la ley concursal. 

iii) El fallido pierde la legitimación en las cuestiones referidas a los bienes desapoderados y la conserva en el proceso de verificación, que es el determinante de la masa pasiva. 

iv) Los acreedores son sustituidos como impulsores del proceso, el que en gran medida queda en poder de la sindicatura, aunque también tienen plena participación en la verificación y en otros aspectos puntuales que marca expresamente la ley (aunque referidos fundamentalmente a cuestiones incidentales).

Tal como expresa Rouillon, el art. 125 concreta la expresión subjetiva del principio concursal de la universalidad patrimonial pasiva, o sea, confirma la convocación a todos los acreedores. Como dice el autor citado, el párrafo segundo se refiere a todos los acreedores eventuales, es decir, aquellos que tienen alguna condición pendiente o circunstancia aún no cumplida que impiden el ejercicio actual de su derecho. 

Art. 126. Verificación: obligatoriedad. 

Todos los acreedores deben solicitar la verificación de sus créditos y preferencias en la forma prevista por el artículo 200, salvo disposición expresa de esta ley.

Créditos prendarios o hipotecarios. Sin perjuicio del cumplimiento oportuno de esa carga, los acreedores con hipoteca, prenda o garantizados con warrant, pueden reclamar en cualquier tiempo el pago mediante la realización de la cosa sobre la que recae el privilegio, previa comprobación de sus títulos en la forma indicada por el artículo 209 y fianza de acreedor de mejor derecho.

Los síndicos pueden requerir autorización al juez para pagar íntegramente el crédito prendario o hipotecario ejecutado por el acreedor con fondos líquidos existentes en el expediente, cuando la conservación del bien importe un beneficio evidente para los acreedores. A tales fines puede autorizársele a constituir otra garantía o disponer la venta de otros bienes.

I. Verificación: obligatoriedad 

El art. 126 establece la carga de verificación de todos los acreedores por causa o título anterior a la quiebra mediante la remisión al art. 200 que es una mera reproducción de los arts. 32 y ss. Por ello, cabe remitirse al comentario de esos artículos.

La convocación que realiza el art. 32, como así también el art. 126, se dirige a “todos”  los acreedores del deudor, sin excepción de ninguna naturaleza. Por ello, la expresión “todos los acreedores por causa o título anterior a la presentación y sus garantes” , que contiene la norma aludida, es definitoria y no permite distingo de ninguna naturaleza.

Por ello, la verificación incumbe a todos los acreedores. En este sentido, la ley no diferencia -salvo pequeñas excepciones- según se trate de acreedores -o más bien créditos- civiles, comerciales o laborales; de plazo vencido, pendiente de plazo o sujeto a condición; líquido o ilíquido.

En una palabra: no se discrimina según se trate de créditos provenientes de obligaciones de dar, hacer o no hacer.

II. Excepciones a la carga de la verificación ordinaria 

La verificación es un proceso “necesario” , ya que todos aquellos que pretendan participar del proceso concursal deben acudir a esta vía procesal. El hecho de que existan excepciones no le quita tal carácter.

En este sentido, el art. 126, LCQ, contempla expresamente la posibilidad de excepciones al procedimiento típicamente previsto en el art. 200 de la ley falimentaria. En su primer párrafo señala que todos deben solicitar la verificación “salvo disposición expresa de esta ley” . La ley admite, entonces, excepciones al principio general.

No deben peticionar la ordinaria verificación del crédito los siguientes acreedores:

i) créditos de pronto pago;

ii) créditos con garantía real con derecho a remate no judicial;

iii) acreedores por causa de expropiación y familia;

iv) gastos de conservación y de justicia;

v) contratos con prestaciones pendientes.

III. Las garantías reales 

El segundo apartado del art. 126 establece el derecho que tienen los acreedores con garantías reales de reclamar en cualquier tiempo el pago mediante la realización de la cosa sobre la que recae el privilegio, remitiendo al concurso especial reglado en el art. 209, LCQ.

De lo dicho se sigue que contrariamente a lo que sucede en el concurso preventivo los acreedores con garantías reales no pueden proseguir la ejecución singular, sino que, no solamente tienen la carga de verificar, sino también deben hacer valer sus derechos en el proceso falimentario.

IV. Concurso especial en la quiebra 

De la integración de los arts. 126 y 209 del estatuto falimentario surge que los acreedores titulares de crédito con “garantía real”  están legitimados para requerir la formación de concurso especial, o sea la liquidación anticipada de la cosa gravada.

La actual formulación legal es más acertada que la de la ley anterior y utiliza un giro lexicográfico omnicomprensivo de todo acreedor al que le asista un derecho real de garantía.

En primer lugar, debemos citar a los acreedores hipotecarios, de conformidad con el texto del art. 3938, CCiv., que dispone “los acreedores hipotecarios no están obligados a esperar las resultas del concurso general para proceder a ejercer sus acciones contra las respectivas fincas...” .

Este concurso particular, como lo denomina el Código Civil, constituye una especial protección para los acreedores hipotecarios que pueden hacer efectivo sus créditos, permitiéndoles separar del proceso general los bienes afectados al privilegio, tal como lo pone de relieve Games.

El art. 3938, CCiv., responde a la misma inteligencia que el art. 209, ley 24522, y esto se pone de relieve al leer la opinión de la doctrina civilista sobre la hermenéutica de la norma en cuestión. En efecto, los civilistas expresan que “la disposición se refiere a la situación del acreedor hipotecario frente a la que creara la insolvencia de su deudor en relación al cobro de su crédito y, por lo tanto, reitera el concepto que aquél no necesita esperar el resultado del concurso general que normalmente es siempre de trámite largo y duradero, permitiéndosele iniciar la acción hipotecaria de inmediato, pero, a la vez, lo responsabiliza respecto de los créditos de privilegio superior al suyo y de la suma que pudiera quedar como saldo después de haber sido subastados los inmuebles hipotecados, exigiéndoseles que procedan a prestar fianza suficientes de pagar aquéllos y también de depositar los saldos una vez cubiertos sus créditos y accesorios” .

En segundo lugar, se encuentran los acreedores prendarios comunes del art. 585, CCom., que están incluidos en la enumeración del art. 209, LCQ.

En este mismo orden encontramos a los otros acreedores prendarios, de acuerdo a la Ley de Prenda con Registro, según ley 12962 (t.o. dec. 897/1995), que en su art. 34 dispone que la iniciación del juicio de prenda implica la apertura de un concurso especial con los bienes que comprende.

En tercer lugar, corresponde citar a la hipoteca y la prenda naval de conformidad con la ley 20094, o sea, la Ley de Navegación, que regula el concurso especial del buque afectado con hipoteca o prenda (arts. 499 y 514 del cuerpo legal citado).

Los acreedores garantizados con warrants tienen, de acuerdo con el art. 18 de la ley 9643, el derecho de vender la cosa por falta de pago -el que no se suspende por quiebra, incapacidad o muerte del deudor- y su producido será afectado al pago del crédito correspondiente.

Asimismo, de acuerdo con el dispositivo del art. 152, inc. 1, LCQ, les asiste el derecho a solicitar concurso especial a los acreedores titulares de obligaciones negociables o debenturistas.

Art. 127. Prestaciones no dinerarias. 

Los acreedores de prestaciones no dinerarias, de las contraídas en moneda extranjera o aquellos cuyo crédito en dinero deba calcularse con relación a otros bienes, concurren a la quiebra por el valor de sus créditos en moneda de curso legal en la República Argentina, calculado a la fecha de la declaración o, a opción del acreedor, a la del vencimiento, si éste fuere anterior.

I. Conversión de las obligaciones no dinerarias y en moneda extranjera 

Las deudas no dinerarias están sometidas en la quiebra al sistema de conversión reglado en el art. 19 para el concurso preventivo, con la diferencia de que la conversión del crédito no dinerario es definitiva a todos los efectos de la quiebra.

La ley se refiere a: 

i) prestaciones no dinerarias, como pueden ser las obligaciones de hacer, de no hacer o de dar cosas que no sean dinero;

ii) los créditos en moneda extranjera;

iii) los créditos cuyo valor debe determinarse en relación con otros bienes, o sea, la cláusula de valor producto que permite establecer el valor de una prestación, de conformidad a su cotización en el mercado (arts. 1353, CCiv., y 458, CCom.).

La conversión se hace a la fecha de la quiebra o, a opción del acreedor, a la del vencimiento de la obligación anterior a la quiebra.

Cabe ratificar que en la quiebra la conversión de las obligaciones en moneda extranjera es definitiva -a diferencia del concurso preventivo, donde ella es al solo fin del cálculo del pasivo y del cómputo de las mayorías- y se refleja en el correspondiente proyecto de distribución a los fines del pago del dividendo (arts. 218 y 221, LCQ).

En una palabra, la liquidación falencial establece lo que ha sido denominado por la doctrina la “moneda de quiebra única”  a los efectos de poder realizar el reparto del producido de los bienes.

Art. 128. Vencimiento de plazos. 

Las obligaciones del fallido pendientes de plazo se consideran vencidas de pleno derecho en la fecha de la sentencia de quiebra.

Descuentos de intereses. Si el crédito que no devenga intereses es pagado total o parcialmente antes del plazo fijado según el título, deben deducirse los intereses legales por el lapso que anticipa su pago.

I. Vencimiento del plazo 

El artículo establece el principio general de que la quiebra produce el vencimiento de todos los plazos de las obligaciones del fallido.

Se ha polemizado si esta directriz del proceso falencial también resulta aplicable en materia de concurso preventivo en función del art. 572, CCiv., que establece que el deudor constituido en insolvencia y los que lo representen no pueden reclamar el plazo para el cumplimiento de la obligación.

Así, Rivera entiende que en el concurso preventivo no se produce la caducidad de los plazos, ya que no existe norma específica que la prevea y que la interpretación de los arts. 572 y 753, CCiv., no puede aplicarse en esta alternativa preventiva.

En rigor, la cuestión es opinable y puede afirmarse que estamos frente a un principio general en materia concursal que permite la cristalización de la masa pasiva con la finalidad de determinar la concurrencia de los acreedores en un pie de igualdad sobre la prenda común del patrimonio del deudor.

En una palabra, si alguna duda puede caber en orden a la vigencia de este principio en el concurso preventivo, ésta queda despejada con motivo de la convocación de todos los acreedores por causa o título anterior a la presentación concursal al proceso verificatorio.

La diferencia entre el concurso preventivo y la quiebra se produce recién luego de la apertura del remedio preventivo y/o de la declaración de la quiebra, ya que, en el primer caso, al continuarse con la actividad empresaria, puede interesar al deudor la conservación del plazo y, por ende, puede continuar pagando, siempre bajo el régimen de contralor y autorización de los arts. 15 y 16, LCQ, para un mejor reordenamiento de la situación económica.

La afirmación precedente se ratifica en la quiebra cuando se advierte que el art. 195 excepciona del vencimiento a los créditos con garantías reales si el síndico satisface las obligaciones posteriores en tiempo debido.

II. Descuento de intereses 

El segundo párrafo del art. 128 establece que si el crédito no devenga intereses y es pagado total o parcialmente antes del plazo, deben deducirse los intereses.

En este aspecto, la disposición es sumamente clara, la deducción sólo corresponde si el crédito es efectivamente pagado, total o parcialmente antes del plazo convencional.

De lo dicho se sigue que la sola circunstancia del vencimiento del plazo, legalmente anticipado a la fecha de la sentencia de quiebra, no es suficiente para causar la deducción.

Así, Rouillon destaca que el artículo contempla un supuesto poco frecuente y es que el acreedor cobre en la quiebra antes del plazo original emergente del título.

En este caso, corresponde que se descuenten los intereses legales a la tasa bancaria ordinaria para las operaciones de descuento (art. 565, CCom.), por el tiempo en que se ha adelantado el pago.

Art. 129. Suspensión de intereses. 

La declaración de quiebra suspende el curso de intereses de todo tipo.

Sin embargo, los compensatorios devengados con posterioridad que correspondan a créditos amparados por garantías reales pueden ser percibidos hasta el límite del producido del bien gravado después de pagadas las costas, los intereses preferidos anteriores a la quiebra y el capital.

I. Suspensión de intereses 

La declaración de quiebra produce la suspensión del devengamiento de intereses de las deudas del fallido. Éstas cristalizan su importe a la fecha de la sentencia.

La suspensión se refiere a todo tipo de créditos, incluso los laborales y los privilegiados y también quedan carentes de sustento los recargos o multas que puedan corresponder a cierto tipo de créditos, como los impositivos o previsionales.

No puede aplicarse ningún rédito o penalidad o sanción por el incumplimiento del deudor, ya que la quiebra no da lugar a resarcimiento alguno, de conformidad con el art. 142, in fine, LCQ.

Los arts. 128 y 129, LCQ, consideran el vencimiento de los plazos por la declaración de la quiebra y la cristalización de la masa pasiva mediante la suspensión del curso de intereses, respectivamente.

De este modo, el vencimiento de los plazos y la cristalización de los créditos permiten la vigencia del principio de igualdad, que equipara todas las relaciones creditorias a la fecha de la declaración de la quiebra, con el objeto de poder determinar la concurrencia a la liquidación y el correspondiente dividendo concursal, respetando la pars condicio, cuya vigencia se mantiene incólume a la quiebra.

II. Excepciones 

El segundo párrafo del art. 129 exime de la suspensión a los intereses compensatorios que correspondan a créditos amparados por garantías reales hasta el límite del producido del bien gravado después de pagadas las costas, los intereses preferidos anteriores a las costas y el capital.

En esta línea, cabe advertir que la quiebra sí produce la suspensión de los intereses punitorios y que si los intereses compensatorios no alcanzan a ser satisfechos con el producido del bien, total o parcialmente no se transforman en un crédito quirografario, sino que se extinguen.

La extensión del privilegio comprende el siguiente orden: las costas, todos los intereses por dos años anteriores a la quiebra, y los compensatorios posteriores con la limitación del producido de la cosa asiento del privilegio (art. 126) ejecutado por la vía del art. 209 o no. El beneficio incluye no sólo la hipoteca y la prenda, sino también los warrants, debentures y obligaciones negociables con garantía flotante, que en esta cuestión están asimilados a la prenda y la hipoteca.

III. Créditos laborales 

Sin perjuicio de remitirnos a lo señalado al comentar el art. 19, LCQ, cabe señalar que el plenario “Excursionistas”  no fue dictado literalmente en un proceso de quiebra sino en un concurso preventivo.

Por ello, y en contravención a la filosofía que motivó el plenario, existen precedentes que señalan que el plenario resulta inaplicable a la quiebra.

Art. 130. Compensación. 

La compensación sólo se produce cuando se ha operado antes de la declaración de la quiebra.

I. Compensación 

La compensación legal sólo tiene efecto si se ha operado antes de la declaración de la quiebra, ya que, como medio de extinción de las obligaciones, sólo se produce cuando coexisten obligaciones recíprocas que sean líquidas, exigibles y expeditas (arts. 819 y 822, CCiv.).

En este sentido, cabe recordar que el art. 818, CCiv., al regular este modo de extinción de las obligaciones, expresa que tiene lugar cuando dos personas por derecho propio, reúnen la calidad de deudor y acreedor recíprocamente, cualesquiera que sean las causas de una y otra deuda, siendo exigencia legal (art. 819 del mismo cuerpo legal) que ambas sean líquidas, exigibles y de plazo vencido.

La ley concursal mantiene la solución del Código Civil al disponer que operada la compensación antes de la falencia, ésta produce todos sus efectos de pleno derecho y es invocable aun después de declarada la quiebra.

Va de suyo entonces que si alguno de los créditos es de vencimiento posterior a la quiebra o no se dan algunos de los recaudos exigidos por la legislación civil, la compensación no se opera y el contratante in bonis debe cumplir su obligación y, en su caso, verificar su crédito.

Art. 131. Derecho de retención. 

La quiebra suspende el ejercicio del derecho de retención sobre bienes susceptibles de desapoderamiento, los que deben entregarse al síndico, sin perjuicio del privilegio dispuesto por el artículo 241, inciso 5.

Cesada la quiebra antes de la enajenación del bien continúa el ejercicio del derecho de retención, debiéndose restituir los bienes al acreedor, a costa del deudor.

I. Derecho de retención 

El derecho de retención es la facultad que corresponde al tenedor de una cosa ajena para conservar la posesión de ella hasta el pago de lo que es debido en razón de la misma cosa (art. 3939, CCiv.).

La norma suspende el ejercicio de este derecho y acuerda un privilegio especial al acreedor que podía ejercer esta facultad, de conformidad al art. 241, inc. 5, LCQ.

En consecuencia, la cosa retenida debe entregarse al síndico y el bien cae dentro del desapoderamiento a los fines de la liquidación.

La situación es diferente a la alternativa del concurso preventivo, donde se mantiene la facultad del retenedor y la única alternativa del concursado es solicitar la sustitución por una garantía adecuada, de conformidad con los arts. 3943, CCiv., y 17, LCQ.

Si la quiebra cesa antes de que se haya enajenado el bien, ya sea por la conversión en concurso preventivo o por cualquier otro modo de conclusión, la cosa debe ser restituida al retenedor.

Art. 132. Fuero de atracción. 

La declaración de quiebra atrae al juzgado en el que ella tramita, todas las acciones judiciales iniciadas contra el fallido por las que se reclamen derechos patrimoniales. Salvo las ejecuciones de créditos con garantías reales, quedan exceptuados de este principio los casos indicados en el artículo 21, inc. 1 a 3 bajo el régimen allí previsto. 

El trámite de los juicios atraídos se suspende cuando la sentencia de quiebra del demandado se halle firme; hasta entonces se prosigue con el síndico, sin que puedan realizarse actos de ejecución forzada.

(Texto reformado por la ley 26086.)

I. Fuero de atracción 

El art. 132 establece como principio general que la quiebra atrae al juzgado del concurso todos los juicios de contenido patrimonial que se dirijan en contra del fallido, otorgando al fuero de atracción mayor amplitud que la reglada por el art. 21 para el concurso preventivo.

La atracción opera desde la fecha de la sentencia de declaración de quiebra, mas la suspensión de los juicios alcanzados, al igual que el anterior régimen falimentario, se produce desde que dicha sentencia se halle firme, hasta ese momento continúan con intervención del síndico, sin que puedan realizarse actos de ejecución forzada.

Adviértase que el fuero de atracción opera aunque la sentencia de quiebra no esté firme y los juicios atraídos se continúan tramitando con el síndico, sin que puedan realizarse actos de ejecución forzada.

Resultan alcanzados por el fuero de atracción todos los juicios de contenido patrimonial en los que el fallido revista la calidad de demandado, salvo las excepciones expresamente previstas en la ley concursal. Quedan incluidos en esta regla los procesos de ejecución de garantías reales, los que no pueden continuarse ni pueden deducirse nuevas acciones como en el caso del concurso preventivo, sino que son sustituidos por el procedimiento del concurso especial del art. 209, previa fianza para acreedor de mejor derecho. 

II. Excepciones al fuero de atracción 

Remitimos a lo señalado en el art. 21, LCQ.

De todas formas, cabe aclarar que los juicios de ejecución de garantías reales (hipotecas y prendas) se suspenden y no se liberan el esquema verificatorio. Tienen, para su cobro, una doble opción: (i) concurso especial (regulado por los arts. 126 y 209, LCQ); (ii) esperar la liquidación general de los bienes, para poder percibir su acreencia.

Art. 133. Fallido codemandado. 

Cuando el fallido sea codemandado, el actor puede optar por continuar el juicio ante el tribunal de su radicación originaria, desistiendo de la demanda contra aquél sin que quede obligado por costas y sin perjuicio de solicitar la verificación de su crédito. 

Existiendo un litisconsorcio pasivo necesario en el que el fallido sea demandado, el juicio debe proseguir ante el tribunal originario, continuando el trámite con intervención del síndico a cuyo efecto podrá extender poder a letrados que lo representen y cuya remuneración se regirá por lo establecido en el artículo 21. El acreedor debe requerir verificación después de obtenida sentencia. 

Si una entidad aseguradora hubiera sido citada en garantía y se hubiera dispuesto su liquidación de conformidad a lo establecido en la ley 20091, el proceso continuará ante el tribunal originario, con intervención del liquidador de la entidad o de un apoderado designado al efecto. La sentencia podrá ejecutarse contra las otras partes intervinientes en el proceso que resultaren condenadas a su cumplimiento, sin perjuicio de solicitarse la verificación del crédito ante el juez que intervenga en el proceso de liquidación. 

I. Situaciones especiales: litisconsorcios 

En su art. 133 la ley concursal regula los particulares efectos que la declaración de quiebra produce sobre los procesos de contenido patrimonial en los cuales el fallido reviste la calidad de codemandado con otros sujetos, constituyendo lo que procesalmente se instituye como litisconsorcio pasivo. 

No es nuestra intención profundizar sobre esta figura procesal, pero resulta conveniente reseñar que se entiende por litisconsorcio a la relación procesal que se desarrolla con la presencia de uno o varios sujetos que no obstante actuar conjuntamente, lo hacen en forma autónoma, es decir, independientemente los unos de los otros, singularizado por las notas de: i) unidad de relación jurídica; ii) autonomía de los sujetos procesales. 

Y dentro de la tradicional clasificación del litisconsorcio en activo y pasivo, según que la pluralidad subjetiva se plantee en la posición actora o demandada, el art. 133 regula el litisconsorcio pasivo en sus dos grandes categorías de voluntario o facultativo y necesario; entendiendo por el primero aquel que dimana de la voluntad misma del actor, quien puede reunir en un solo proceso pretensiones que podría reclamar en juicios separados, cuando las acciones son conexas por la causa, entendiendo por tal el hecho que las origina o el título del cual dependen; o por el objeto; y por necesario aquel que proviene de una exigencia expresa de la ley o de la naturaleza de la controversia que impone que la decisión no puede pronunciarse válidamente sino respecto de varias partes. O dicho de otra manera, y citando a Palacio, “el litisconsorcio necesario procede siempre que por hallarse en tela de juicio una relación o estado jurídico que es común o indivisible con respecto a una pluralidad de sujetos, su modificación, constitución o extinción no tolera un pronunciamiento por separado y sólo puede lograrse mediante un pronunciamiento judicial único para todos los litisconsortes” . 

Sentados los lineamientos del instituto procesal referenciado, corresponde analizar el tratamiento que del mismo hace la ley concursal.

1. Litisconsorcio pasivo voluntario 

El art. 133, LCQ, en su primera parte regula el litisconsorcio pasivo voluntario en los siguientes términos: “Cuando el fallido sea codemandado, el actor puede optar por continuar el juicio ante el tribunal de su radicación originaria, desistiendo de la demanda contra aquél sin que quede obligado por costas y sin perjuicio de solicitar la verificación de su crédito” .

Es decir que frente a los procesos litisconsorciales alcanzados por el fuero de atracción del art. 132, la ley concursal autoriza al actor a desistir de su demanda contra el fallido y mantener el juicio ante el tribunal originario contra los codemandados no fallidos, eximiéndolo de pagar costas por tal desistimiento. Por otra parte, como no se trata del desistimiento del derecho sino de la acción, el actor puede concurrir a la quiebra del codemandado fallido a solicitar la verificación de su crédito. 

La actual exclusión de los litis necesarios torna procedente una interpretación de congruencia pues no se advierte el fundamento de atracción de un “consorcio facultativo” . En efecto, así como se ha excluido a los “necesarios”  para respetar el juez natural, similar solución debería entenderse cuando la relación litisconsorcial es facultativa. Así el primer párrafo del art. 133 aparece incoherente y anacrónico.

2. Litisconsorcio pasivo necesario 

La segunda parte del art. 133, LCQ, regula el litisconsorcio pasivo necesario en los siguientes términos: “Existiendo un litisconsorcio pasivo necesario en el que el fallido sea demandado, el juicio debe proseguir ante el tribunal originario, continuando el trámite con intervención del síndico a cuyo efecto podrá extender poder a letrados que lo representen y cuya remuneración se regirá por lo establecido en el art. 21. El acreedor debe requerir verificación después de obtenida sentencia” .

Como se observa, el fuero de atracción en esta hipótesis resulta excluido, y ello en razón de la naturaleza del litisconsorcio necesario, en donde, como dijéramos supra, por hallarse en tela de juicio una relación o estado jurídico que es común o indivisible con respecto a una pluralidad de sujetos, su modificación, constitución o extinción no tolera un pronunciamiento por separado y sólo puede lograrse mediante un pronunciamiento judicial único para todos los litisconsortes. 

En cuanto al tratamiento que merece el juicio atraído, el nuevo texto establece que continúa ante el juez originario con intervención de la sindicatura, en virtud de la pérdida de legitimación procesal del fallido en los términos del art. 110, LCQ. Recaída la sentencia, si ésta resultare condenatoria para el fallido, el actor que pretenda participar del dividendo falencial deberá pedir la verificación del crédito ante el juez de la quiebra. La solución es similar a la dispuesta en los arts. 21 y 56 para los procesos excluidos del fuero de atracción en el concurso preventivo.

II. Compañías aseguradoras en liquidación 

Otra excepción al fuero de atracción es la prevista en el art. 133, 3º párr., LCQ en el supuesto de compañías de seguros en proceso de liquidación, pues no se aplican las normas de atracción -de su quiebra- cuando es citada en garantía, ni se hace necesario desistir (art. 133) contra ella, prosiguiendo el proceso ante el tribunal originario, con intervención del liquidador de la entidad aseguradora y sin perjuicio de la oportuna verificación del crédito ante el juez de la liquidación.

Esta solución es fruto de la jurisprudencia, que advirtió la inconveniencia de la atracción en estos juicios donde terceros quedaban atrapados en la quiebra de la aseguradora.

La liquidación judicial de una entidad aseguradora conforme con el régimen de la ley 20091 equivale a la quiebra en múltiples aspectos y efectos; entre ellos, el fuero de atracción de los juicios de contenido patrimonial seguidos contra la compañía de seguros demandada. Pero en el caso de que la compañía de seguros no resultare demandada, sino citada en garantía en juicio seguido contra un asegurado, no opera el fuero de atracción de la liquidación judicial de la compañía. El proceso continuará ante el juez natural, con intervención de la liquidadora (Superintendencia de Seguros de la Nación), quien puede delegar tal facultad. Una vez recaída la sentencia, si ésta resultare condenatoria, podrá ejecutarse contra los demandados no fallidos, y si se pretende efectivizar la condena contra la citada en garantía, debe procederse a la verificación del crédito ante el juez que intervenga en el proceso liquidatorio. 

Art. 134. Cláusula compromisoria. 

La declaración de quiebra produce la inaplicabilidad de las cláusulas compromisorias pactadas con el deudor, salvo que antes de dictada la sentencia se hubiere constituido el tribunal de árbitros o arbitradores.

El juez puede autorizar al síndico para que en casos particulares pacte la cláusula compromisoria o admita la formación de tribunal de árbitros o arbitradores.

I. Arbitraje 

La nueva ley, en su art. 134, siguiendo los lineamientos de su antecesora, o sea del art. 138 de la ley 19551, declara ineficaz la cláusula compromisoria una vez dictada la sentencia de quiebra.

Ahora bien, la norma deja a salvo los arbitrajes en donde a la fecha de la declaración falencial se hubiera constituido el tribunal de árbitros o arbitradores.

La doctrina cuestiona la amplitud de la norma en favor del arbitraje, pues no se advierte el motivo del tratamiento diferencial entre la atracción de los juicios de contenido patrimonial y el mantenimiento del proceso arbitral.

Cabe aclarar que en función del desapoderamiento del fallido el síndico debe tomar intervención, de conformidad con el art. 110, LCQ.

Por otro lado, el laudo arbitral que se dicte con intervención del síndico resulta oponible a la masa, por lo que resulta opinable la necesariedad de la verificación del crédito.

Un sector de la doctrina entiende que debe promoverse la correspondiente pretensión verificatoria. Ahora bien, esta afirmación constituye una interpretación formal, ya que no se advierte cómo puede desconocerse el resultado de un juicio arbitral en donde la masa de acreedores ha tenido intervención mediante la actuación del síndico.

Por otra parte, el art. 134 dispone que el juez puede autorizar al síndico para que en determinados casos pacte la cláusula compromisoria o admita la formación del tribunal de árbitros, habilitando este mecanismo alternativo de solución si se advierten las ventajas del arbitraje.

Art. 135. Obligados solidarios. 

El acreedor de varios obligados solidarios puede concurrir a la quiebra de los que estén fallidos, figurando en cada una por el valor nominal de sus títulos hasta el íntegro pago.

El coobligado o garante no fallido que paga después de la quiebra queda subrogado en los derechos del acreedor, hasta el monto del crédito cancelado y accesorios derivados del derecho de repetición.

I. Obligados solidarios 

El art. 135 regula la situación de las obligaciones de solidaridad pasiva cuando todos los obligados solidarios se encuentran fallidos.

En este supuesto, la norma expresa que el acreedor puede concurrir a la quiebra de cada uno de los obligados, figurando en cada uno de los procesos falenciales por el monto total de su acreencia.

La expresión “valor nominal”  que utiliza el texto legal no es excluyente de los accesorios, sino que debe entenderse como significativa de la totalidad del crédito sin deducciones de ninguna naturaleza.

En segundo lugar, la norma dispone que si uno de los coobligados paga la deuda, se subroga en los derechos del acreedor, y que el pago realizado no altera el crédito ni la verificación realizada en la falencia.

Art. 136. Repetición entre concursos. 

No existe acción entre los concursos de los coobligados solidarios por los dividendos pagados al acreedor, salvo si el monto total pagado excede del crédito.

El acreedor debe restituir el excedente en la quiebra del que hubiere sido garantizado por los otros o conforme con la regla del artículo 689 del Código Civil en los demás supuestos.

I. Repetición entre concursos 

Las relaciones internas entre deudores conjuntos, sean solidarios o no se rigen de conformidad al art. 689, CCiv.

De tal forma, dichas relaciones se reglan del siguiente modo: 

i) cada uno de los acreedores conjuntos debe pagar una cuota igual o desigual, designada en los títulos de la obligación, o en los contratos que entre sí hubiesen celebrado;

ii) si no hubiere títulos o si nada se hubiere prevenido sobre la división del crédito, se atenderá a la causa de haberse contraído la obligación conjuntamente, a las relaciones de los interesados entre sí y a las circunstancias de cada uno de los casos;

iii) si no fuese posible reglar las relaciones de los acreedores y deudores conjuntos entre sí, se entenderá que son interesados en partes iguales y que cada persona constituye un acreedor o un deudor.

De lo dicho se sigue que cuando estamos frente a deudores conjuntos en el derecho común, cada uno está obligado por una cuota parte y tiene derecho a repetir el excedente contra su coobligado.

Por el contrario, el art. 136 establece como regla general que no existe repetición entre coobligados fallidos, aunque alguno haya pagado un importe mayor que los otros, o uno sea el concurso del garante y el otro el del garantido. Ahora bien, si el monto total cobrado por el acreedor excede el importe del crédito, la ley habilita el funcionamiento de la regla del art. 689, o sea que permite la restitución del excedente.

Rouillon explica que, en síntesis, se dan las siguientes situaciones: 

i) si el total que percibió el acreedor concurrente en los concursos de los coobligados solidarios, sumados los importes cobrados en todos estos procesos, no excede el importe total de su acreencia, no hay derecho de repetición entre concursos, cualquiera que fuese la proporción por la que cada uno estuviere obligado;

ii) por el contrario, si el acreedor percibió más que el importe total de su crédito la repetición es procedente por el excedente efectivamente percibido y dicho excedente debe restituirlo el acreedor en la quiebra de quien tenía, según el derecho común, derecho de repetición contra sus coobligados, de conformidad al art. 689 del CCiv.

Art. 137. Coobligado o fiador garantido. 

El coobligado o fiador del fallido garantizado con prenda e hipoteca sobre bienes de éste, para asegurar su derecho de repetir, concurre a la quiebra por la suma pagada antes de su declaración o por la que tuviese privilegio, si ésta fuere mayor.

Del producto del bien y hasta el monto del privilegio se satisface en primer lugar al acreedor del fallido y del coobligado o fiador; después al que ejerce la repetición, por la suma de su pago. En todos los casos se deben respetar las preferencias que correspondan.

I. Coobligado o fiador garantido 

El art. 137 regla la situación del coobligado o fiador del fallido que se encuentra garantizado con prenda o hipoteca sobre bienes de este último.

El precepto legal establece que el coobligado o fiador debe concurrir a la quiebra, por la suma pagada, antes de la declaración de la quiebra del fallido, o por la que tuviese privilegio si esta última fuere mayor.

Para asegurarse la respectiva repetición, el fiador o coobligado debe concurrir a la quiebra a verificar su crédito, según el monto de lo abonado, como consecuencia de la solidaridad que lo uniera con el fallido; y una vez enajenado el bien con su producido, se satisface en primer lugar al acreedor del fallido y del coobligado o fiador y recién después a quien ejerce la repetición por el monto del pago que hizo.

Art. 138. Bienes de terceros. 

(Texto según ley 25113). Cuando existan en poder del fallido bienes que le hubieren sido entregados por título no destinado a transferirle el dominio, los terceros que tuvieren derecho a la restitución pueden solicitarla, previa acreditación de su derecho conforme con el artículo 188. Se incluyen en esta norma los bienes obtenidos de la transformación de productos elaborados por los sistemas denominados “a maquila” , cuando la contratación conste en registros públicos. 

El reclamante puede requerir medidas de conservación del bien a su costa y el juez puede disponer entregárselo en depósito mientras tramita su pedido.

El derecho a que se refiere este artículo no puede ejercitarse si de acuerdo con el título de transmisión, el fallido conservaría la facultad de mantener el bien en su poder y el juez decide, a pedido del síndico o de oficio, continuar en esa relación a cargo del concurso.

I. Restitución de bienes de terceros 

Los artículos 138, 139, 140 y 141 regulan la situación de los bienes que pertenecen a terceros y que se encuentran en poder del deudor al momento de declararse su quiebra.

Ahora bien, el art. 138 regula la situación en que el fallido tiene en su poder bienes de propiedad de terceros, o sea, que le han sido entregados por título no destinado a transmitir el dominio, reglando un procedimiento para obtener su restitución, de conformidad al art. 188.

Dicho de otro modo, la norma regula el derecho reivindicatorio del tercero que es el verdadero propietario del bien y que, por ende, busca sustraerse del concurso y recuperar la tenencia del bien de que se trata.

En una palabra, las hipótesis comprendidas son aquéllas contempladas en las transmisiones a título de comodato, depósito, locación, leasing, usufructo, uso, habitación, y se refiere a todo tipo de bien en la medida en que sean susceptibles de identificación como propiedad del tercero.

Rivera explica que pueden darse dos situaciones diferenciadas:

i) La primera es aquella en que en función del contrato surge la obligación de restituir sin más, de manera que debe procederse a la entrega de la cosa al propietario que acredite su derecho mediante el trámite del art. 188, como es el caso del comodato, del depósito regular, o de bienes que se han recibido para cumplir contratos de distribución, agencia, franquicia, concesión, etcétera.

ii) La segunda situación está planteada en el último párrafo del art. 138 y se refiere a los contratos que transmiten la tenencia sin transmitir la propiedad, pero que autorizan al fallido a mantener el bien en su poder por el plazo pactado. Los casos más comunes son indudablemente la locación y el leasing. En ambos supuestos dichos contratos tienen su propio régimen, de conformidad con los arts. 157 de la ley concursal y 31 de la ley 24441. De todos modos, el art. 138, in fine atribuye al juez la posibilidad de decidir, para casos no contemplados, de oficio o a pedido del síndico, la continuación de la relación jurídica a cargo del concurso.

El propietario puede requerir en el expediente de la quiebra la devolución del bien mediante el procedimiento del art. 188, es decir, mediante un trámite que contempla una vista al síndico y al fallido, en el caso en que éste hubiere interpuesto recurso de reposición contra la sentencia de quiebra, para que se pronuncien sobre la viabilidad de la restitución incoada.

El tercero debe acompañar la documentación de la cual surge su derecho, y debe prestar caución suficiente, si así lo requiere el juez, cuando no ha concluido la verificación de los créditos.

En rigor, se trata del ejercicio de una acción que tiene el sujeto legitimado (en este caso el tercero), pero beneficiado por un procedimiento somero (en un trámite especial y abreviado) para evitar costos indeseados.

Aunque la mayoría de la doctrina entiende que el acreedor debe solicitar la correspondiente verificación de créditos, ya que de lo contrario no se explica el recaudo de la fianza que puede pedirse al tercero (es el mal llamado acreedor de dominio), la práctica tribunalicia demuestra que este trámite suele no cumplirse y que ello no siempre implica un planteo de los interesados.

Por último, el art. 138 dispone que si del título surge la facultad del fallido de mantener la posesión del bien “...el juez decide, a pedido del síndico o de oficio, continuar en esa relación a cargo del concurso” , en cuyo caso la situación queda comprendida por la normativa de los arts. 143, inc. 3, y 144, que regulan los contratos en curso de ejecución, resolviéndose lo pertinente a los gastos de conservación de la cosa y garantizando al tercero el carácter de gasto del concurso de las prestaciones futuras (art. 240). 

Art. 139. Readquisición de la posesión. 

El enajenante puede recobrar la posesión de los bienes remitidos al fallido por título destinado a transferir el dominio, cuando concurran las siguientes circunstancias:

1) Que el fallido o sus representantes no hayan tomado posesión efectiva de los bienes antes de la sentencia de quiebra;

2) Que el fallido no haya cumplido íntegramente con su prestación;

3) Que un tercero no haya adquirido derechos reales sobre las cosas de la quiebra, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 141.

I. La reivindicación en la quiebra 

El art. 139 regula lo que ha sido denominado reivindicación en la quiebra, pues autoriza al tercero que transmitió bienes al fallido en propiedad a recuperarlos en tanto y en cuanto se den los recaudos que establezca la norma.

Rouillon explica que la figura constituye la consagración de la vieja institución de la detención en tránsito de la mercadería enajenada a los fallidos y que sus condiciones de ejercicio se encuentran regladas en el art. 140.

La causa, y esto es fundamental, que permite no incluir el caso en los contratos en curso de ejecución radica en la circunstancia de que el fallido no haya tomado efectivamente la posesión de los bienes.

El art. 139, LCQ, plantea una hipótesis muy clara y tradicional, cual es el hecho de la reivindicación en la quiebra, estableciendo una regulación especial que excluye el caso de las normas sobre los contratos en curso de ejecución.

Los presupuestos de la readquisición de la posesión son los siguientes:

i) enajenación a título oneroso de cosas muebles, ya sea, venta, suministro, permuta, etc., pues resulta evidente que la norma no se refiere a los inmuebles, sino a mercadería en trámite;

ii) enajenante acreedor, porque el fallido no ha cumplido íntegramente con su prestación;

iii) que el fallido o sus representantes no hayan tomado posesión efectiva de los bienes antes de la sentencia de quiebra;

iv) que un tercero no haya adquirido derechos reales sobre las cosas de la quiebra, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 141 (inexistencia de tercero con derechos reales sobre la cosa).

Art. 140. Presupuesto de ejercicio del derecho del remitente. 

El derecho acordado en el artículo anterior se aplica aunque hubiere tradición simbólica y su ejercicio se sujeta a la siguiente regulación:

1) El enajenante debe hacer la petición en el juicio de quiebra dentro de los treinta (30) días siguientes a la última publicación de edictos en la jurisdicción donde debieran entregarse los bienes o de la última publicación en la sede del Juzgado si aquéllos no correspondieren.

2) El síndico puede optar por cumplir la contraprestación y mantener los bienes en el activo del concurso. Esta opción debe manifestarse dentro de los quince (15) días de notificada la petición del enajenante y requiere autorización judicial.

3) Para recobrar los efectos, el enajenante debe desinteresar al acreedor prendario de buena fe, que se hubiere constituido antes de la quiebra.

4) El enajenante que pretenda recobrar la posesión de los bienes debe hacerla efectiva dentro de los treinta (30) días posteriores a la notificación de la admisión de su pedido y debe satisfacer previamente todos los gastos originados por los bienes, incluso los de transporte, seguros, impuestos, guarda y conservación y depositar a la orden del juzgado la contraprestación que hubiere recibido del fallido. No cumplidos en término tales requisitos y los del inciso 1, o en el caso del inciso 2, los bienes quedan definitivamente en el activo del concurso.

5) El enajenante carece de derecho a reclamar daños o intereses.

I. Procedimiento de readquisición del bien 

1. Petición 

El enajenante debe hacer la petición en el juicio de quiebra dentro de los treinta días siguientes a la última publicación de edictos en la jurisdicción donde debieran entregarse los bienes o de la última publicación en la sede del juzgado si aquéllos no correspondieren.

El plazo es de días hábiles (art. 273, inc. 2), y la doctrina interpreta que es un plazo de caducidad cumplido (implica la pérdida del derecho) que produce la consolidación de los bienes en el activo del concurso (art. 140, inc. 4, última parte).

2. Opción por el cumplimiento 

El síndico puede optar por cumplir la contraprestación y mantener los bienes en el activo del concurso. Esta opción debe manifestarse dentro de los quince días de notificada la petición del enajenante y requiere autorización judicial.

El síndico puede optar entre: 

i) que el concurso cumpla con la prestación pendiente, manifestándose en ese sentido dentro del plazo (en cuyo caso no interesa que la autorización se produzca con posterioridad); 

ii) oponerse, sosteniendo que no se dan los requisitos legales para la restitución (v.gr.: que existiere la posesión efectiva); 

iii) acceder expresamente a lo solicitado por el enajenante; y 

iv) si el síndico deja vencer el plazo sin efectuar manifestación alguna, debe interpretarse que ha consentido la petición del tercero. Todo ello es sin perjuicio de la atribución del juez de analizar la admisibilidad de la pretensión del tercero y resolver como corresponda.

3. Pago al acreedor prendario 

La ley exige que el enajenante debe desinteresar al acreedor prendario de buena fe que se hubiere constituido antes de la quiebra.

4. Gastos 

El enajenante que pretenda recobrar la posesión ya ordenada por el juez debe actuar de tal manera que la recuperación se produzca dentro de los treinta días posteriores a la notificación de la admisión de su pedido, satisfaciendo previamente todos los gastos originados por dichos bienes, y depositando a la orden del concurso la contraprestación que hubiere recibido del fallido.

La ley impone, como condición de la restitución, que el tercero asuma todos los gastos y devuelva la contraprestación recibida del fallido, pues de lo contrario, no cumplidos tales requisitos y los de los incs. 1 y 2 los bienes quedan definitivamente en el activo del concurso.

5. Daños y perjuicios 

Por último, el inc. 5 del art. 140, LCQ, dispone que el enajenante carece de derecho de reclamar daños o intereses en una reiteración del principio general del art. 142, in fine, que prevé que la quiebra no da derecho al resarcimiento de daños.

Art. 141. Transferencia a terceros: cesión o privilegio. 

Si un tercero ha adquirido derecho real sobre los bienes enajenados, mediando las circunstancias del artículo 139, incisos 1 y 2, y adeuda su contraprestación, el enajenante puede requerir la cesión del crédito, siempre que sea de igual naturaleza que el suyo.

Si es de distinta naturaleza, tiene privilegio especial sobre la contraprestación pendiente hasta la concurrencia de su crédito.

Indemnizaciones. Igual derecho asiste al enajenante sobre la indemnización debida por el asegurador o por cualquier otro tercero responsable, cuando los objetos hubieren desaparecido o perecido total o parcialmente encontrándose en las condiciones del párrafo precedente o en las de los artículos 139 y 140.

I. La hipótesis del tercero que adquirió un derecho real sobre los bienes enajenados 

El art. 141 regula la situación del tercero que adquirió un derecho real sobre los bienes enajenados, mediando las circunstancias previstas por art. 139, incs. 1 y 2, y que adeuda la prestación a su cargo.

La hipótesis contempla el caso en donde el fallido ha revendido el bien, pero el tercero no ha tomado posesión efectiva ni ha cumplido íntegramente su prestación.

El primer enajenante puede requerir la cesión del crédito siempre que sea de igual naturaleza que el suyo, y si es de distinta naturaleza, tiene privilegio especial sobre la contraprestación pendiente hasta la concurrencia de su crédito. 

En una palabra, el enajenante se subroga en los derechos del fallido contra el nuevo adquirente para cobrar la contraprestación adeudada.

Ahora bien, cuando los bienes o créditos cuya readquisición pretende el enajenante (arts. 139 y 140) han perecido o desaparecido, el derecho se traslada a la indemnización que pudiera adeudarse, ya sea por el responsable de la pérdida o por la aseguradora correspondiente.

Art. 142. Legitimación de los síndicos. 

A los efectos previstos en esta sección el síndico está legitimado para el ejercicio de los derechos emergentes de las relaciones jurídicas patrimoniales establecidas por el deudor, antes de su quiebra.

Son nulos los pactos por los cuales se impida al síndico el ejercicio de los derechos patrimoniales de los fallidos.

La quiebra no da derecho a los terceros al resarcimiento de daños por aplicación de esta ley.

I. La legitimación del síndico 

La norma ubica al síndico como administrador del patrimonio del deudor fallido, de conformidad con los arts. 109 y concordantes del estatuto falimentario, y ratifica que el funcionario se encuentra legitimado para el ejercicio de los derechos referidos a las relaciones creditorias contraídas antes de la quiebra.

En rigor, la norma tiende a enfatizar la función del síndico en orden a su legitimación sustancial para hacer valer los derechos emergentes de las relaciones jurídicas patrimoniales establecidas por el deudor y resulta un efecto típico del desapoderamiento (art. 107, LCQ).

Esta legitimación funcional está enderezada a una adecuada integración del patrimonio del deudor fallido y, por ello, se establece la nulidad de cualquier pacto en contrario que pudiera haber sido convenido entre el deudor y los terceros. 

La sanción de nulidad está fundada en el orden público que impera en la ley concursal y, puntualmente, en lo que hace a la competencia funcional de los órganos de la quiebra.

II. La quiebra no otorga derecho a resarcimiento por daños 

El artículo 142, tercer párrafo, ratifica el clásico principio de que la quiebra no da derecho a los terceros al resarcimiento de daños por aplicación de esta ley.

Sección V - Efectos sobre ciertas relaciones jurídicas en particular 

I. Efectos generales de la quiebra 

Como se ha visto, hablar de quiebra es referirse a sus efectos; y por ello la quiebra tiene particulares y determinados consecuencias: i) efectos personales respecto del fallido (arts. 102 /105, LCQ); ii) el desapoderamiento (arts. 106 /114, LCQ); iii) efectos sobre las relaciones jurídicas preexistentes (arts. 125 /142, LCQ); iv) efectos respecto de los contratos en los que el fallido sea parte (arts. 143 /159, LCQ); v) efectos sobre el contrato de trabajo (arts. 196 /199, LCQ); vi) efectos respecto de los actos perjudiciales a los acreedores (régimen de ineficacia -arts. 115 /124, LCQ-); vii) responsabilidades patrimoniales especiales (extensión de quiebra -arts. 160 /171, LCQ-; responsabilidad de terceros -arts. 173 /176, LCQ-); viii) continuación de la explotación empresaria (arts. 189 /195, LCQ); etcétera.

II. Metodología 

La metodología empleada por la ley concursal (ley 24522 y su modificatoria 25589) ha mantenido los viejos vicios inculcados por normativas anteriores (leyes 19551, 20315, 22917). Además se ha producido una notable dicotomía entre muchos valores fuertemente tutelados por el ordenamiento concursal y la reglamentación elegida por la legislación vigente; un verdadero divorcio con la realidad negocial que tarde o temprano deberá imponerse (aunque más no sea desde el plano fáctico). 

Si ya la quiebra importa una solución poco conveniente para los principales interesados en este proceso universal, la regulación elegida para los contratos acrecienta esta inconveniencia.

Incluso el título de la sección V (tít. III, cap. II) alude a “ciertas”  relaciones jurídicas en particular, con lo que se hace referencia de manera clara que estas reglas no abarcan la totalidad de las situaciones negociales, dejando en manos del intérprete la recta solución para los casos de las soluciones no previstas expresamente (art. 159, LCQ) y dando al contrato de trabajo un régimen particular (arts. 196 /199, LCQ). 

Asimismo, la ley habla bien de “relaciones jurídicas en particular” , pues las relaciones reguladas por esta sección no siempre son “contratos” , sino que puede abrazar otras situaciones (derecho de receso -art. 149, LCQ-; concurso de los socios ilimitadamente responsables -art. 150, 3º párr., LCQ-; sociedad accidental, siempre respetando la idea de que la sociedad es un contrato -arts. 4, LSC y 151, LCQ-; protesto de títulos -art. 155, LCQ-; alimentos -art. 156, LCQ-; otras relaciones patrimoniales no contempladas expresamente -art. 159, LCQ-).

Los efectos sobre los contratos no son uniformes para todos los pactos, sino que la ley ha establecido ciertas reglas que “parecen”  ser generales a los contratos (con ciertas características) y determinadas pautas para algunos contratos en particular. Así, en ciertos casos el ordenamiento concursal dispone la suspensión del contrato (art. 144, inc. 4, LCQ); en otros directamente la resolución del contrato (arts. 144, inc. 5, 147, 148, 153, 3º párr., y 158, 2º párr., LCQ; art. 11, 3º párr., ley 25.248) o la disolución de la sociedad (art. 151, LCQ); o también se establece la continuación del contrato durante la falencia (arts. 154 y 157, inc. 1, LCQ; art. 11, 2 párr., ley 25248).

Asimismo, la ley ha establecido, dentro de la regulación de los efectos de la quiebra sobre los contratos, diferentes soluciones fundadas -también- en valoraciones distintas. Así se han establecido diferencias en el régimen para los contratos con prestaciones pendientes según haya o no continuación inmediata de la actividad (art. 144, inc. 4, LCQ); haya o no autorización de la continuación de la explotación empresaria (arts. 190, inc. 5, 191, inc. 6, 193, 194 y 195, LCQ).

Art. 143. Contratos en curso de ejecución. 

En los contratos en los que al tiempo de la sentencia de quiebra no se encuentran cumplidas íntegramente las prestaciones de las partes, se aplican las normas siguientes:

1) Si está totalmente cumplida la prestación a cargo del fallido, el otro contratante debe cumplir la suya.

2) Si está íntegramente cumplida la prestación a cargo del contratante no fallido, éste debe requerir la verificación en el concurso por la prestación que le es debida.

3) Si hubiere prestaciones recíprocamente pendientes, el contratante no fallido tiene derecho a requerir la resolución del contrato.

I. Diversas clases de contratos 

Deben distinguirse adecuadamente diversas clases de contratos según sean de “ejecución inmediata”  o de “ejecución diferida”  (que sólo tienen en cuenta el momento en el que los efectos de un determinado contrato se producirán o comenzarán a producirse) y de “ejecución instantánea”  o de “tracto sucesivo”  (que tiene en cuenta el modo de cumplimiento del contrato, según sea de una sola vez -tracto instantáneo- o periódica, continuada o fluyentemente -tracto sucesivo-).

Así, un contrato de ejecución inmediata puede asumir la modalidad de tracto sucesivo (v.gr.: un contrato de locación que se establezca que comenzará a regir el día de su celebración) o ejecución instantánea (v.gr.: compraventa llamada manual en la que se pacte que la cosa y el precio sea entrega el día de su celebración). Será, por el contrario, de ejecución diferida cuando se convenga que la misma será un determinado día.

Como se ve, cuando la LCQ habla de contrato en curso de ejecución no se refiere a una clase o tipología contractual, sino que alude más bien a la situación concreta temporal de una relación contractual en la que las prestaciones no se hayan cumplido íntegramente.

II. Contratos extinguidos 

Respecto de los contratos extinguidos naturalmente (cumplimiento), la quiebra no produce efectos directos. Ello no excluye algunos efectos retroactivos, pues existe la posibilidad de declarar su ineficacia siempre que se den ciertas condiciones (arts. 118, 119 y 120, LCQ). 

También existen otras formas de extinción del contrato (rescisión, resolución, revocación, nulidad, caducidad, etc.) sobre los que la quiebra tampoco produce efectos directos, ya que no puede hacer renacer los efectos del contrato. Ello por supuesto teniendo en cuenta lo señalado en el art. 145, LCQ, que impide la resolución contractual por incumplimiento que no se demandó antes de la declaración de quiebra.

Por ello, el art. 143, LCQ exige claramente que se trate de un contrato vigente, o sea, de un contrato “en curso de ejecución” , en el que las prestaciones contractuales pactadas no se encuentren cumplidas íntegramente (ya que si se hubiesen cumplido íntegramente, el contrato estaría extinguido y por ende ajeno al régimen falencial en estudio). Poco le importa a la ley si estas prestaciones se han cumplido regularmente o no; sólo le importa su vigencia y la pendencia del cumplimiento.

III. Pendencia de cumplimiento íntegro 

Se ha señalado que la norma regula exclusivamente los contratos bilaterales, pero ello no es así, pues el art. 143, incs. 1 y 2, LCQ puede aplicarse perfectamente a los contratos unilaterales en los cuales una sola de las partes se ha obligado (art. 1138, CCiv.). Distinta será la situación del art. 143, inc. 3, LCQ, en donde dicha afirmación podría tener lógica jurídica. 

No importa la índole o el tipo de la prestación no cumplida íntegramente, basta que el cumplimiento se halle pendiente. Ello, por supuesto, sin perjuicio de la regulación específica para cada tipo de contrato o relación jurídica (v.gr.: arts. 146, 147, 148, etc., LCQ).

Se exige que las prestaciones no se encuentren cumplidas. Puede decirse que el deudor ha cumplido el contrato cuando la prestación acordada concuerda con la conducta realizada por el deudor. A contrario sensu, puede decirse que hay incumplimiento cuando el comportamiento del obligado no coincide con la conducta debida. 

Sin embargo, la ley adjetiviza con el término “íntegramente” : ello es lógico, pues el deudor puede haber cumplido regularmente las obligaciones en los términos pactados, pero que -por ser de ejecución diferida- no era menester cumplir todas las prestaciones de manera inmediata. Esta exigencia tiene por finalidad una valoración del contrato en su integridad y no tanto las prestaciones particulares del mismo.

Este análisis deberá efectuarse al momento de la declaración de quiebra; si en esta instancia las obligaciones están íntegramente cumplidas, la norma no será aplicable. No es menester que la sentencia de quiebra esté notificada o firme.

IV. Supuestos de la norma 

Al margen del análisis efectuado (que será la base para ingresar en el estudio de cada situación particular), cabe señalar que la norma es superflua o innecesaria (art. 143, incs. 1 y 2, LCQ) y hasta contradictoria (art. 143, inc. 3, LCQ). 

1. Fallido cumplidor de la prestación 

Si el fallido cumplió “totalmente”  (debe ser total, pues de lo contrario existirían prestaciones recíprocas pendientes y sería aplicable el art. 143, inc. 3, LCQ), la parte contractual no fallida deberá cumplir la prestación obligada. La quiebra de la otra parte en el contrato no lo exime del cumplimiento de la misma. 

En caso de incumplimiento por parte del contratante in bonis, el síndico no sólo está legitimado, sino que tiene el “deber”  de iniciar las acciones judiciales (arts. 110, 142, 182, LCQ). Queda la duda sobre si el síndico (que tiene funciones indelegables -arts. 252 y 275, LCQ-) “debe”  sólo iniciar la acción de cumplimiento contractual o “puede”  utilizar otras vías sustanciales tales como la resolución por incumplimiento contractual, la rescisión, nulidad, etc. Cabe recordar que el art. 182, LCQ, lo legitima para iniciar los juicios necesarios para la percepción del crédito adeudado al fallido y para la defensa de los intereses del concurso. 

Por ello, las otras alternativas (resolución contractual, daños y perjuicios, rescisión, etc.) pueden ser medidas adecuadas para los intereses del concurso (art. 182, LCQ) y hacen a la debida integridad del patrimonio del deudor (art. 159, LCQ), y por ello plenamente posibles, aun sin autorización judicial, que sólo se exige para los casos en que importe una medida que exceda la normal administración de un patrimonio (v.gr.: transacción, quitas, esperas, novaciones, compromiso en árbitros -art. 182, 2º párr., LCQ-).

Si ambas partes estuvieran en quiebra, el síndico de la parte cumplidora deberá requerir verificación en la falencia del contratante que no cumplió la prestación a su cargo (arts. 32, 182, 143, inc. 2, LCQ).

2. No fallido cumplidor de la prestación 

Si quien cumplió la prestación fue el no fallido (situación inversa), la ley exige que el contratante que cumplió la prestación (y no el no fallido, ya que éste puede o no ser fallido y ello no altera la situación) tenga un tratamiento paritario al de los restantes acreedores, y por ello deberá solicitar la verificación de créditos de dicha prestación (tempestiva -arts. 32 y 200, LCQ- o tardía -arts. 56 y 280, LCQ-). 

Roitman señala que esta norma no abarca toda la problemática, ya que si la parte in bonis fuera propietaria de los bienes (v.gr.: un comodato de envases), se aplicarán las normas generales o las más análogas, tendientes a su restitución, sin perjuicio de la verificación, o por el contrario podría darse el caso de los arts. 1185 y 1185 bis, CCiv. Por ello, cabe agregar que en la especie, además de la eventual verificación por el crédito aun no cancelado, podrá acudir a otras vías tales como la restitución de bienes en poder de terceros (arts. 138 y 188, LCQ).

3. Contratos con prestaciones recíprocas pendientes 

3.1. Derecho a solicitar la resolución contractual 

El inc. 3 del art. 143, LCQ, establece el supuesto del contrato con prestaciones recíprocas pendientes. Este inciso debe analizarse en consonancia con el art. 144, LCQ, y contiene una verdad a medias. Dice esta norma que en estos contratos el contratante no fallido tiene derecho a requerir la resolución del contrato.

Ello no siempre es así, en primer lugar, pues en el mismo art. 144, LCQ (que resuelve la hipótesis del art. 143, inc. 3, LCQ) se establece la posibilidad de que el juez, al disponer sobre la explotación de la empresa, resuelva la continuación o resolución del contrato (art. 144, incs. 3 y 7, LCQ). Ello ocurre también en el caso de continuación de la empresa (arts. 190, inc. 5, 191, inc. 6, 193, etc., LCQ). Además, pues en ciertos casos la propia ley también dispone derechamente la continuación del contrato como en el caso del seguro (art. 154, LCQ) o locación (art. 157, inc. 1, LCQ).

Tampoco es así, pues en otros casos la ley ordena directamente la resolución del contrato, al margen del requerimiento del contratante no fallido (arts. 147, 148, 153, 3º párr., 158, etc., LCQ).

Por ello, este precepto, en esencia, debe analizarse solamente como una simple descripción general de una hipótesis que puede tener un desarrollo posterior con algunas variantes. El contratante no fallido “no”  tiene derecho a la resolución del contrato, sino que será el juez quien decidirá si el contrato se resuelve o debe continuarse. Admitido ello, de más está aclarar que la quiebra no produce la resolución ipso iure de los contratos pendientes. 

Por ello, puede afirmarse que la regla general no es la resolución del contrato, sino su “suspensión”  (art. 144, inc. 4, LCQ); la excepción -en caso de continuación inmediata de la explotación (art. 189, LCQ)- es su no suspensión. La suspensión se mantendrá hasta que el juez concursal dicte resolución al respecto, aunque se admiten algunas resoluciones contractuales implícitas (v.gr.: arts. 144, inc. 5, y 191, inc. 6, LCQ).

3.2. Ambas partes contractuales en quiebra 

A diferencia de los incisos anteriores, en los que poco importaba si las dos (o quizás más) partes contractuales se encontraban en quiebra (pues las prestaciones de un polo contractual estaban extinguidas), en el caso de los contratos con prestaciones recíprocas la LCQ no ha resuelto la cuestión en el supuesto de que los dos contratantes estén en situación falencial. Sobre todo teniendo en cuenta la especial disposición del art. 144, LCQ, y no los supuestos particulares (arts. 146, 147, 148, etc.).

En este caso, y atento a que existen dos jueces distintos interviniendo en los dos procesos falimentarios también distintos, pero ambos con competencia para resolver sobre la continuación o resolución de un determinado contrato, cabe distinguir algunas situaciones concretas:

i) si en la quiebra de una de las partes contractuales (primera quiebra) se produjo la resolución del contrato (sea expresa -art. 144, inc. 3, LCQ- o implícita -art. 144, inc. 5, LCQ-) y luego se declara la falencia de la otra parte contractual (segunda quiebra), el juez de la nueva quiebra no puede modificar la solución (ya que se trata de un contrato resuelto con anterioridad a la segunda quiebra);

ii) pero la cuestión cambia en esta misma hipótesis si el juez de la primera quiebra ordena la “continuación”  del contrato (arts. 144, incs. 3 y 7, 190, inc. 5, 191, inc. 6, 193, etc., LCQ) y en la segunda quiebra se pretende la “resolución”  del contrato, ¿puede el juez interviniente en la segunda quiebra ordenar la “resolución”  del contrato celebrado entre los dos fallidos?, ¿qué intereses se deben priorizar?, ¿los de la primera quiebra o los de la segunda?, ¿puede decirse que existe cosa juzgada respecto de la situación del contrato? 

Pensamos que sin perjuicio de que las particularidades del caso puedan arrojar una ecuación económica o valorativa distinta -en principio, y sólo en principio-, se debería respetar la decisión del juez de la primera quiebra: o sea, el contrato debe continuar, siempre que se encuentren suficientemente garantizados los intereses de la segunda quiebra (disponiéndose, en caso de ser necesario y que así se pida por la segunda quiebra, la constitución de garantías cuando se estime insuficiente la preferencia de gasto prededucible -art. 240, LCQ-). 

iii) puede suceder que dicha decisión respecto de la resolución o continuación de un determinado contrato aún no se haya tomado en ninguna de las dos quiebras (ni en la primera, ni en la segunda), en cuyo caso cabría preguntarse respecto de qué juez tiene la decisión final en este tema (continuación o resolución). La solución es harto dificultosa, pues resulta muy difícil compaginar los valores, principios y otros elementos en juego. ¿Quién tiene aptitud para definir -en base a la protección del crédito, la integridad del patrimonio del deudor y de su empresa, el estado del concurso y el interés general (art. 159, LCQ)- y qué solución es más adecuada? 

Por ello, pensamos -nuevamente en principio y sin perjuicio de las particularidades de la situación- que ambos jueces deben coordinar una solución coherente que contemple adecuadamente la situación de ambos patrimonios fallidos. Quizás la regla más práctica será la resolución del contrato (en la que cada quiebra tendrá simplemente derecho a verificar los créditos), pero ello no puede excluir que en ciertos casos pueda ser mejor (para ambas quiebras) la continuación del contrato. La coordinación debe ser absoluta y no deben existir puntos oscuros o poco claros. 

En caso de discordancia entre ambos jueces la situación se asemeja mucho a la hipótesis de conflicto positivo de competencia, y por ello deberá resolver el superior a ambos tribunales (arts. 278, LCQ, 13, CPCCCba., y 11, CPCCN) (que en caso de ser jueces de distintas provincias será la CSJN), disponiendo la continuación o resolución del contrato en el marco del art. 144, LCQ.

3.3. Prestaciones recíprocas pendientes 

En relación a las prestaciones recíprocas pendientes cabe remitir a lo señalado en relación con el art. 20, LCQ. En este sentido, y a guisa de ejemplo de las diferentes nociones del concepto, cabe señalar que existen autores que las equiparan a contratos bilaterales, o a una especie dentro de los contratos sinalagmáticos perfectos, o incluso distinguiendo entre contratos de ejecución diferida y ejecución continuada o fluyente. También se han asimilado a contratos conmutativos onerosos o al sinalagma funcional.

La ley exige la pendencia de prestaciones recíprocas. Esta pendencia debe tener cierta relevancia, pues la falta de cumplimiento de alguna prestación nimia o insignificante no tiene entidad suficiente para habilitar el mecanismo previsto en el art. 144, LCQ. De lo contrario, la parte no fallida deberá requerir, si fuera la cumplidora, la verificación de su crédito (art. 143, inc. 2, LCQ), o si fuera incumplidora, cumplir directamente su prestación (art. 143, inc. 1, LCQ).

La idea de prestaciones recíprocas pendientes abarca tanto a los contratos de ejecución diferida como los de ejecución continuada (tracto sucesivo). Pero la valoración de estos contratos en la quiebra será sin dudas dispar pues existen elementos diferenciales evidentes. 

3.4. La vigencia del art. 753, CCiv. 

En estos contratos, la vigencia del art. 753, CCiv., es cuanto menos dudosa, pues existe una interdependencia entre las prestaciones que no puede soslayarse en la situación. Si la obligación de cumplimiento de la prestación (pago -art. 725, CCiv.-) es sólo a cargo del fallido (deudor), parece lógico suponer que el acreedor (cocontratante) puede exigir el pago antes del vencimiento del plazo (art. 753, CCiv.). 

Pero si ambos son acreedores y deudores (entre éstos existen obligaciones recíprocas pendientes), primeramente deberán resolver su situación contractual ante el juez de la quiebra. Si el juez decide la resolución del contrato, ésta tiene por efecto la retroacción de los efectos: la reposición retroactiva de ambas partes en la situación ante contractum; el de “colocar a ambas partes contratantes en una situación equivalente a la que habrían, causalmente, tenido, si el contrato no se hubiera celebrado en su momento y circunstancias” , aunque debe enfatizarse que no alcanza ni afecta las prestaciones divisibles que se hubiesen cumplido antes de la resolución en forma parcial, recíproca y equivalente (arg. art. 1204, 1º párr., CCiv., y 216, 1º párr., CCom.). 

Si decide continuar el contrato, el acreedor no podrá reclamar su prestación antes del vencimiento del plazo (el mismo debe respetarse). La razón es simple y se funda en que el art. 144, inc. 3, LCQ, es lex specialis respecto del art. 753, CCiv.

De más está aclarar que si se trata de contratos de ejecución fluyente, los vencimientos se irán produciendo a medida de que la dinámica contractual avance en el tiempo y en muchos casos el efecto de plazo vencido (art. 753, CCiv.) no tendría aplicación práctica en el caso.

Art. 144. Prestaciones recíprocas pendientes: reglas. 

El supuesto previsto por el inciso 3 del artículo anterior queda sometido a las siguientes reglas:

1) Dentro de los veinte días corridos de la publicación de edictos en su domicilio o en sede del juzgado si aquéllos no corresponden, el tercero contratante debe presentarse haciendo saber la existencia del contrato pendiente y su intención de continuarlo o resolverlo. En igual término, cualquier acreedor o interesado puede hacer conocer la existencia del contrato y, en su caso, su opinión sobre la conveniencia de su continuación o resolución.

2) Al presentar el informe del artículo 190, el síndico enuncia los contratos con prestaciones recíprocas pendientes y su opinión sobre su continuación o resolución.

3) El juez decide, al resolver acerca de la continuación de la explotación, sobre la resolución o continuación de los contratos. En los casos de los artículos 147, 153 y 154 se aplica lo normado por ellos.

4) Si no ha mediado continuación inmediata de la explotación, el contrato queda suspendido en sus efectos hasta la decisión judicial.

5) Pasados sesenta (60) días desde la publicación de edictos sin haberse dictado pronunciamiento, el tercero puede requerirlo, en dicho caso el contrato queda resuelto si no se le comunica su continuación por medio fehaciente dentro de los diez (10) días siguientes al pedido.

6) En casos excepcionales, cuando las circunstancias del caso exijan mayor premura, el juez puede pronunciarse sobre la continuación o la resolución de los contratos antes de las oportunidades fijadas en los incisos precedentes, previa vista al síndico y al tercero contratante, fijando a tal fin los plazos que estime pertinentes.

7) La decisión de continuación:

a) Puede disponer la constitución de garantías para el tercero, si éste lo hubiere pedido o se hubiere opuesto a la continuación, en la medida que no estime suficiente la preferencia establecida por el artículo 240.

b) Es apelable únicamente por el tercero, cuando se hubiere opuesto a la continuación; quien también puede optar por recurrir ante el mismo juez, demostrando sumariamente que la continuación le causa perjuicio, por no ser suficiente para cubrirlo la garantía acordada en su caso. La nueva decisión del juez es apelable al solo efecto devolutivo por el tercero.
I. Introducción 

El art. 143, LCQ, regula con cierta laxitud los efectos generales (y sustanciales) de la quiebra respecto de los contratos. El art. 144, LCQ, si bien asume la regulación de la hipótesis del art. 143, inc. 3, LCQ (id. est: contratos con prestaciones pendientes), incorpora algunas alternativas y diferencias sustanciales que no habían sido previstas en dicho inciso.

El esquema concursal, sin perjuicio de su análisis en particular, debe distinguir la existencia de continuación inmediata de los casos en que no haya tal continuación (art. 189, LCQ); también debe diferenciar si hubo continuación de la explotación o no (art. 191, LCQ). Aunque debe resaltarse que en la diagramación falencial se encuentran fuertemente entremezclados los esquemas procesales y sustanciales de ambos sistemas.

Si hubo continuación inmediata o autorizada de la explotación empresaria (arts. 189 y ss., LCQ), no rige solamente el art. 144, LCQ, sino que también se aplica el régimen previsto en la sección II (cap. IV, tít. III; en particular los arts. 190, inc. 5, y 191, inc. 6, LCQ) en consonancia. 

II. Esquema procesal 

El procedimiento es el siguiente, que puede discriminarse en distintas etapas o situaciones concursales:

1. Continuación inmediata 

i) luego de aceptado el cargo, el síndico, “excepcionalmente”  y en evidencia de un posible “daño grave” , puede continuar de inmediato con la explotación de la empresa y comunicar dicha continuación al juez dentro de las veinticuatro horas; el juez puede adoptar medidas que estime pertinentes, incluso la cesación de la explotación (art. 189, 1º párr., LCQ);

ii) si hubo continuación inmediata, los contratos “no”  se suspenden (arg. art. 144, inc. 4, LCQ); si no hubo continuación inmediata, los contratos se suspenden hasta la decisión judicial (art. 144, inc. 4, LCQ). En ambas situaciones (continuación inmediata o no), el paso previo que corresponde aplicar es el de la continuación de la explotación empresaria (arts. 189 y ss., LCQ).

2. Continuación de la explotación 

iii) sin perjuicio de ello, dentro de los veinte días corridos a partir de la aceptación del cargo el síndico debe informar la posibilidad excepcional de continuar con la explotación de la empresa (art. 190, 1º párr., LCQ); en dicho informe deberá expedirse sobre los contratos en curso de ejecución que deben mantenerse (art. 190, inc. 5, LCQ); 

iv) en igual término puede aconsejar la no continuación de la explotación, en cuyo caso también deberá enunciar los contratos con prestaciones recíprocas pendientes y su opinión sobre su continuación o resolución (art. 144, inc. 2, LCQ);

v) el juez tiene dos alternativas: optar por autorizar la continuidad de la actividad de la empresa (art. 191, 1º párr., e incs. 1 /7, LCQ) o disponer el rechazo de la continuación de la explotación (art. 191, in fine, LCQ). En ambos casos (autorización o rechazo de la continuación de la explotación) debe decidir sobre la resolución o continuación de los contratos (art. 144, inc. 3, LCQ);

vi) si el tribunal “autoriza”  la continuidad empresaria, debe pronunciarse explícitamente sobre los contratos en curso de ejecución que se mantendrán (art. 191, inc. 6, LCQ). En caso de que no existiera pronunciamiento expreso sobre su continuación, el contrato quedará resuelto ipso iure (art. 191, inc. 6, LCQ); también se admite que el juez directamente disponga la resolución del contrato, con lo cual no quedarán dudas al respecto.

3. No continuación de la explotación 

vi) si el juez “no autoriza”  la continuación de la explotación, igualmente tiene la obligación de pronunciarse sobre la resolución o continuación de los contratos (art. 144, inc. 3, LCQ). Pero si así no lo hiciera expresamente el juez, el contrato no queda resuelto, sino que tiene aplicación el art. 144, inc. 5, LCQ; 

vii) por ello, si el iudicante no se hubiese pronunciado expresamente sobre la resolución o continuación del contrato en el lapso de sesenta días, el tercero puede requerir dicho pronunciamiento; si la continuación del contrato no se comunica fehacientemente al tercero en el plazo de diez días, el contrato queda resuelto (art. 144, inc. 5, LCQ).

4. En todos los casos 

viii) en el plazo de veinte días corridos, el tercero contratante, un acreedor o interesado puede denunciar la existencia de contrato pendiente y su intención de continuarlo o resolverlo (art. 144, inc. 1, LCQ);

ix) en igual plazo (art. 190, LCQ) el síndico debe enunciar los contratos con prestaciones recíprocas pendientes y su opinión sobre su continuación o resolución (art. 144, inc. 2, LCQ); 

x) luego del informe sindical precedente, el juez debe expedirse sobre los contratos que deban resolverse o continuarse (art. 144, inc. 3, LCQ); 

xi) en casos excepcionales el juez puede pronunciarse antes del informe del art. 190, LCQ, respecto de la continuación o resolución (previa vista al síndico y tercero contratante) (art. 144, inc. 6, LCQ); 

xii) la continuación del contrato importa para el acreedor la preferencia como gastos de conservación y justicia (arts. 144, inc. 7 a], y 240, LCQ); no así la resolución del contrato, en la que el acreedor debe verificar su crédito (arts. 200, 56 y 280, LCQ);

xiii) en caso de continuación del contrato, el juez puede disponer la constitución de garantías para el tercero si la preferencia del art. 240, LCQ, se estimare insuficiente, siempre que exista pedido del tercero o se hubiera opuesto a la continuación (art. 144, inc. 7 a], LCQ);

xiv) la decisión de continuación del contrato es recurrible por el tercero por dos vías recursivas (apelación o incidente recursivo), si se hubiese opuesto a la continuación del contrato, si la misma le causa perjuicio, o si no es suficiente la garantía (art. 144, inc. 7 b], LCQ); 

xv) la decisión de resolución del contrato no es apelable por el tercero (arg. art. 144, inc. 7 b], y 273, inc. 3, LCQ).

III. Existencia de contratos 

Luego de haber efectuado, a grandes rasgos, el esquema procesal-sustancial del régimen general de los contratos con prestaciones recíprocas, corresponde efectuar algunas aclaraciones vinculadas con la aplicación de la norma.

1. Comunicación 

El tercero contratante debe presentar un escrito en el proceso falencial en el término de veinte días corridos, haciendo conocer la existencia de un contrato con prestaciones recíprocas pendientes y manifestar su intención de continuarlo o resolverlo.

A pesar del empleo del vocablo “debe”  presentarse, no se trata de una obligación, pues es meramente facultativo para el tercero contratante. Ni siquiera de una carga (o imperativo del propio interés), pues la no presentación de dicha denuncia no tiene efectos vinculantes, ya que, a la postre, el juez puede decidir lo que crea conveniente a los intereses del concurso (art. 144, inc. 3, LCQ).

Si bien la ley habla de que el tercero contratante debe “presentarse” , es obvio que no se exige su presencia física. No se requiere una formalidad en la referida comunicación, pudiendo hacerlo mediante representante con poder especial (ya que no se trata de un simple acto de administración -art. 1880, CCiv.-). Por ello, lo normal será que se haga mediante un escrito judicial (con las formalidades de estos actos procesales) a presentarse en el expediente de la quiebra. No se requiere la firma de letrado.

2. Contenido 

El contenido de la comunicación es simple. Debe manifestar: i) la existencia del contrato pendiente; ii) su intención de continuarlo o resolverlo. No se exige fundamentación de su decisión, pero a la hora de la decisión judicial (art. 144, inc. 3, LCQ), los motivos invocados por el tercero contratante suelen ser especialmente valorados. 

Si el tercero contratante sólo comunica la existencia del contrato y no el sentido de su intención, el escrito no carece de validez, pues es un dato útil para el juez, pero no indispensable o vinculante. 

Sin perjuicio de ello, si el tercero hubiese manifestado su oposición a la continuación, se activará su legitimación a los fines del recurso de apelación previsto en el art. 144, inc. 7 b), LCQ. Si hubiese manifestado su voluntad de continuarlo, el juez podrá disponer la constitución de garantías para el tercero (art. 144, inc. 7 a], LCQ). Será conveniente, en este caso, que acredite que no es suficiente la preferencia del art. 240, LCQ.

3. Plazo 

El plazo para la presentación es de veinte días corridos (configurándose así una de las excepciones al cómputo de los días en hábiles judiciales -art. 273, inc. 2, LCQ-). El cómputo se hará en los términos de los arts. 23 /29, CCiv. 

¿Qué sucede si el vencimiento de dicho plazo acaece en día no hábil judicial (v.gr.: sábado, domingo, feriados nacionales, etc.)? En dicho caso, y a pesar de lo señalado en la norma, pensamos que la comunicación puede efectuarse en el día hábil siguiente al inhábil.

Si fuera en la feria judicial, la cuestión sería distinta, pues sería factible solicitar habilitación de feria a los fines de evitar la expiración de un plazo. Sin perjuicio de lo dicho, cabe aclarar que en nada afecta al régimen de los contratos con prestaciones recíprocas la presentación de esta comunicación por el tercero contratante fuera de término, ya que a la postre el juez es quien tiene la decisión final (arts. 144, incs. 3 y 5, y 191, inc. 6, LCQ) y el síndico también debe informar los contratos pendientes (arts. 144, inc. 2, y 190, inc. 5, LCQ).

En caso de varias publicaciones edictales, el inicio del plazo se computa a partir de la publicación de edictos en el domicilio del tercero contratante. Si no corresponde la publicación de edictos allí, aquél comienza a partir de la publicación en la sede del juzgado (art. 144, inc. 1, LCQ), independientemente de que se hayan publicado edictos en otras jurisdicciones (art. 89, 2° párr., LCQ). Los puntos de conexión son sólo dos: i) el principal, el domicilio del contratante no fallido; ii) el subsidiario, la sede del juzgado.

La actual ley ha suprimido la aclaración de que debe ser de la “última publicación”  (como aclaraba la ley 19551). Sin perjuicio de ello, una interpretación coherente señala que a pesar de esta supresión el plazo debe computarse desde la última publicación edictal. La ley alude como pauta principal la publicación de edictos en el domicilio del tercero contratante y no a otros puntos de conexión tales como la administración de sus negocios (art. 3, inc. 1, LCQ) o establecimiento principal (art. 3, inc. 2, LCQ). Este domicilio puede ser real (art. 89, CCiv.) o legal (art. 90, CCiv.); incluso podría ser el domicilio especial si hubiese sido constituido en el contrato en cuestión.

4. Legitimación 

En cuanto a la legitimación para efectuar esta comunicación, la LCQ es amplia: está legitimado el propio interesado (o sea, el tercero contratante), pero también lo están sujetos ajenos a la relación contractual: los acreedores o interesados. 

En relación con esta última extensión, no será necesario acreditar “interés legítimo” , sino que -debido a la carencia de efectos prácticos de la comunicación de la existencia de contratos- basta un “interés simple” . Si son ajenos a la relación contractual (acreedores o interesados) también deberán fundamentar la conveniencia de la continuación o resolución del contrato. Si el contrato ya hubiera sido denunciado por el propio tercero contratante, nada obsta a que los terceros ajenos a la relación contractual emitan opinión sobre dicha conveniencia.

5. Trámite 

Dicha comunicación no acarrea sustanciación, por lo que el juez no debe conferir un traslado al síndico o al fallido.

IV. Deber del síndico respecto de los contratos existentes 

Coetáneamente con el transcurso del plazo para denunciar los contratos existente, el síndico debe informar en igual plazo de veinte días corridos -pero esta vez contado a partir de la aceptación del cargo (art. 190, 1º párr., LCQ)- respecto de los contratos existentes y su opinión sobre la mantención o no (art. 144, inc. 2, LCQ). 

Esta opinión, a diferencia de la establecida en el art. 144, inc. 1, LCQ, sí deberá ser fundada, pues es una tarea inherente a la sindicatura concursal informar debidamente al juez del concurso (máxime cuando el síndico tiene a su cargo la conservación y administración del patrimonio del fallido -art. 179, LCQ-).

V. Decisión judicial 

Luego de presentado el informe por el síndico respecto de la continuación de la explotación (art. 190, LCQ), el juez debe resolver autorizando o no dicha continuación (art. 191, LCQ). En cualquiera de los dos casos, debe expedirse respecto de la resolución o continuación de los contratos (art. 144, inc. 3, LCQ). La LCQ no exige traslado al tercero contratante, debido a la premura con que debe tomar esta decisión. Además, este tercero tuvo la oportunidad de expedirse en el plazo legal (art. 144, inc. 1, LCQ).

Pero he aquí una diferencia importante, ya que si resuelve la continuación de la empresa, los contratos que no decida continuar de manera expresa se consideran, sin necesidad de resolución expresa (ipso iure), resueltos (art. 191, inc. 6, LCQ). 

Por el contrario, si decide la no continuación empresaria, el contrato no se considera resuelto implícitamente, sino que será menester pasar por el tamiz del procedimiento del art. 144, inc. 5, LCQ: esto es, pasados los sesenta días de la publicación edictal el tercero puede requerir pronunciamiento expreso; si no se le comunica la continuación, el contrato queda resuelto.

Finalmente, esta norma aclara -de manera innecesaria y hasta incompleta- que en los casos de los arts. 147, 153 y 154, LCQ, se aplica lo normado por ellos. ¿Cuál sería la función de un artículo si no es la de aplicarse en caso de que se configure la hipótesis legal? También es incompleta, pues falta la remisión a otros supuestos (v.gr.: arts. 148, 154, 157, etc., LCQ).

VI. Supuestos urgentes 

Sin perjuicio de lo dicho, en supuestos excepcionales el juez podrá adelantar su pronunciamiento sobre la continuación o resolución del contrato. Se trata de una excepción a la regla, y por ello se interpreta de manera restrictiva. Tiene un claro basamento en el juez como director del proceso (art. 274, LCQ). 

La exigencia básica es la necesidad de resolver la situación en un plazo menor (urgencia); esta situación deberá fundamentarse por el juez concursal. Para valorar esta urgencia se deberá tener en cuenta la continuación inmediata de la explotación (art. 189, LCQ), la conservación del patrimonio y el interés de los acreedores (art. 189, 1º párr., LCQ), la naturaleza de la actividad, la garantía de una liquidación del bien más apropiada (art. 190, in fine, LCQ), la adecuada conservación y administración del patrimonio (art. 179, LCQ), evitar sustracciones, pérdidas o deterioros de los bienes (art. 181, LCQ), la naturaleza de los bienes (art. 183, LCQ), economía de los gastos y el valor corriente de los servicios (art. 185, LCQ), integridad del patrimonio del deudor y de su empresa (art. 159, LCQ), etcétera.

Como se trata de una excepción al régimen general, el juez deberá correr vista al síndico y al tercero contratante. Si bien la ley enuncia esta exigencia en dicho orden, la praxis judicial y razones de orden práctico imponen que la vista primero se confiera al tercero no fallido y luego al órgano sindical. 

Como director del proceso (art. 274, LCQ), y según la premura del caso (art. 144, inc. 6, LCQ), deberá estimar el plazo para contestar la vista. Este plazo será perentorio (art. 273, inc. 1, LCQ), y si el síndico no se expide en el término indicado, tendrá responsabilidad funcional (art. 255, LCQ). En caso de que no se hubiere señalado plazo (que es una obligación del juez), se entenderá que el mismo es de cinco días (art. 273, inc. 1, LCQ) hábiles judiciales (art. 273, inc. 2, LCQ).

VII. Ausencia de resolución judicial 

Puede suceder que en la resolución judicial respecto de los contratos (art. 144, inc. 3, LCQ) no se haya dictado pronunciamiento sobre ciertos contratos. Incluso cierta corruptela tribunalicia ha hecho que la resolución del art. 144, inc. 3, LCQ (en concordancia con el art. 191, LCQ) no se dicte en los casos en que en que sea evidente y obvia la no continuación de la empresa.

Para estas situaciones la ley ha previsto una salida alternativa: si en sesenta días el juez no se ha pronunciado sobre los contratos, el tercero contratante puede requerirlo. En caso de requerimiento, el contrato queda resuelto si no se le comunica fehacientemente la continuación de éste (art. 144, inc. 5, LCQ). Esta disposición encuentra cierto parecido con el art. 20, 3º párr., LCQ.

Si bien existe un deber legal del juez de pronunciarse sobre la situación de los contratos, la ley ha sabido ver una realidad incontrastable: el juez no tiene -ni puede tenerlo- un acabado conocimiento de todas las relaciones contractuales que el fallido haya mantenido con terceros. Podrá, quizás, conocer las más trascendentes o económicamente importantes, pero no es omnisapiente de la situación patrimonial. 

Ello se puede agravar aún más en el caso de que el deudor no lleve contabilidad ni otras formas de registración. El juez se guiará con lo informado por el síndico en la etapa oportuna; funcionario este último que también puede carecer de este tipo de informaciones. Por ello la ley ha ideado un mecanismo (aunque con falencias) que delega en el tercero contratante la carga de requerir pronunciamiento.

El juez tiene un plazo de gracia de sesenta días para pronunciarse sobre los contratos. En dicho plazo podrá expedirse sobre ellos. Durante este lapso el tercero contratante no tiene un “derecho”  de requerir pronunciamiento. Ello no implica que no pueda hacerlo; poder, puede, pero el juez sólo está sujeto a este régimen pasados los sesenta días. 

Sin perjuicio de lo dicho, estamos convencidos de que si a pesar del requerimiento del tercero antes del plazo el juez no se pronuncia sobre la situación del contrato, existe un cierto y mínimo incumplimiento de sus obligaciones como funcionario judicial. Ello por supuesto dejando a salvo cuestiones que requieran un examen más detallado por parte del órgano jurisdiccional.

Este término -a diferencia de la forma de computar el plazo en los otros incisos (arts. 144, incs. 1 y 2, y 190, LCQ)- se computa en días hábiles judiciales (art. 273, inc. 2, LCQ). Comienza a correr desde la publicación de edictos, pero a diferencia del art. 144, inc. 1, LCQ, no se establece desde cuál de las muchas publicaciones posibles (art. 89, LCQ). Por ello, parece razonable entender que el cómputo de este plazo inicia en la última de todas las publicaciones edictales realizadas. El plazo fenece por su propio vencimiento (art. 273, inc. 1, LCQ).

A partir de esta fecha, el tercero contratante puede exigir (tiene un verdadero derecho) que se decida sobre su situación contractual (que se encuentra suspendida -art. 144, inc. 4, LCQ). En relación con el momento a partir del cual el tercero puede ejercer su derecho no existen inconvenientes, pues existe certeza en su forma de cómputo. 

Pero, desafortunadamente, la ley no establece cuál es la fecha límite para requerir la decisión en cuestión. Hubiera sido conveniente -consideración que se efectúa de lege ferenda- que la ley estableciera un plazo determinado, vencido el cual todos los contratos se consideran resueltos. Este sistema otorgaría más seguridad jurídica al régimen de los contratos. El plazo podría ser de treinta días hábiles a contar desde el inicio de este plazo: o sea, noventa días desde la última publicación edictal.

Así diagramada la estructuración procesal, el tercero contratante -cuyo contrato está suspendido- tendría hasta la conclusión de la quiebra para solicitar la resolución. La solución, amén de irrazonable, es poco conveniente para los intereses del concurso.

VIII. Requerimiento expreso 

El tercero, entonces, está legitimado para solicitar pronunciamiento expreso.

1. Formalidad 

La ley no establece forma. Por ello, y de acuerdo a las pautas procesales, deberá comparecer al proceso falencial y solicitarlo expresamente mediante un escrito judicial (art. 278, LCQ). Tampoco aclara qué es lo que debe requerir. En principio, y como es lógico, que el juez se pronunciara sobre lo que considere pertinente a los intereses del concurso y otras valoraciones particulares de la causa. Pero nada obsta a que el tercero solicite la continuación o resolución del contrato, fundamentando su exigencia. 

La decisión, a la postre, estará en manos del juez de la causa. Si bien la ley no lo exige, sería conveniente que el tercero constituya un domicilio dentro del radio del juzgado, a donde se le deberá comunicar fehacientemente la decisión. También será pertinente, en caso de requerir la continuación, que solicite el otorgamiento de garantías para el tercero, acreditando que la preferencia del art. 240, LCQ, no es suficiente (art. 144, inc. 7 a], LCQ).

2. Legitimación 

La ley alude simplemente a que el tercero puede requerirlo, sin aclarar si se trata del tercero contratante o de cualquier tercero (v.gr.: un acreedor). Por los particulares efectos que tiene este requerimiento, sólo el tercero contratante puede requerirlo con los efectos del art. 144, inc. 5, LCQ. 

Ni el síndico, ni el Ministerio Público, ni cualquier otro tercero, está habilitado para incoar este requerimiento. No obstante ello, si el síndico u otro tercero lo hiciera, el juez puede pronunciarse sobre un determinado contrato, ya que -de todas formas- el juez siempre tiene facultades para oficiosamente resolver sobre la cuestión (art. 274, LCQ). 

Pero a pesar de este pedido formulado por tercero no contratante, si no se comunica fehacientemente la continuación del contrato, ello no importa la resolución del mismo, sino que se requiere decisión expresa judicial.

3. Comunicación fehaciente de la decisión 

Una vez presentado el pedido por el tercero, se debe resolver la continuación o resolución del contrato. La ley no sólo impone la obligación de resolver la situación, sino de comunicar dicha decisión de continuación en el plazo de diez días. 

Estos días son hábiles judiciales (art. 273, inc. 2, LCQ) y es un plazo perentorio (art. 273, inc. 1, LCQ), razón por la cual este plazo fenece sin que sea menester pedido de parte. Si en este plazo el tercero no recibe comunicación fehaciente, el contrato queda resuelto. 

Comunicación fehaciente importa que “da fe por sí mismo” . Los medios podrán ser variados (carta documento, notificación mediante oficial de justicia, acta notarial), aunque lo normal y habitual será que se realice mediante cédula de notificación. Esta cédula de notificación deberá ser librada por el juez del concurso; pero nada obsta a que el juez imponga dicha carga al funcionario sindical. Si nada dijera, será obligación del juez de la causa. 

En relación con el contenido de la comunicación, bastará con que se indique la continuación del contrato; pero lo usual será que se transcriba la decisión de la continuación del contrato. Esta comunicación no requerirá firma del juez; basta que la misma sea fehaciente y que llegue a conocimiento del tercero.

Se presentan serias dudas respecto del real valor de los efectos de la falta de notificación en término. Ello porque parece poco clara -y hasta paradógica- una situación en la que el juez, por ejemplo, decida la continuación y que por una falla en la notificación (o que por alguna otra circunstancia la notificación no llegue en término) se imponga una solución contraria (esto es, la resolución del contrato). 

¿Podrá el tercero interesado en la continuación del contrato invocar algún derecho por la falta de notificación? La cuestión es verdaderamente dudosa, ya que la continuación ordenada por el juez (pero no notificada en término) no sería válida, a pesar de interés expreso por parte del tercero contratante.

Por ello parece razonable interpretar que si el juez dictó providencia de continuación del contrato, quien debe tener el “derecho”  a invocar la resolución del contrato es el tercero interesado. En este caso, cabría la solución de que el contrato se mantenga. Sin dudas que la obligación legal exigida debió ser sólo la de pronunciamiento judicial, mas no la de comunicación fehaciente de la continuación.

4. Decisión judicial 

Si el juez desea pronunciarse por la resolución del contrato, tiene tres opciones: 

i) no emitir el pronunciamiento luego de requerido, con lo que el contrato quedará resuelto luego de transcurrido el lapso de diez días; 

ii) emitir pronunciamiento (de resolución o continuación) y no comunicarlo en dicho plazo; 

iii) emitir decisión disponiendo la resolución y notificarlo en término. 

Si bien cualquiera de dichas opciones será válida, cabe señalar que la verdadera obligación del juez es la de disponer la resolución y notificarla en término. Sobre todo porque esta resolución requiere de fundamentación adecuada. 

Puede plantearse la situación (quizás corriente en la práctica) de que en la etapa verificatoria (art. 200, LCQ) el juez concursal admita un crédito vinculado con prestaciones derivadas de un contrato con prestaciones recíprocas pendientes, sin hacer alusión expresa a si el contrato está resuelto o no y sin que haya decisión expresa en este sentido. En una palabra: disponga una medida que asuma implícitamente la resolución del contrato.

A pesar de lo controvertido del tema, cabe señalar lo siguiente: se trata de un error del juez concursal, pues el contrato con prestaciones pendientes, mientras no se resuelva o continúe, está suspendido. Pero si no se hubiese incoado un incidente de revisión (arts. 200, in fine, y 37, LCQ), o el mismo hubiere confirmado el sentido de la sentencia, dicha decisión tendría valor de cosa juzgada (arts. 200, in fine, y 37, in fine, LCQ) y por ello inmodificable (arts. 278, LCQ, 128 y 141, CPCCCba., y 347, CPCCN). Por ello, y a pesar de no existir pronunciamiento expreso respecto de la resolución o continuación del contrato, debe entenderse que ha sido “implícitamente”  resuelto. Luego, no podría declararse la resolución o la continuación (art. 144, incs. 3 y 5, LCQ), pues importaría una contradicción evidente de los propios actos del juez.

IX. Continuación del contrato 

Desde otra óptica, la decisión judicial de continuar el contrato con el tercero contratante debe hacerse en las mismas condiciones que habían sido pactadas originariamente con el fallido. Ello así, pues no importa la suscripción de un nuevo contrato, sino simplemente la continuación de un contrato que se encontraba suspendido (art. 144, inc. 4, LCQ).

1. Contenido 

Esta decisión deberá ser fundada y expedirse concretamente sobre el interés del concurso en continuar dicho contrato. Además, puede disponer la constitución de garantías para el tercero contratante (art. 144, inc. 7 a], LCQ) siempre que así lo hubiese pedido el tercero o, sin pedirlo, se hubiese opuesto a la continuación. Para decidir esta medida, el juez deberá valorar que la preferencia del art. 240, LCQ, no es suficiente. 

Vale decir que el propio juez podrá alterar el sistema de privilegio estatuido por la ley concursal en los arts. 239 y ss., LCQ. El razonamiento es simple: si el juez otorga una garantía diferente del art. 240, LCQ, estará confiriendo una preferencia que sea mayor a los gastos del concurso, como por ejemplo la constitución de una hipoteca (que tiene el rango establecido en el art. 243, LCQ). Por ello, para tomar esta decisión el juez deberá valorar muy especialmente todos los intereses en juego y que esta continuación sea efectivamente favorable para los intereses de los acreedores.

2. Efectos de la continuación 

En relación con los efectos de la continuación cabe señalar que el contratante no fallido se transforma en acreedor del concurso (art. 240, LCQ); por ello, la quiebra produce efectos diferenciales respecto de este acreedor (contratante in bonis) en relación con los demás acreedores concursales. 

Roitman sintetiza adecuadamente los principales efectos: 

i) no se produce el vencimiento anticipado de las deudas pecuniarias (art. 128, LCQ); 

ii) no se produce la conversión de las deudas no dinerarias o de las contraídas en moneda extranjera o cuyo importe debe calcularse en relación con otros bienes (art. 127, LCQ); 

iii) el concurso sustituye plenamente al fallido, con las limitaciones de estos procesos (contralor jurisdiccional); los derechos los ejerce el síndico (arts. 179, 182 y 185, LCQ); 

iv) el pago prestación a cargo del fallido lo asume el concurso como gastos del concurso (art. 240, LCQ); 

v) la autorización debe precisar el modo del pago de la contraprestación, que en principio se hará en dinero, aunque no necesariamente; 

vi) no se afecta el curso de intereses (art. 129, LCQ).

X. Incumplimiento de la quiebra

Durante la continuación del contrato, la quiebra debe cumplir regularmente sus obligaciones. Se ha planteado la duda respecto del incumplimiento por parte de la quiebra en el cumplimiento de las prestaciones recíprocas (v.gr.: pago del canon), ¿puede el tercero contratante solicitar la resolución del contrato (arts. 1204, CCiv., y 216, CCom.) o interponer la excepción non adimpleti contractus (art. 1201, CCiv.)? 

A pesar de lo discutible del tema, pensamos que está plenamente legitimado para ello, pues el tercero acreedor no tiene por qué soportar los riesgos que una falencia importa, aun cuando el juez hubiese dispuesto la continuación del contrato. 

Es verdad que la operatividad práctica del pago de los gastos del concurso (cuando resulten exigibles, dice el art. 240, LCQ) genera muchos inconvenientes; pero cuando el no cumplimiento de la prestación a cargo de la quiebra se debe a la insuficiencia de bienes afectados al pago de los gastos del concurso, el tercero contratante podría perfectamente emplazar el cumplimiento (mediante escrito judicial o requerimiento al síndico) bajo apercibimiento de considerar resuelto el contrato (pacto comisorio implícito). En esta solución aconsejada no rige la aplicación del art. 145, LCQ, que impone la no operatividad del pacto comisorio por causa de la quiebra.

XI. Recursos 

El sistema recursivo impuesto por el plexo concursal en el art. 144, inc. 7 b), LCQ es sumamente complejo, pues se establecen ciertas causales para la legitimación y apelación. Sólo es apelable por el tercero, aunque pensamos que si esta continuación es verdaderamente perjudicial para los acreedores concursales, también ellos están legitimados para incoar las instancias recursivas. Incluso el síndico, ya que sus honorarios (salvo la reserva del art. 244, LCQ) tendrá la preferencia del art. 240, LCQ (gastos del concurso) y la constitución de una garantía extra importará una merma de la posibilidad de cobro de sus estipendios profesionales. 

Dice la ley que sólo puede apelar la continuación el tercero cuando se hubiere opuesto a la continuación. Ello no era menester aclararlo, pues una solución contraria importaría una verdadera contradicción con su propio actuar. De todas formas no es sólo así, pues si el acreedor hubiere solicitado la continuación del contrato y la constitución de una garantía extra, y el juez hubiese dictado la continuación pero no la garantía, ¿por qué no va a poder ser apelable? Parece aplicable analógicamente el art. 144, inc. 7 b), in fine, LCQ.

La LCQ también establece un sistema recursivo incidental, muy parecido al establecido en el art. 118, in fine, LCQ. El trámite, obviamente, será el del art. 280, LCQ, y deberá demostrarse que la continuación le causa perjuicio (carga probatoria que está en cabeza del tercero) o que la garantía es insuficiente. La resolución que pone fin a este incidente también es apelable, pero a diferencia de un incidente concursal ordinario (art. 280, LCQ), lo será al solo efecto devolutivo (ello importa una excepción del art. 273, inc. 4, LCQ).

XII. Suspensión del contrato 

Como se vio, la regla no es -como a veces parecería intuirse de los naturales efectos de la quiebra- la resolución del contrato, sino que es la suspensión hasta tanto se resuelva la situación del contrato (art. 144, inc. 4, LCQ) si el tercero lo hubiese pedido.

Suspensión no importa resolución del contrato, pero tampoco importa su continuación. Suspender importa una cesación de sus efectos por un tiempo; importa una prohibición de reclamarse -o cumplir- recíprocamente las obligaciones contractuales (el tercero mediante la verificación de créditos; la quiebra por el reclamo mediante funcionario sindical). El efecto típico es razonable, pero en la realidad habrá contratos (muchos) cuya suspensión no será posible, ya que el diferimiento en el tiempo de sus efectos no puede ocurrir sin que se realicen determinadas prestaciones recíprocas; sin que el contrato siga produciendo algunos efectos típicos.

En estos casos, el juez deberá asumir la situación (con mayor premura -art. 144, inc. 6, LCQ-) y tomar un decisión que contemple una solución coherente con los intereses del concurso. 

Si luego de una suspensión prolongada el juez decide la resolución del contrato, el acreedor debe verificar su acreencia, pues es un crédito anterior a la declaración de quiebra (art. 200, LCQ). Pero puede suceder que el período verificatorio (art. 88, in fine, LCQ) esté vencido, en cuyo caso deberá ocurrir a la verificación tardía (arts. 56 y 280, LCQ). En este caso, cabe aclarar que el tercero acreedor tardío no deberá soportar las costas.

Ahora bien, la suspensión del contrato (art. 144, inc. 4, LCQ) sólo acaece si no medió continuación inmediata de la explotación (art. 189, LCQ). Ello es lógico, pues la cesación en la actividad de la empresa (al menos hasta que se resuelva la situación de la continuación) importa un detenimiento de muchos de los efectos que rodean su situación patrimonial; entre ellos, la de los contratos que forman parte del patrimonio empresario. 

Si hubo continuación inmediata (y por una interpretación a contrario del art. 144, inc. 4, LCQ), el contrato se continúa hasta que haya decisión expresa (art. 191, inc. 6, LCQ), ya que la ley tampoco dispone su resolución. Los créditos originados en esta dinámica contractual tendrán preferencia de gasto del concurso por ser devengados con posterioridad a la declaración falencial (art. 240, LCQ).

Art. 145. Resolución por incumplimiento: inaplicabilidad. 

La sentencia de quiebra hace inaplicables las normas legales o contractuales que autoricen la resolución por incumplimiento, cuando esa resolución no se produjo efectivamente o demandó judicialmente antes de dicha sentencia.

I. Pacto comisorio 

Este dispositivo legal establece la inaplicabilidad de las normas legales o pautas contractuales que autoricen la resolución contractual por incumplimiento si la resolución (y no meramente la causal) no se hubiera producido efectivamente antes de la sentencia de quiebra.

1. Finalidad 

Básicamente tiene por finalidad evitar que mediante la resolución del contrato, el acreedor del fallido escape a la regla de la par condicio creditorum. Máxime teniendo en cuenta que el deudor, una vez declarada su falencia, no puede cumplir ni realizar pagos a sus acreedores (arts. 88, inc. 5, y 109, LCQ). 

Así se ha señalado que el deudor fallido no puede decirse incumplidor hacia nadie, porque lo es forzosamente respecto de todos; este principio es el que fundamenta también la imposibilidad de reclamar daños y perjuicios contra el concurso (art. 142, 3º párr., LCQ) y justifica la inaplicabilidad de las disposiciones legales y contractuales vinculadas con la resolución por incumplimiento.

II. Regla general 

Por ello, se hacen inaplicables las normas que autoricen el pacto comisorio implícito (o legal -arts. 1204, CCiv., y 216, CCom.-) o expreso (o contractual -art. 1203, CCiv.-). Y por ello, si en virtud de los efectos naturales de la quiebra (arts. 88, inc. 5, y 109, LCQ) el fallido incurrió en incumplimiento, no puede pretenderse el resarcimiento de daños y perjuicios que le produjera el incumplimiento (arts. 142, 3º párr., y 145, LCQ). 

Así lo dispuso un fallo: “la declaración de quiebra de la fallida genera una situación de incumplimiento que así como hace inaplicables las normas legales o contractuales que autorizan la resolución del contrato por incumplimiento (art. 149, ley 19551 -hoy art. 145, LCQ-), llevan a la conclusión de que la mora sobreviniente que se atribuye a la fallida para negarle el derecho a percibir el saldo de precio adeudado, resulta irrelevante para impedir la actualización del crédito, porque tal incumplimiento no puede reprochársele a la fallida (arg. art. 509, in fine, CCiv.)” .

III. Excepciones 

La norma tiene dos excepciones (independientes de la modalidad resolutoria elegida -expresa o tácita-) que deben darse, como es lógico, antes de la declaración de falencia: 

i) que la resolución se hubiese producido efectivamente; 

ii) que se hubiese interpuesto demanda de resolución contractual.

Estas dos alternativas no hacen más que reflejar las dos modalidades en que un contrato puede considerarse resuelto, que se obtienen mediante un procedimiento “judicial”  o “extrajudicial”  (también llamado por autoridad del acreedor o por intimación). 

1. Resolución acaecida efectivamente 

La resolución se ha producido efectivamente cuando, ante el incumplimiento del cocontrante de una determinada prestación contractual, el acreedor intima a su deudor para que en un plazo de quince días (o uno menor si los usos o un pacto expreso así lo establecen) cumpla la obligación bajo apercibimiento de resolver el contrato y el mismo no la cumple en ese plazo. 

Por ello, si durante ese plazo con que cuenta el deudor para el cumplimiento de la obligación se declara su falencia, el pacto comisorio no se produjo efectivamente (y por ende deviene inaplicable la normativa de la resolución contractual). 

Distinta será la cuestión si se discute en torno a si efectivamente se produjo la resolución o no. Así, por ejemplo, el acreedor puede solicitar la verificación de su crédito (art. 200, LCQ) manifestando que se produjo la resolución contractual (arts. 1204, CCiv., y 216, CCom.) antes de la declaración de quiebra (art. 88, LCQ) y, por ende, la resolución contractual deviene procedente (art. 145, LCQ). 

Para ello deberá demostrar que los requisitos para que se opere la resolución contractual han acaecido: i) existencia de un contrato válido con prestaciones recíprocas; ii) incumplimiento de la parte contra la que se ejercita la facultad resolutoria (que no debe ser nimio); iii) culpa del que ha dejado de cumplir; iv) mora del incumplimiente; v) falta de culpa de quien pretende la resolución.

Si los recaudos se configuraron en el caso y el plazo del requerimiento transcurrió, debe entenderse que la resolución contractual ocurrió efectivamente y por ello son aplicables las normas legales y contractuales. Es indiferente que antes de la sentencia de quiebra se hubiere interpuesto demanda judicial para discutir si la resolución contractual extrajudicial se produjo, pues dicho proceso no puede continuarse (art. 132, LCQ) y la única vía procesal que el acreedor tendría para discutir es, como se dijo, la verificación de créditos (art. 200, LCQ).

También debe entenderse que si existe un acuerdo de partes (art. 1137, CCiv.) antes de la sentencia de quiebra (art. 145, LCQ) respecto de la situación del contrato que establece expresamente su resolución (art. 1197, CCiv.), cabe admitir que esta resolución ha operado efectivamente antes de la quiebra, salvo, por supuesto, que se den los extremos de la ineficacia concursal (arts. 118 y 119, LCQ).

2. Demanda de resolución 

Nuestro sistema jurídico admite que el acreedor, para tener una mayor certeza de la resolución contractual por incumplimiento, directamente demande la resolución del contrato. 

Si la demanda de resolución contractual fue presentada antes de la sentencia de quiebra, dicha la resolución será válida, aun cuando no se hubiese dictado declaración judicial de resolución. En este caso, y debido a la imposibilidad de continuar el proceso de resolución contractual (art. 132, LCQ), el acreedor deberá acreditar que los extremos del pacto comisorio se han dado en la especie en la vía natural de admisión a la quiebra (proceso verificatorio -art. 200, LCQ-).

La ley sólo exige que se haya demandado judicialmente antes de dicha sentencia. Por ello no se exige que la misma haya sido notificada. 

Esta circunstancia se cumple aunque sea interpuesta ante juez incompetente, o fuere defectuosa, y aunque el demandante no haya tenido capacidad legal para presentarse en juicio (arg. arts. 16 y 3986, 1º párr., CCiv., y 159, LCQ). De lo que sí no quedan dudas es de que la demanda debe ser judicial, no bastando el mero requerimiento extrajudicial (arts. 1204, CCiv., y 216, CCom.) o administrativo.

No obstante lo dicho, si el cocontratante, con efectivo conocimiento del estado de cesación de pagos del deudor (art. 119, LCQ), presentara la demanda judicial de resolución de contrato al solo efecto de obtener beneficios de esta medida (y este acto, además, fuera un acto perjudicial para los acreedores-art. 119, LCQ-), este acto de presentar la demanda sería inoponible a la masa de acreedores, pudiendo el síndico, con autorización de los acreedores (art. 119, 3º párr., LCQ) o cualquier acreedor luego de haber emplazado al síndico (art. 120, 1º párr., LCQ), iniciar la acción revocatoria.

IV. Exceptio non adimpleti contractus 

De otro lado, cabe destacar que la exceptio non adimpleti contractus (art. 1201, CCiv.) no tiene aplicación en el caso. Varias situaciones pueden darse, pero en todas la solución es la misma: 

i) si el deudor -ahora fallido- demandó el cumplimiento antes de la quiebra y el cocontratante opone la excepción de incumplimiento contractual (art. 1201, CCiv.), y el pleito termina antes de la declaración falencial, los efectos falimentarios no operarían retroactivamente y por ello la excepción dilatoria sustancial tendría aplicación (salvo supuesto de ineficacia concursal -arts. 118, 119 y 120, LCQ-); 

ii) si el deudor -luego declarado fallido- demandó por cumplimiento contractual antes de la falencia y se le opone la misma excepción del art. 1201, CCiv., y la declaración de quiebra ocurre durante la tramitación del proceso, el juez concursal será quien deba decidir si el contrato debe continuarse o resolverse (art. 144, incs. 3 y 6, LCQ), y, en caso de continuación, deberá establecer las pautas y garantías del contrato (art. 144, inc. 7, LCQ); 

iii) en este último caso, la quiebra a través del síndico (art. 182, LCQ) -y no el fallido, pues carece de legitimación procesal (art. 110, LCQ)- no podrá accionar por cumplimiento del contrato hasta tanto el juez no decida la situación del contrato. En este interregno el contrato queda suspendido (art. 144, inc. 4, LCQ).

Art. 146. Promesas de contrato. 

Las promesas de contrato o los contratos celebrados sin la forma requerida por la ley no son exigibles al concurso, salvo cuando el contrato puede continuarse por éste y media autorización judicial, ante expreso pedido del síndico y del tercero, manifestada dentro de los treinta (30) días de la publicación de la quiebra en la jurisdicción del juzgado.

Los boletos de compraventa de inmuebles otorgados a favor de adquirentes de buena fe, serán oponibles al concurso o quiebra si el comprador hubiera abonado el veinticinco por ciento (25%) del precio. El juez deberá disponer en estos casos, cualquiera sea el destino del inmueble, que se otorgue al comprador la escritura traslativa de dominio contra el cumplimiento de la prestación correspondiente al adquirente. El comprador podrá cumplir sus obligaciones en el plazo convenido. En caso de que la prestación a cargo del comprador fuere a plazo deberá constituirse hipoteca en primer grado sobre el bien, en garantía del saldo de precio.

I. Estructura de la norma 

La norma que se comenta contiene dos partes claramente diferenciables: i) una norma general aplicable a todas las promesas de contrato o contratos celebrados sin la forma requerida por la ley (art. 146, 1º párr., LCQ); ii) una norma especial dedicada a los boletos de compraventa de inmuebles (art. 146, 2º párr., LCQ).

A su vez, dicha norma general (art. 146, 1º párr., LCQ), como en la mayoría de las normas concursales, contiene una doble regulación sustancial y procesal. Básicamente determina los supuestos y condiciones de ciertos contratos y el procedimiento para lograr tales efectos.

El precepto abarca las promesas de contrato y los contratos celebrados sin la forma requerida por la ley y señala que no son exigibles al concurso, salvo cuando pueda continuarse por éste y existe autorización judicial.

II. Contrato preliminar 

Pero la norma no sólo incluye a las promesas de contrato, sino que también se refiere a su género: los contratos preliminares. Usualmente con esta denominación (como así también la de precontratos o contratos preliminares) se hace referencia a aquel negocio cuya finalidad primordial es la obligación de celebrar en un momento ulterior de un contrato definitivo.

La mayoría de la doctrina formula distinción entre el contrato preliminar (o precontrato) y el preparatorio: el primero es pacta de contrahendo (porque obliga a celebrar el contrato definitivo); el segundo es pacta de modo contrahendo (pues apunta a reglar las futuras vinculaciones de las partes).

La mayoría de los contratos son susceptibles de un preliminar contrato de promesa; Mosset Iturraspe ha señalado que ambos contratos (preliminar y definitivo) dan nacimiento a obligaciones: la promesa, a la vez de sentar las bases o directrices del contrato futuro, obliga a cooperar en el contrato definitivo desarrollando esas bases; el definitivo produce sus efectos típicos. Con lo cual, estos dos contratos se diferencian en que la promesa no es autónoma, sino preparatoria de una ulterior situación contractual, y el definitivo no es en rigor otro contrato, sino la ley contractual completada y desarrollada.

Esta idea también abarca a los contratos de opción (que son una especie de contrato preliminar, definidos como aquellos por los cuales una de las partes se obliga a la celebración de un contrato futuro -concedente- si la otra parte -optante- manifiesta su voluntad de perfeccionarlo) y de preferencia (en los cuales una de las partes se obliga frente a la otra, para el caso de que llegara a decidirse a celebrar un contrato futuro, a preferirla respecto de otros eventuales interesados en la contratación).

En todos estos contratos (promesa de contrato, de opción, de preferencia, etc.) la idea dominante es una sola y es la que lo caracteriza: se trata de un contrato en el cual se prevé la futura conclusión de otro contrato (futuro) entre idénticas partes.

III. Contratos celebrados sin la forma prescripta 

De otro lado, la ley incluye otra hipótesis (los contratos celebrados sin la forma requerida por la ley), que más que un tipo contractual es un contrato en el cual uno de sus elementos no se ha configurado en la forma exigida legalmente. 

Este supuesto se halla primordialmente caracterizado en el art. 1185, CCiv., que señala que los contratos que debiendo ser hechos en escritura pública fuesen hechos por instrumento particular, firmados por las partes, o que fuesen hechos por instrumento particular en que las partes se obligasen a reducirlo a escritura pública, no quedan concluidos como tales, mientras la escritura pública no se halle firmada, pero quedarán concluidos como “contratos en que las partes se han obligado a hacer escritura pública” . En este precepto también se encuadra el art. 1185 bis, CCiv., que contiene su regulación ajustada en el art. 146, 2º párr., LCQ.

No obstante lo dicho, debe aclararse que este supuesto será aplicable en aquellos casos en que la forma no sea exigida bajo pena de nulidad absoluta (la que no está sujeta a confirmación y es oponible de oficio).

Uno de los casos más corrientes de aplicación de los contratos celebrados sin la forma requerida por la ley ha sido el caso de los automotores, debido al efecto constitutivo de la inscripción en el Registro de Propiedad del Automotor (art. 1, dec.-ley 6582/1958), lo que ha dado lugar a múltiple jurisprudencia contradictoria sobre el tema. Sin perjuicio de lo dicho, cabe destacar que mayoritariamente se ha entendido que en virtud de esta norma, el juez eventualmente puede ordenar la efectiva inscripción cuando el fallido se hubiese obligado con anterioridad a la declaración falencial, se hubiese cancelado la totalidad del precio y se tuviera la posesión de la cosa.

La regla general en estos contratos es la inexigibilidad del contrato a la quiebra: la ley no establece su resolución o su suspensión, simplemente pregona la “inexigibilidad” , supuesto claro en cuanto a sus efectos, pero confuso en cuanto a la real situación en la que queda la promesa de contrato. Algunos autores identifican este vocablo con la “inoponibilidad”  del contrato al concurso, pero esta asimilación tampoco soluciona el problema.

IV. Alternativas 

El sistema de la ley concursal ha dejado sólo dos alternativas viables: la resolución o continuación (arg. arts. 144, 147, 148, 153, 3º párr., 154, 157, etc., LCQ). Por ello, la regla será, entonces, la resolución del contrato. Esta afirmación no es baladí, pues no es lo mismo la resolución contractual (que importa la reposición retroactiva de las partes a la situación anterior al contrato -arg. art. 1204, CCiv.-) que su inexigibilidad. Es obvio que en ambos casos el cocontratante no podrá exigir directamente la celebración del contrato definitivo (que es la esencia de los contratos preliminares o promesas de contratos), pero esta inexigibilidad no prohíbe que el cocontratante acuda a la vía verificatoria (art. 200, LCQ) y exija el reconocimiento de las prestaciones que le deben ser restituidas.

Un ejemplo aclarará la cuestión: puede suceder que el juez disponga la no continuación de un determinado contrato preliminar y que en virtud de este contrato preliminar se hubiese entregado suma de dinero o se hubiesen realizado prestaciones. Esta decisión de no continuar esta promesa de contrato definitivo, sin dudas, conlleva la resolución del contrato; y con ello, la natural exigibilidad mediante el proceso verificatorio de las prestaciones cumplidas y su sometimiento a la ley del dividendo (respetando la pars condicio creditorum). 

V. Excepciones 

Aunque el efecto es claro: el tercero contratante no puede exigir la celebración del futuro contrato definitivo. No obstante tan rígida regla, el precepto admite alguna excepción en la que la solución contraria podría imponerse.

1. Requisitos 

Los requisitos de esta excepción son: 

i) que el contrato pueda continuarse por la quiebra (representado en el síndico); 

ii) que sea solicitado por el síndico y el tercero dentro del plazo legal; 

iii) que medie autorización judicial (la que deberá ser previa);

Es esencial que el contrato pueda continuarse por la quiebra. Esta viabilidad debe ser tanto jurídica como fáctica. Si se tratase de una prestación personal del fallido, se aplica lo dispuesto en el art. 147, LCQ. Puede suceder que para cumplir con el contrato prometido, el concurso deba realizar una inversión significativa o deba contratar determinados servicios con fondos pecuniarios de los que no dispone: esta falta de activo importa una imposibilidad fáctica de continuación.

2. Trámite 

Debe mediar expreso pedido del síndico y del tercero. El pedido debe ser expreso, no siendo suficiente que pueda inferirse de la conducta asumida por el órgano sindical, ni tampoco que provenga de aquellos actos por los cuales se puede conocer con certidumbre la existencia de la voluntad en los casos en que no se exija una expresión positiva, o cuando no haya una protesta o declaración expresa contraria (arg. art. 918, CCiv.); tampoco será válido el silencio opuesto a actos o a una interrogación, aun en los casos en que haya una obligación de explicarse por la ley o a causa de una relación entre el silencio actual y las declaraciones precedentes (art. 919, CCiv.).

La exigencia de pedido expreso excluye -implícitamente- la posibilidad de que el juez, de manera oficiosa, decida la continuación del contrato preliminar. Ésta es una diferencia importante respecto del régimen general de los contratos con prestaciones recíprocas pendientes (art. 144, LCQ), en los cuales el juez puede disponer libremente sobre la continuación o resolución de los contratos. 

A pesar de ello, y de manera restrictiva y debidamente fundamentada en los especiales intereses del concurso, cabe señalar que en contadas excepciones, y si fuere evidente el interés del concurso y la integración del patrimonio del deudor, el juez, como director del concurso (art. 274, LCQ), podrá disponer la continuación de un contrato preliminar.

La ley dice que el pedido debe ser del síndico y del tercero, aunque dicha exigencia de pedido “conjunto”  no se compadece adecuadamente con la dinámica actual de nuestra ley concursal. Lo que se exige es que ambos se muestren a favor de la continuación del contrato. Por ello, será suficiente con que el pedido de continuación sea firmado por el síndico “o”  por el tercero, con tal de que la conformidad del restante (síndico o tercero) con este pedido de autorización sea adherido con posterioridad. 

La autorización debe ser solicitada dentro de los treinta días de la publicación de la quiebra en la jurisdicción del juzgado. De más está aclarar que lo que se publica no es la quiebra, sino el contenido esencial de la sentencia de quiebra (arts. 88 y 89, LCQ). 

La publicación de edictos marca el dies a quo del inicio del plazo. Esta elección, a diferencia del art. 144, inc. 1, LCQ, no contempla la posibilidad del cómputo del plazo desde la publicación edictal en el domicilio del tercero contratante; ha unificado el cómputo del plazo y es sólo a partir de la publicación de edictos en la jurisdicción del juzgado donde tramita el proceso falimentario. 

La publicación que se toma en cuenta es la última y por ello el plazo comenzará a correr al día siguiente del último día de aparición de los edictos en el diario de publicaciones legales (art. 89, LCQ), independientemente de que tenga establecimientos en otras jurisdicciones. El plazo -a diferencia del art. 144, inc. 1, LCQ- se computa en días hábiles judiciales (art. 273, inc. 2, LCQ) y es perentorio (art. 273, inc. 1, LCQ), razón por la cual no puede ser ampliado a pedido del tercero contratante o del síndico. 

De una lectura estrictamente literal del art. 146, 1º párr., LCQ, parecería surgir -debido a la ubicación de la coma después de “tercero”  y antes de “manifestada” - que el plazo de treinta días antes aludido no es para el pedido de continuación del contrato preliminar, sino para la declaración de la autorización judicial. 

Pero ello no es así, pues el tercero no puede estar sometido a la libre voluntad del tribunal de dictar la resolución en tiempo (ello al margen de la responsabilidad del funcionario por el cumplimiento de los plazos -art. 273, in fine, LCQ-). Por esta razón estimamos que la finalización del pedido de autorización es a los treinta días de la última publicación, con independencia de la fecha del dictado de la referida autorización. Por tratarse de un plazo procesal, es aplicable el plazo de gracia a este pedido (arts. 53, CPCCCba., 124, CPCCN, y 278, LCQ).

3. Variantes prácticas 

Desde el punto de vista práctico, se admiten varias variantes: 

i) lo solicita, mediante presentación conjunta, el síndico y el tercero, con lo cual el juez se halla directamente en condiciones de dictar la decisión de continuar el contrato.

Adicionalmente y para resguardar el derecho de defensa del fallido (que si bien no tiene legitimación procesal -art. 110, LCQ-, sí tiene interés y goza del debido proceso -art. 18, CN-), se puede conferir una vista al fallido. En caso de que el síndico preste su conformidad, el juez está en condiciones de autorizar la continuación contractual.

ii) se presenta solamente el tercero en el expediente concursal solicitando la continuación del contrato y expresando de manera concreta los fundamentos por los cuales dicha continuación se considera conveniente a los intereses del concurso. 

Ante este pedido, el juez ordenará una vista al síndico concursal por cinco días (art. 273, inc. 1, LCQ) a los fines de que se expida en relación al pedido del tercero. El síndico puede adherirse al mismo (o manifiesta su conformidad por otros argumentos) o expedirse en contra. En este último caso, y debido al tenor literal de la norma, el juez no puede disponer la continuación del contrato. También es posible la vista al fallido (art. 18, CN).

iii) el síndico peticiona la continuación del contrato; de tal pedimento se corre vista al tercero contratante a los fines de que se expida sobre el mismo. Si no lo hace en el plazo legal o se expide en contra de la misma, el juez no podrá dictar la continuación del contrato preliminar. Si se adhiriera al pedido del síndico, tiene los mismos efectos de haberlo solicitado de manera conjunta. También es posible la vista al fallido (art. 18, CN).

4. Autorización judicial 

Finalmente, la ley exige autorización judicial. De más está aclarar que esta autorización deberá ser previa. Hasta que este resolutorio no haya sido dictado, el contrato no podrá continuarse. La declaración de continuación del contrato es similar a la analizada en el art. 144, LCQ en cuanto a su contenido y efectos, debiendo fundamentarse adecuadamente.

VI. Boleto de compraventa 

1. Introducción 

La doctrina concursalista ha debatido, tanto durante la vigencia de la ley 19551 como en la actualidad bajo el régimen de la ley 24522, cuál es el mecanismo procesal para la oposición del boleto de compraventa inmobiliaria en el concurso preventivo y en la quiebra.

Por un lado, una parte de los autores sostiene que las obligaciones derivadas de los boletos de compraventa de inmuebles otorgados a favor de adquirentes de buena fe son oponibles al concurso preventivo en los términos de la segunda parte del art. 146 de la ley 24.522, lo que implica recabar precisamente el cumplimiento del contrato, es decir, el otorgamiento de la escritura traslativa de dominio, la entrega de la posesión, etc. De este modo, ante la situación concursal se produce la mutación de la pretensión que acompaña a la acción individual que transforma la demanda por cumplimiento de contrato en la oposición del boleto de compraventa inmobiliario como modo de obtener el reconocimiento del derecho y la tutela del orden normativo.

En igual sentido, un sector de la jurisprudencia, en especial la Cámara en lo Civil y Comercial de Bahía Blanca, ha sostenido que sólo son factibles de verificación las prestaciones de dar, sean dinerarias o no dinerarias, con la condición de su traducción a moneda legal. En opinión del tribunal aludido, la obligación de hacer que implica la escrituración no es verificable, salvo naturalmente que por causa de un incumplimiento del propio deudor dicha obligación se hubiere transformado en la de pagar daños y perjuicios.

Por el contrario, otro sector de la doctrina entiende que el titular de un boleto de compraventa está convocado al proceso de verificación en función de los arts. 21, 32, 132 y 200, LCQ.

En este sentido otros autores afirman que los arts. 21 y 132 disponen la suspensión de todo juicio en que se discutan prestaciones traducibles en dinero y, por ende, arguye que quien pretende la escrituración de un bien, cuya titularidad se encuentra en cabeza del concursado o fallido, no puede eludir la carga verificatoria, ya que no hay norma legal que lo exima de ello, sino que debe hacerlo en tiempo y forma mediante el proceso verificatorio tempestivo, y en el supuesto de haber vencido el plazo para su efectivización, debe recurrir a la verificación tardía.

En una palabra, el principio de concursalidad (art. 125, LCQ) impone que todos los acreedores deben solicitar la verificación de sus créditos en correlación con los arts. 32 y 200, ya se trate de concurso preventivo o quiebra.

Por otra parte, este sector de la doctrina agrega que si el art. 143, inc. 2, exige la verificación a quien hubiera cumplido íntegramente la prestación a su cargo, con mayor razón esta carga resulta exigible para quien sólo pagó el 25%.

2. Oponibilidad del boleto de compraventa 

La primera consideración que corresponde hacer es recordar que las obligaciones derivadas de los boletos de compraventa de inmuebles son oponibles al concurso preventivo y a la quiebra del vendedor, de conformidad al texto del art. 146, LCQ, ahora sin las limitaciones que contenía el art. 150, ley 19551, con relación a la finalidad de vivienda.

Además, el nuevo texto legal incorpora el enunciado del art. 1185 bis del Código Civil, evitando remisiones innecesarias y facilitando la interpretación.

3. Vigencia de la norma 

De este modo, el precepto rige en el concurso preventivo y en la quiebra, ya que la norma citada hace referencia tanto al “concurso”  como a la “quiebra” .

En este aspecto, Heredia afirma que la aplicabilidad del art. 146 surge del hecho de que la redacción de la norma utiliza los términos “concurso”  y “quiebra”  por separado, no siendo posible pensar que el legislador los hubiere usado como sinónimos. Agrega que si bien esta utilización dual de las palabras pudo plantear alguna cavilación con el régimen anterior con referencia a la misma redacción contenida en el art. 1185 bis, CCiv., no parece que la duda pueda aceptarse en el régimen actual.

Cabe recordar que Tonón, bajo el régimen de la ley 19551, llegaba a la misma conclusión sobre la base del texto del art. 1185 bis, expresando al respecto que no advertía ninguna razón para suponer que el término concurso no fuera empleado con su alcance más amplio, o sea, comprensivo tanto del remedio preventivo como de la quiebra.

En igual sentido se pronuncia Garaguso, expresando que ahora tenemos un régimen unitario para el concurso preventivo y para la quiebra y un debido respeto por los compradores inmobiliarios de buena fe para inversiones comerciales o industriales que la ley 19551 había injustamente degradado.

4. Destino del inmueble 

La extensión del actual art. 146 con respecto al destino del inmueble sigue siendo cuestión debatida en doctrina.

En efecto, como surge del actual texto normativo, se ha eliminado el destino de vivienda que exigía el anterior art. 150, ley 19551, por lo que el actual art. 146 reedita el mandato del art. 1185 bis, CCiv.

En este aspecto, ya hemos puntualizado que Garaguso considera encomiable la reforma que ha derogado la distinción o la limitación con respecto a la finalidad del inmueble.

Por el contrario, otros autores, entre ellos Ricardo Prono, consideran que la ratio legis de la normativa estribó en el cuidado de la vivienda propia del que adquirió por boleto el inmueble, aun frente al concurso o quiebra del vendedor, pues la justificación última de los principios generales del proceso concursal, permitiendo la exclusión de un bien del patrimonio del deudor, debe encontrarse en la propia Constitución Nacional, que en su art. 14 bis da protección integral a la familia, asegurando el acceso a una vivienda digna.

En este aspecto, la doctrina recuerda la jurisprudencia recaída en autos “Hassan s/ Quiebra” , oportunidad en que se sostuvo que la necesaria y prioritaria protección del adquirente por boleto debía tener una consagración legislativa en orden a la protección integral de la familia y el acceso a una vivienda digna.

De todas formas, y más allá de los debates sobre la finalidad del inmueble en la actualidad, la norma sólo exige que el adquirente por boleto sea de buena fe y haya abonado el 25% del precio del inmueble en cuestión.

5. Requisitos legales 

Roitman puntualiza que la normativa que rige la situación del adquirente por boleto frente a la quiebra del promitente vendedor tiene como presupuestos que el adquirente sea de buena fe, haya pagado el 25% del precio y que el inmueble esté destinado a vivienda.

Obviamente la última referencia debe ser excluida por la modificación expresa introducida por la LCQ.

El autor citado expresa: “se elimina la restricción de vivienda que tenía la norma antecedente (art. 159) retornando al sistema del Código Civil “.

5.1. Valoración 

Kemelmajer de Carlucci entiende que el nuevo texto abre peligrosamente las puertas de la justicia al fraude y se corre el riesgo de que a través del boleto de compraventa se sustraigan los bienes más valiosos de la masa. Por ello, afirma que para amortiguar estos efectos los jueces deberán requerir pruebas indubitables de existencia del negocio a través de exigencias tales como: la fecha cierta del instrumento, la entrega de la posesión y el cumplimiento de los recaudos previstos en la ley 11867 si lo enajenado fuese la planta industrial o comercial del deudor.

En una palabra, la jurista citada afirma que la solución de la LCQ es justa en el concurso preventivo, pero no en una quiebra que concluye por liquidación, dominada por el principio de la justicia distributiva, que puede resultar seriamente afectado y se pregunta cuál es la razón que justifica que alguien que adquirió del fallido un bien, no destinado a su vivienda personal, pueda separar en su exclusivo beneficio una cosa, excluyendo de su valor participativo al resto de los acreedores, y, en cambio, el vendedor que la incorporó al patrimonio común cobra en moneda de quiebra.

Así, Kemelmajer de Carlucci considera que el beneficio del art. 146 es lo que califica como una “prioridad excluyente”  que tiende a restar del patrimonio común un bien en concreto.

5.2. Fecha cierta 

En esta línea, cabe recordar el debate que se produjo sobre la exigibilidad de la fecha cierta del boleto de compraventa para ser oponible al concurso o quiebra del vendedor, que culminó en el fallo plenario de la Cámara Nacional de Comercio considerando exigible la fecha cierta a la luz de la integración normativa entre la legislación concursal y el ordenamiento civil (arts. 1035 y cons.).

Por el contrario, Farina y Cámara se pronunciaron en contra de este recaudo no incorporado expresamente ni en el art. 1185 bis del CCiv., ni en el entonces art. 150 de la ley 19551, expresando que no correspondía considerar al concurso como un tercero ajeno a la relación contractual entre partes e imponer cargas no estipuladas preceptivamente.

Un criterio de razonabilidad impuso Rouillon en un voto donde expresa que “La fecha cierta no es recaudo sine qua non exigido por la normativa, arts. 1185 bis, Código Civil, y 150, ley 19551, lo cual no obsta al análisis del juez concursal sobre la fecha en que realmente se celebró el contrato, a fin de concluir sobre su autenticidad o simulación y su efectiva oponibilidad” .

5.3. Finalidad de vivienda 

Por último, también se discutió la finalidad de vivienda requerida por la normativa concursal y el alcance objetivo o subjetivo que contenía el enunciado normativo, hoy eliminado en el texto del art. 146, LCQ.

Sobre este punto nos pronunciamos con Escuti criticando la amplitud del actual texto legal, criterio compartido por Ricardo Prono, quien afirma que debe incluirse en el art. 146, como requisito para ser oponible al concurso, que el inmueble objeto del boleto se destine a vivienda propia o del núcleo familiar del adquirente, fijando el sentido de la norma y armonizando la dispensa de los efectos concursales concurrenciales con la protección constitucional de la vivienda digna.

Ahora bien, no es intención de estas líneas abordar toda la temática del art. 146, sino, como lo expresa el título del trabajo, detenernos especialmente en la cuestión del mecanismo procesal para hacer valer el boleto de compraventa.

6. Vía verificatoria u oponibilidad del contrato 

En una palabra, se trata de analizar si la vía de reconocimiento del derecho del titular del boleto de compraventa implica una verificación de créditos, concretamente la obligación de hacer que se concreta en la escrituración o, por el contrario, se está frente a un trámite autónomo de oponibilidad del boleto de compraventa, o como expresa Garaguso, una forma anómala de verificación en sentido lato.

6.1. Vía verificatoria 

La doctrina mayoritaria estima que el comprador debe satisfacer la carga verificatoria, ya que ningún acreedor escapa a la dinámica concursal y que no existe apoyo normativo para excluir a los acreedores de obligaciones de hacer de la carga de verificar.

En esta línea, la LCQ ha establecido el principio de concursalidad en el art. 125, en cuya virtud, declarada la quiebra, todos los acreedores quedan sometidos a las disposiciones de la ley y sólo pueden ejercitar sus derechos sobre los bienes desapoderados en la forma prevista en la misma, principio del cual se sigue que corresponde atenerse al trámite verificatorio de los arts. 32 a 36. En igual sentido, la obligación de escriturar debe ser objeto de verificación, ya que no hay disposición que deje sin efecto el criterio general que emana del art. 32 de la ley concursal y, en este caso, no juega la conversión general dispuesta por los arts. 119 y 127, LCQ.

En efecto, debe recordarse que el principio general en relación con las obligaciones de hacer contenido en los arts. 19 y 127, LCQ, puntualiza que son convertidas a los fines verificatorios y para todos los demás efectos del concurso, incluso el pago, en obligaciones de dinero de curso legal, a título de equivalente del valor debido.

En igual sentido, se sostiene que respecto de los contratos en curso de ejecución, el art. 143, inc. 2, LCQ, determina que cuando el contratante in bonis ha cumplido íntegramente la prestación a su cargo, debe verificar su crédito por la obligación insatisfecha tanto en el concurso preventivo como en la quiebra.

En este aspecto, Farina afirma que la verificación de la obligación de escriturar deviene procedente, ya que no es específicamente una obligación de hacer. Afirma que el comprador requiere que se le otorgue el dominio del inmueble que ha comprado, pues éste es el derecho que tiene, de conformidad con el art. 1323, CCiv., siendo el recaudo de la escritura pública el medio necesario para la transferencia del dominio, arts. 1184, inc. 1, y 2505, CCiv. A criterio del autor citado, se trata del cumplimiento de una obligación de dar cuya efectivización debe manifestarse con el requisito legal de la escritura pública y su ulterior inscripción registral.

A su vez, Maffía expresa que el titular de un boleto de compraventa no puede promover un juicio de escrituración, pues le está vedado el ejercicio de esta acción individual de contenido patrimonial, y si el contratante in bonis cumplió íntegramente la prestación a su cargo, debe requerir la verificación en el concurso por la prestación que le es debida (art. 143, inc. 2, LCQ).

Por ende, si la carga verificatoria se impone a quien pagó todo, no es atendible que quien sólo abonó el 25% del boleto resulte eximido de ella.

En igual sentido, la jurisprudencia ha sostenido que “resulta un preconcepto sin apoyo legal, jurisprudencial, ni doctrinario sostener que sólo están obligados a peticionar la verificación de sus créditos los acreedores de moneda y no aquellos que requieren una obligación de hacer” .

Asimismo, se ha dicho que “debe someterse a las reglas de todos los acreedores en el proceso concursal: insinuar su derecho: verificación de crédito (cfr. arts. 32, 125, 126 y 200), o por vía incidental si fuere tardía. Aisladamente se ha sostenido que corresponde un juicio ordinario” . 

En síntesis, tanto la doctrina como la jurisprudencia que sostienen que la oponibilidad del boleto de compraventa constituye una verificación se fundan en la circunstancia de que la ley concursal impone el deber verificatorio de una manera general para todos los acreedores y que las obligaciones de hacer, como la obligación de escriturar, no han sido dispensadas en forma genérica de este deber verificatorio.

6.2. Oponibilidad del boleto 

El principal defensor de la tesis negatoria de la verificación y sostenedor del sistema de oponibilidad del contrato es Garaguso, quien afirma que el art. 143 de la ley concursal establece un principio aplicable a aquellas hipótesis en las cuales no exista una solución especialmente diseñada por la ley, y en el caso de los boletos de compraventa de inmuebles se ha organizado un sistema propio, en el que puede hablarse de “verificación en sentido lato” , o sea como “comprobación de la legitimidad del derecho” , pero no en sentido estricto (con el alcance que le atribuye el instituto verificatorio en el estatuto concursal) pues no se trata de insinuarse en el pasivo concursal, sino, por el contrario, de excluir el bien del patrimonio del concursado.

En efecto, la oponibilidad del boleto de compraventa no importa un reclamo del acreedor-comprador en contra del concursado tendiente a incorporarse a la masa de acreedores, sino una petición de cumplimiento del contrato que tiene por finalidad la escrituración del inmueble y la exclusión del pasivo concursal.

Así, mientras el procedimiento verificatorio propiamente dicho tiende a que el acreedor sea declarado concurrente al proceso concursal y, de este modo, participe, ya sea en el acuerdo o en el dividendo liquidatorio, el titular del boleto aspira a no concurrir al proceso concursal, sino a lograr su exclusión mediante la correspondiente escritura de dominio que significa también el retiro de un bien del patrimonio del deudor.

Sólo en el caso de que la escrituración sea imposible y esta obligación de hacer se convierta en indemnización de daños y perjuicios por incumplimiento, el comprador se verá forzado a insinuarse como acreedor por el valor dinerario equivalente a dichos daños y perjuicios.

Tonón comparte esta posición afirmando que el comprador y titular del boleto no puede satisfacer la carga de indicar el monto de su crédito, pero sí debe cumplir la justificación de otros extremos que desbordan el régimen del art. 32 de la LCQ, como la calificación legal del negocio jurídico, su buena fe y el pago del 25% del precio.

A su vez, el juez, y anteriormente el síndico en el informe individual, no puede pronunciarse estrictamente sobre la admisibilidad del crédito porque tal declaración sólo tiene significado respecto de los acreedores que habrán de participar en el acuerdo y/o en la liquidación. Por el contrario, deberá resolverse sobre el otorgamiento o no de la escritura traslativa de dominio. Por consiguiente, para esta corriente de opinión la obligación de escriturar se encuentra excluida de la carga verificatoria propiamente dicha, debiendo el interesado perseguir su satisfacción mediante la promoción de un incidente específico con ajuste a la vía prescripta a los arts. 280 y siguientes.

En este aspecto, la jurisprudencia más importante ha sido sostenida por la Cámara Civil y Comercial de Bahía Blanca, quien ha afirmado que “la obligación de escriturar encarna una típica prestación de hacer que como tal no es verificable, salvo naturalmente, que por causa del incumplimiento del deudor dicha obligación se hubiese transformado en la de pagar daños y perjuicios” . 

También se ha dicho que “El titular de un boleto de compraventa que reúne, como aquí el actor, las condiciones previstas en los arts. 1185 bis del Código Civil y 150, in fine, de la ley 19551, puede reclamar directamente de la quiebra del vendedor la escrituración del inmueble, sin esperar la conclusión de la etapa de liquidación, y sin necesidad de solicitar la verificación de su pretensión en los términos del art. 32 de la ley concursal” .

En una palabra, para esta corriente de opinión, si bien es cierto que las obligaciones de hacer no han sido dispensadas en forma genérica del deber verificatorio, la existencia de una norma especial, art. 146, LCQ, en orden a la vigencia del art. 1185 bis, CCiv., genera un régimen excepcional en cuya virtud la tutela del derecho consiste en una acción tendiente a excluir al comprador-acreedor de la situación concursal, ya que se trata de no incorporarse al proceso.

En este sentido se ha dicho que la posibilidad de oponer al concurso el boleto de compraventa y exigir la escrituración, al constituir una excepción no puede interpretarse en forma extensiva o analógica.

En síntesis, como afirma Garaguso, la demanda por cumplimiento del contrato se transmuta en la oposición del boleto de compraventa como modo de obtener el reconocimiento de su derecho.

El autor citado entiende que el acreedor sufre una mutación definitiva en la acción que amparaba su derecho que, a diferencia de la acción verificatoria -que incorpora al acreedor al proceso concursal-, excluye un bien del activo.

Art. 147. Contratos con prestación personal del fallido, de ejecución continuada y los normativos. 

Los contratos en los cuales la prestación pendiente del fallido fuere personal e irremplazable por cualquiera que puedan ofrecer los síndicos en su lugar, así como aquéllos de ejecución continuada y los normativos, quedan resueltos por la quiebra. Los contratos de mandato, cuenta corriente, agencia y concesión o distribución, quedan comprendidos en esta disposición.

I. Resolución contractual: principios generales 

El precepto establece directamente la resolución de ciertos contratos por la declaración de quiebra: contratos con prestación personal del fallido, de ejecución continuada, normativos, mandatos, cuenta corriente, agencia, concesión y distribución.

Si bien algunos autores exigen que para que opere la resolución del contrato es menester la publicación de edictos, pensamos que no es menester dicha publicación. La resolución del contrato opera por la sentencia de falencia, independientemente de su publicación o su firmeza. 

II. Contratos con prestación personal del fallido 

Si el contrato tuviere una prestación personal del fallido, como es lógico, se resuelve, ya que su cumplimiento se torna imposible, pues el síndico no puede ofrecer una prestación reemplazable. En esta apreciación se tendrá muy especialmente el estándar de valoración del art. 626, CCiv.: que la persona del fallido hubiese sido elegida por su industria, arte o cualidades personales (obligaciones intuitu personae). 

Vale decir, se exige infungibilidad en la prestación; esto es, cualidades o aptitudes intrísecas y personales o un estado particular en que sólo el fallido se hallare. Los ejemplos típicos son pintar un cuadro, determinadas operaciones médicas o emitir un dictamen técnico de una cierta especialidad. De más está aclarar que en esta interpretación se excluye la aplicación del art. 108, incs. 1, 2, etc., LCQ.

Se admite tanto la infungibilidad presunta como la expresa. Ello así, pues con anterioridad a la falencia del deudor, el tercero contratante pudo tener especial interés en que dicha prestación sólo sea realizada por el deudor-hoy fallido-, aun cuando dicha obligación pueda ser cumplimentada por el síndico.

Si la infungibilidad se pactó antes de la quiebra, ni el juez ni el síndico pueden modificar la voluntad contractual. Continuar el contrato es hacerlo en las condiciones pactadas originariamente (art. 1197, CCiv.), por lo que las mismas no pueden modificarse. Si nada se hubiese pactado (esto es, aquella de base presunta), el síndico -en representación del concurso- podrá sustituir al fallido en su cumplimiento.

Por último, cabe señalar que la alternativa de sustitución de la prestación sólo puede ser ejercida por los síndicos del lugar y no por un tercero. Pero esta referencia no es sólo al síndico designado para esa quiebra, sino que debe hacerse una valoración abstracta de la cuestión. No obstante ello, no debe olvidarse que, a la postre, será el síndico quien deberá ejecutar la prestación a cargo del concurso.

Se ha planteado la posibilidad de que el fallido, no obstante su estado falencial, ofrezca cumplir con su obligación y entonces no resolver el contrato y que se cumplan las obligaciones.

No habría inconveniente en que el fallido cumpla con la obligación personal e irreemplazable; el fallido puede tener un intenso interés en no engrosar la lista de sus acreedores para buscar alternativas conclusivas de la quiebra. Máxime teniendo en cuenta que, en cierto modo, el fallido conserva la facultad de desempeñar tareas artesanales, profesionales o en relación de dependencia (art. 104, LCQ).

III. Contratos de ejecución continuada 

Si bien ya hemos dado alguna aproximación a los contratos de ejecución continuada, cabe señalar que estos contratos -también llamados de tracto sucesivo- importan la continuación del vínculo contractual durante un lapso de tiempo, que puede ser determinado o indeterminado; el cumplimiento del contrato (que puede ser de ejecución inmediata o diferida, según el momento en que comience a ejecutarse) se realizará de manera periódica continuada o fluyentemente.

Así se ha dicho que los contratos en los que el tracto sucesivo sea el objetivo esencial conspiran contra el fin primordial del proceso falimentario, y autorizar su continuación sería prolongar la vida comercial del fallido a través del concurso (que es precisamente lo que la quiebra no pretende, pues aspira a la liquidación).

1. Contratos normativos 

Los “contratos normativos”  pertenecen al género de los contratos preparatorios y tienen como finalidad originar futuros contratos tipos sobre la base de una reglamentación de carácter imperativo por estar de por medio el orden público, de la cual las partes no pueden separarse bajo pena de nulidad. El efecto normativo se adquiere si media reconocimiento expreso por la ley (v.gr.: convenio colectivo de trabajo).

Debe recordarse que el régimen de los efectos de la falencia sobre el contrato de trabajo tiene especial regulación (arts. 196 /199, LCQ). 

Pero en similar categoría se ubican los “contratos reglamentarios”  que se celebran con el fin de reglamentar ciertos contratos particulares a concertar en el futuro, estipulando las normas o principios a que deberán atenerse. Atento a la identidad en cuanto a la naturaleza jurídica y que inclusive en el ámbito jurídico se los suele usar indistintamente, cabe afirmar que ambos tipos contractuales se consideran incluidos en la norma.

2. Mandato 

También quedan en el efecto de la resolución contractual los contratos de mandato, cuenta corriente, agencia, concesión y distribución.

En relación con el mandato, cabe señalar que según el art. 1869, CCiv., el mismo tiene lugar cuando una parte da a otra el poder, que ésta acepta, para representarla, al efecto de ejecutar en su nombre y de su cuenta una acto jurídico o una serie de actos de esta naturaleza. El mandato se resuelve independientemente de que sea el fallido, mandante o mandatario. Debe aclararse que este contrato no se resuelve en caso de que verse sobre cuestiones ajenas a los intereses del concurso (arts. 108, LCQ) y que sería desacertado resolverlo ipso iure cuando se refiera a una profesión que el plexo legal permita realizar al fallido (art. 104, 1º párr., LCQ).

En el caso de la quiebra del mandante, la resolución del mandato tiene sentido en cuanto al poder de disposición del fallido mandante. Este sujeto, sea a título personal o por intermedio de un tercero, no puede administrar su patrimonio, pues está desapoderado (art. 107, LCQ), ejerciendo estas funciones el síndico (arts. 109 y 179, LCQ). Por ello, en la mayoría de las situaciones la continuación del mandato carecería de sentido, aun cuando el mismo fuera gratuito (arts. 1871, CCiv., y 22, CCom.).

En casos de extrema urgencia (art. 1969, CCiv.), el mandatario deberá continuar los negocios comenzados que no admiten demora hasta que el juez resuelva la situación, “bajo pena de responder por el perjuicio que de su omisión resultare” ; en este caso, debe señalarse que el mandatario (no fallido) deberá poner en inmediato conocimiento las cuestiones vinculadas con su mandato a los fines de entregar al síndico los bienes administrados o poner en conocimiento de ciertas circunstancias del caso.

Todos los actos realizados por el mandatario con posterioridad a la declaración de falencia de su mandante se consideran realizados por éste; y por ende, son inoponibles a los acreedores (arts. 88, inc. 5, y 109, 2º párr., LCQ), declaración que deberá efectuarse bajo la modalidad del art. 118, LCQ.

Cabe aclarar, por obvio que parezca, que el poder otorgado al letrado por el deudor para solicitar la quiebra propia (art. 77, inc. 3, LCQ) -o también en relación a la falencia por acreedor (art. 77, inc. 2, LCQ), o incluso la quiebra indirecta (art. 77, inc. 1, LCQ)-, subsiste a todos sus efectos. Este contrato no se resuelve, pues es indispensable la representación en juicio del fallido y se afectaría el derecho de defensa (art. 18, CN).

En caso de fallido mandatario, existen autores en que la quiebra no convierte al fallido en incapaz y que si bien el contrato queda resuelto, nada obsta a que el mandante le confiera otro mandato (o inclusive por parte de un tercero). Aunque en la práctica parece raro e improbable que un tercero confiera poder a un fallido.

3. Cuenta corriente mercantil 

El contrato de cuenta corriente mercantil, según el art. 771, CCom., es el contrato por el cual una de las partes remite a la otra, o recibe de ella en propiedad, cantidades de dinero u otros valores, sin aplicación a empleo determinado, ni obligación de tener a la orden una cantidad o un valor equivalente, pero a cargo de “acreditar”  al remitente por sus remesas, liquidarlas en las épocas convenidas, compensarlas de una sola vez hasta la concurrencia del “débito y crédito”  y pagar el saldo. También se incluye la cuenta corriente bancaria (art. 791, CCom.). La solución esgrimida por la LCQ coincide con el art. 782, inc. 3, CCom.

Cabe aclarar que la compensación (eje del contrato de cuenta corriente) se produce a la fecha de declaración de quiebra, siendo inoponibles todas las remisiones efectuadas con posteridad de la falencia al fallido. 

4. Contratos de distribución 

Si bien la conceptualización del contrato de distribución puede asumir diversos sentidos, stricto sensu puede definirse al convenio de distribución comercial como aquel por el cual, generalmente, un productor o industrial concierta el suministro al distribuidor, de uno o más productos determinados, asumiendo este último, entre el plexo de sus obligaciones, la de su colocación en el mercado, actuando en su nombre e interés, dentro de las condiciones establecidas y a través de su propia organización.

4.1. Distribución 

Esta modalidad contractual, que comparte muchos caracteres con el contrato de concesión y el de agencia, tiene -por lo general- matiz bilateral ya que en el marco distributivo se generarán obligaciones recíprocas; es decir, para todas las partes intervinientes (art. 1138, CCiv.) y no para sólo una de ellas. También se requiere la independencia jurídica (dos sujetos “distintos” ), excluyéndose de este marco conceptual las relaciones laborales. El control externo no altera la noción estructural del contrato. El contrato de distribución es posible aun cuando se haya configurado una situación de control por parte del distribuido.

4.2. Agencia 

En relación con la agencia se ha señalado que los elementos dogmáticos que califican al contrato de agencia son los siguientes: 

i) una persona encarga a otra la promoción de sus negocios, con o sin representación, de manera estable. El agente no es simplemente un mediador, ya que actúa en interés del comitente; 

ii) el agente actúa a nombre del comitente o, sin representarlo, promueve contratos para su beneficio. Por esta razón, el agente no queda obligado personalmente frente a terceros, ya que no es parte en el contrato celebrado entre el principal y el cliente; 

iii) entre las partes no hay transmisión de la propiedad de las cosas a vender; 

iv) el comitente tiene un poder discrecional de aprobación de los contratos celebrados por el agente, en forma previa a que éstos produzcan sus efectos a terceros; 

v) el agente es contratante autónomo, y no dependiente del principal, pero está sometido a un control que autoriza la aplicación de algunas normas protectorias; 

vi) el agente se desenvuelve en una zona exclusiva, lo que impide al otorgante conferir el mismo derecho en la misma zona a otros agentes.

Asimismo se consideran incluidas en la legislación falimentaria otras modalidades legisladas que se apartan de las generales (agente de seguro -art. 54, ley 17418-; agente de transporte aduanero -art. 1, Código Aduanero-; agente de bolsa -ley 17811-; agente de apuesta y lotería; agente de viajes y turismo -ley 18829 -, etc.).

4.3. Concesión 

La concesión ha sido caracterizada por muchos autores, aunque cabe caracterizar esta modalidad contractual de la siguiente manera:

i) es una especie dentro de los contratos con finalidad distributiva; 

ii) se realiza a través de grupos de contratos conexos vinculados en un sistema de distribución; 

iii) hay una desigualdad negocial entre el concedente y el concesionario que se vislumbra en la celebración del contrato por adhesión a cláusulas generales y por la imposición de condiciones en la etapa de su cumplimiento; 

iv) es un vínculo de larga duración; 

v) se otorga al concesionario un monopolio de reventa, que se concreta en una zona de exclusividad; 

vi) no hay vínculo representativo entre el concesionario y el concedente, actuando el primero a nombre propio; se autoriza al concesionario el uso de la marca del concedente; 

vii) no hay relación laboral, ya que el concesionario es un comerciante autónomo que obra a su propio riesgo.

4.4. Franquicia 

Igualmente cabe considerar incluido al contrato de franquicia, que si bien no está enunciado en la norma, comparte muchos de los elementos de los contratos de distribución antes referidos (relación contractual bilateral entre dos empresas jurídicamente independientes; posibilidad de que la empresa productora celebre múltiples contratos de esa naturaleza; vínculo de cooperación o colaboración; y permanencia).

Liminarmente, es importante resaltar que el franchising es un contrato de carácter distributivo, un típico y moderno contrato de distribución comercial. Asimismo, tiene fuertes rasgos cooperativos o colaborativos y en la mayoría de los casos constituye un “contrato complejo” , que abarca una pluralidad de contratos -muchas veces celebrados por separado- “para la consecución de un resultado negocial único” .

Por otra parte, se ha distinguido entre el contrato y el negocio de franquicia, pero lo cierto es que -como lo define Thompson- el “contrato de franquicia es aquel en el cual una organización, el franquiciante, que ha desarrollado un método o una fórmula para la fabricación y/o venta de un producto o servicio, extiende a otras firmas, los franquiciados, el derecho a proseguir con tal negocio sujeto a ciertos controles y restricciones. En casi todos los casos, el franquiciado opera bajo el nombre del franquiciante como marca o nombre comercial” .

Vale decir que las partes básicamente son dos. El franquiciante, dador o franchisor, que es el titular de una marca, nombre o imagen, o de los conocimientos y experiencia (know-how) necesarios para producir, promover o vender un determinado producto; y el franquiciado, tomador o franchisee, que es el sujeto que, mediante el pago de un canon periódico y/o un feed de ingreso, desarrolla el “plan negocial”  provisto por el primero.

Además de ser un contrato consensual, no formal, oneroso, de tracto sucesivo y cooperativo, hay tres rasgos que tienen gran importancia en la delineación de la figura del franchising, y son los de ser un contrato intuitu personae, fiduciario y de adhesión. También se ha dicho que es un “contrato complejo” , y es importante resaltar la “autonomía”  entre franquiciado y franquiciante.

El objeto de la franquicia, en líneas generales, será la licencia o autorización del franquiciado para explotar el plan negocial, propiedad del franquiciante, que generalmente involucrará el permiso de uso del nombre comercial del franquiciante, como así de todas las marcas registradas y patentadas. Ello también resultará extensivo a todos los métodos y procesos que constituyen el know how que se transferirá y que forma parte indisoluble del plan negocial.

IV. Posibilidad de continuarlos 

No obstante la expresa disposición legal, y a pesar de lo señalado en el art. 144, inc. 3, in fine, LCQ, pensamos que en caso de que exista continuación empresaria (arts. 189 y ss., LCQ) el juez puede continuar estos contratos (art. 191, inc. 6, LCQ) a pesar de la expresa previsión establecida en el art. 147, LCQ. 

En efecto, y desde un punto de vista axiológico, muchas veces la continuación de estos contratos configurará la estructura esencial de la empresa misma; o para ser más gráficos: sin contrato no hay empresa que pueda continuarse. Además, el régimen de la continuación de la explotación es excepcional (arts. 189, 1º párr., y 191, 1º párr., LCQ) y por ello configura una excepción al régimen general de los contratos. El art. 191, inc. 6, LCQ sólo establece que deberán explicitarse los contratos “en curso de ejecución”  (género que incluye a los contratos regulados en este inciso) que se mantendrán. Además ha sido avalada por la doctrina.

Esta conclusión también puede ser susceptible de aplicación en el caso de la enajenación de la empresa como unidad (arts. 204, inc. 1, y 205, LCQ), siempre teniendo en cuenta los fines que inspira el proceso concursal (art. 159, LCQ). 

Art. 148. Comisión. 

Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo precedente, en el contrato de comisión de compraventa, se producen además los siguientes efectos:

1) Si el deudor ha vendido bienes por el comitente, éste puede reclamar el precio impago directamente del comprador, hasta la concurrencia de lo que se le debiere por la misma operación, previa vista al síndico y autorización del juez.

2) Si el deudor ha comprado bienes por el comitente, el tercero vendedor tiene facultad para cobrar directamente del comitente la suma adeudada al fallido, hasta la concurrencia del precio impago, previa vista al síndico y autorización del juez.

I. Contrato de comisión 

La noción de comisión la encontramos en el art. 222, 2º párr., CCom., que básicamente nos da la siguiente idea: es cuando una persona -comisionista- realiza negocios por otro u otros -comitente-, actuando a nombre propio y sobre negocios individualmente determinados. Vale decir que los dos elementos esenciales de la comisión están constituidos por la actuación: i) en nombre propio; y ii) sobre negocios puntualmente individualizados.

La comisión tiene intensa relación (y por ello el régimen que se aplica es el mismo) con la consignación, que se caracteriza por ser un contrato en el cual el consignatario recibe del consignante un bien mueble con el objeto de que lo venda a su propio nombre y le rinda luego los resultados de su operación.

Si bien se ha señalado que la comisión y la consignación son especies de la categoría mandato, una diferencia puntual radica en que la comisión no admite que se contrate con carácter general, sino solamente sobre negocios determinados (siendo la comisión indivisible -art. 239, CCom.-).

Si bien la comisión se rige por las normas del mandato (art. 232, CCom.), cabe consignar que el comisionista queda directamente obligado hacia las personas con quienes contratare, sin que éstas tengan acción contra el comitente, ni éste contra aquéllas, salvo que el comisionista hiciere la cesión de derechos a una de las partes (art. 233, CCom.).

II. Efectos de la quiebra 

El art. 148, LCQ, asigna el mismo efecto señalado por el art. 147, LCQ, para el mandato: la resolución del contrato. Además, el contrato celebrado entre el comisionista fallido y el tercero (no comitente) también debería someterse a los efectos de la quiebra (pues es un contrato celebrado por el deudor fallido). 

No obstante ello, y debido al régimen especial de la comisión, arbitra algunas soluciones que tienden a tutelar a la parte no fallida del contrato de comisión (ora comitente, ora comisionista) en su relación con los sujetos con los que el fallido contrató.

Justamente consagra una excepción a lo señalado en el art. 233, CCom. Esta norma plantea la falta de acción en la relación entre el comitente y el tercero que contrató con el comisionista.

La ley distingue según el fallido (comisionista) haya vendido o comprado bienes por el comitente (no fallido). 

Si el fallido hubiese vendido bienes y el precio no se hubiese abonado en su totalidad, el comitente puede reclamar el precio impago directamente del tercero comprador de dicho bien hasta el límite de lo que se le adeude. El saldo (esto es, el beneficio del comisionista) deberá oblarse en la quiebra y el síndico podrá requerir el pago del mismo (arts. 143, inc. 1, y 182, LCQ).

Si el fallido hubiese comprado bienes para el comitente, el tercero vendedor puede cobrar directamente del comitente la suma adeudada al fallido hasta el precio impago.

III. Fallido comisionista 

Como puede verse, la ley sólo contempla la situación del fallido comisionista. Ahora bien, el art. 148, LCQ, no se aplica en la situación inversa: 

i) si el comisionista hubiese vendido bienes por el comitente y éste fuera fallido, el contrato se resuelve igualmente; pero aquí sí tiene aplicación el art. 233, CCom. En consecuencia, la quiebra, mediante el órgano sindical (art. 182, LCQ), sólo podrá reclamar el precio impago al comisionista (no fallido), pero no al tercero comprador (art. 233, CCom.); 

ii) igualmente, si el comisionista hubiese comprado bienes por el comitente y éste fuera fallido, el tercero vendedor tiene acción para cobrar directamente al comisionista que no está en situación falencial.

IV. Trámite procesal 

El trámite es igual en ambos casos. Básicamente se requiere que el comitente (por quien el fallido comisionista vendió bienes) solicite autorización judicial para reclamar directamente el precio impago del comprador hasta el límite que se le debiera; o bien que el tercero vendedor (a quien el fallido comisionista compró bienes) solicite igual autorización judicial para cobrar directamente al comitente lo que se le adeuda en virtud de la comisión.

Esta solicitud debe presentarse en el expediente principal. Con la solicitud deberá adjuntar toda la documentación vinculada con el contrato de comisión y con la operación realizada por el comisionista fallido. Del pedido de autorización, el juez debe otorgar vista al síndico. El plazo de la vista es de cinco días (art. 273, inc. 1, LCQ) y se computa en día hábiles judiciales (art. 273, inc. 2, LCQ). Aunque la ley no lo prevé, sería conveniente también emplazar al fallido a los fines de que acompañe la documentación que obre en su poder (arts. 102 y 274, inc. 2, LCQ).

Contestada la vista, el juez debe emitir pronunciamiento autorizando o denegando el pedido. Ello así, pues si la ley exige autorización del juez, también admite que éste la deniegue. La LCQ no ha explicitado los motivos de la denegación, pero básicamente se dará al no configurarse la hipótesis fáctica del art. 148, LCQ. Esto es, inexistencia del contrato de comisión, que no hubiese precio impago, o que aun habiendo un saldo, el mismo no le corresponda al comitente (el precio ya le fue pagado), siendo ese saldo a favor del comisionista fallido.

La autorización judicial sólo importa la habilitación del reclamo (judicial o extrajudicial) por parte del comitente o tercero vendedor, pero es sólo eso: una autorización. Por ello, no hace cosa juzgada o pronunciamiento respecto de la validez del crédito. Si bien la ley no lo dice, parece lógico aceptar -y a pesar de la regla de inapelabilidad (art. 273, inc. 3, LCQ)- que en caso de denegación de la autorización, la misma es apelable.

Art. 149. Sociedad. Derecho de receso. 

Si el receso se ejercita estando la sociedad en cesación de pagos, los recedentes deben reintegrar al concurso todo lo que han percibido por ese motivo. El reintegro puede requerirse en la forma y condiciones establecidas por el artículo siguiente, párrafo segundo.

I. Derecho de receso 

Básicamente el precepto establece que en caso de haberse ejercido el derecho de receso una vez que la sociedad está en estado de cesación de pagos, los socios recedentes deben reintegrar todo lo que se ha percibido por esta causa.

Se ha definido al derecho de receso como la facultad de renunciar, con reembolso del valor de sus acciones, que asiste a los accionistas disidentes o ausentes ante determinadas resoluciones de las mayorías.

Por ello, se ha dicho que la solución parece lógica si se tiene en cuenta que, a través de esta figura, los socios administradores (y los no administradores también), estando en conocimiento de la posibilidad de quiebra, podrían vaciar patrimonialmente a la sociedad de manera muy sencilla, escapándose así a las adversas consecuencias de la sentencia de falencia; o sea, utilizar este mecanismo para diluir la primordial garantía de los acreedores y terceros.

II. Ejercicio del derecho de receso 

El derecho de receso (art. 245, LSC) se habilita en los supuestos de los arts. 244, 4º párr., y 245, 1º párr., LSC: 

i) cuando se tratare la transformación, prórroga o reconducción en sociedades que no hacen oferta pública (art. 299, inc. 1, LSC); 

ii) transferencia del domicilio al extranjero; 

iii) cambio fundamental del objeto; 

iv) reintegración total o parcial del capital; 

v) aumento de capital de más del quíntuplo (arts. 188, 235, inc., y 245, LSC); 

vi) retiro voluntario de la oferta pública o de la cotización de las acciones; 

vii) continuación de la sociedad en caso de sanción firme de cancelación de oferta pública o de la cotización de sus acciones (art. 94, inc. 9, LSC).

Este derecho puede ser ejercido por los accionistas. Si los mismos estuvieron presentes en la resolución asamblearia y votaron en contra, dentro del quinto día; si estuvieron ausentes, dentro de los quince días de clausurada la asamblea (art. 245, 3º párr., LSC). 

Este derecho de separación caduca si se resuelve revocar la asamblea en el plazo de sesenta días (art. 245, 4º párr., LSC). El valor a reembolsar se tomará del último balance realizado o que deba realizarse en cumplimiento de normas legales o reglamentarias y su importe deberá ser pagado dentro del año de la clausura de la asamblea que originó el receso (art. 245, 5º párr., LSC).

III. Efectos 

Si bien existen disquisiciones acerca de si el derecho de receso conlleva necesariamente la reducción del capital social (y con ello, una modalidad de disminución de la garantía de terceros y acreedores), cabe señalar que si se interpreta que existe la posibilidad o alternativa de la no reducción del capital, el sentido del art. 149, LSC, parecería superfluo, pues el importe pagado no afectó la garantía de los acreedores ya que pudo haberse hecho efectivo con reservas o ganancias líquidas no distribuidas. Sin perjuicio de ello, la LCQ parece no distinguir, y por ello, haya habido o no reducción del capital social, el socio recedente deberá restituir lo percibido por el derecho de receso.

La LCQ tampoco es clara en cuanto a sus efectos: simplemente dice que el socio recedente debe reintegrar lo percibido, pero no aclara si esta obligación importa también una vuelta a su condición de accionista o importa subordinarlo al derecho de los acreedores de la sociedad. Cabanellas de las Cuevas interpreta que el recedente retomará su posición de socio; por nuestra parte, pensamos que el socio recedente ingresa en una situación legal conocida como de subordinación crediticia. La ley no impone expresamente que el socio retome su calidad nuevamente; simplemente establece un efecto patrimonial, muy ligado a la ineficacia: su subordinación. Por ello, el socio recedente sólo podrá percibir su acreencia (ya que el recedente es un acreedor de la sociedad) una vez que se haya cancelado todo el pasivo; pero tiene preferencia respecto de los socios, pues la separación se mantiene vigente.

La actual LCQ ha derogado expresamente el primer párrafo del art. 153, ley 19551, que impedía el ejercicio del receso una vez declarada la quiebra. A pesar de dicha supresión, cabe considerar que la solución es la misma. La inteligencia del precepto impone que el accionista no podrá ejercer su derecho de separación (art. 245, LSC) una vez que se ha dispuesto la falencia de la sociedad. Igualmente, si el derecho hubiese sido ejercido (dentro del plazo legal), pero aún no hubiese sido cancelado, el recedente no tiene derecho efectivo para reclamar a la sociedad; a lo sumo, podrá insinuarse en el pasivo en calidad de subordinado.

La norma, a diferencia de lo previsto en el art. 150, LCQ, impone el reintegro total de lo abonado en concepto de receso, ya que el art. 149, LCQ, sólo remite al segundo párrafo del art. 150, LCQ, y no al primer párrafo. Tal solución, además de contener una distinción innecesaria, no tiene sentido coherente con el sistema legal. Ello implicaría admitir que los socios que no integraron el capital totalmente tendrían prioridad sobre los que se separaron válidamente -aunque inoponible a la quiebra- de la sociedad.

Por ello, y atento a la calidad de subordinado del recedente (hoy acreedor), pensamos que el art. 150, 1º párr., LCQ, se aplica sin inconvenientes en el caso del derecho de receso y que los recedentes sólo deberán reintegrar el importe proveniente del ejercido de este derecho hasta la concurrencia del interés de los acreedores y de los gastos del concurso. De más está aclarar que los recedentes tienen preferencia respecto de los socios que no lo ejercieron (y que no integraron totalmente sus aportes), ya que los socios recedentes son acreedores y participan de ese “interés de los acreedores”  (art. 150, 1º párr., LCQ).

IV. Fecha de cesación de pagos 

La obligación de reintegro requiere que el derecho de receso se haya ejercitado estando la sociedad en cesación de pagos. Para determinar la fecha de cesación de pagos cabe estarse al procedimiento reglado por los arts. 115 y ss., LCQ. 

No obstante ello, cabe enfatizar que la limitación de los dos años de retroacción establecida en el art. 116, 1º párr., LCQ es a los solos efectos previstos en la sección III (cap. II, tít. III), razón por la cual el juez deberá fijar la fecha real de inicio del estado de cesación de pagos, aun cuando el mismo supere los dos años anteriores a la declaración de quiebra.

V. Reclamo 

El reclamo de reintegración debe hacerse de la forma y condiciones establecidas en el art. 150, 3º párr., LCQ, por lo que cabe remitirse a los dicho en dicho comentario.

VI. Socio excluido 

La obligación de reintegro exigida al socio recedente no se aplica al socio que hubiera sido excluido (art. 91, LSC) o la resolución parcial (art. 16, LSC). 

VII. Extensión de quiebra 

Sin perjuicio de ello, no debe olvidarse la posibilidad de extender la quiebra (automática) al socio ilimitadamente responsable (v.gr.: los socios colectivos -art. 129, 2º párr., LSC-) que se hubiese retirado después de producido el estado de cesación de pagos de la sociedad por las deudas existentes a la fecha en que el retiro fue inscripto (art. 160, LCQ). 

Art. 150. Sociedad: aportes. 

La quiebra de la sociedad hace exigibles los aportes no integrados por los socios, hasta la concurrencia del interés de los acreedores y de los gastos del concurso.

La reclamación puede efectuarse en el mismo juicio por vía incidental y el juez puede decretar de inmediato las medidas cautelares necesarias para asegurar el cobro de los aportes, cuando no se trate de socios ilimitadamente responsables.

Concurso de socios. El concurso de los socios ilimitadamente responsables no puede reclamar lo adeudado a éstos por la sociedad fallida, cualquiera fuera su causa.

I. Exigibilidad de los aportes sociales 

La solución del art. 150, LCQ, tiene directa relación con los preceptos societarios. El art. 187, 1º párr., LSC, establece que la integración del capital social en dinero en efectivo puede ser parcial (no podrá ser menor al 25% de la suscripción); los arts. 37 y 192, LSC, establecen el régimen de mora en la integración y la posibilidad de pactar un término para realizar el aporte, y el art. 193, LSC, establece que el estatuto podrá disponer que los derechos de suscripción correspondientes a las acciones en mora sean vendidos en remate público o por medio de un agente de bolsa si se tratare de acciones cotizables, o también podrá establecer la caducidad de los derechos con pérdida de las sumas abonadas. Sin perjuicio de ello, la sociedad podrá optar por el cumplimiento del contrato de suscripción. El art. 149, LSC, regula la cuestión en la sociedad de responsabilidad limitada.

A pesar de las alternativas societarias, la LCQ estableció sólo una posibilidad: la exigibilidad de los aportes integrados. Además de ello, también estableció la caducidad de los plazos. Por ello, y aun cuando aún no hubiese vencido el plazo para cumplir con la integración del aporte de capital (no hubiere mora -art. 37, LSC-), la quiebra podrá exigir la integración total del aporte. 

Esta solución se aplica en todos los tipos societarios, aun en las sociedades personalistas (en las que existe responsabilidad solidaria de los socios).

II. Límite de integración 

La integración exigida tiene un límite cuantitativo: hasta la cancelación del pasivo y de los gastos del concurso (art. 240, LCQ). El fundamento es claro: cancelado el pasivo concursal y los gastos del art. 240, LCQ, se esfuma el interés de la masa de acreedores. Esta disposición tiene cuatro consecuencias: 

i) en caso de que el activo de la sociedad fuese suficiente para cubrir el pasivo social y los acreedores del concurso, la norma deviene inaplicable y dicha integración no será exigible por la quiebra; 

ii) la oportunidad de la exigibilidad, ya que en la mayoría de las situaciones concursales, para cuantificar adecuadamente el pasivo concursal (incluidos los gastos del concurso) es menester la confección del proyecto de distribución (art. 218, LCQ). Sin perjuicio de ello, habrá casos en que la insuficiencia del activo de la sociedad será evidente y por ello esta determinación podrá ser realizada apriorísticamente por el síndico; 

iii) la exigibilidad de los aportes será proporcional a sus tenencias societarias; 

iv) de igual modo, si los socios, ante esta exigencia, realizaron aportes que superaron el interés de los acreedores y de los gastos del concurso, los mismos podrán ser restituidos al concurso proporcionalmente con su participación societaria.

III. Trámite 

En cuanto al trámite, y a pesar de que la ley parecería distinguir entre socios limitada o ilimitadamente responsables, pensamos que la competencia para este reclamo no admite diferencias: en ambos casos (se trate de socios ilimitadamente responsables o no) la reclamación deberá hacerse ante el juez de la quiebra. 

El procedimiento será incidental (arts. 280 y ss., LCQ) para ambos supuestos y la demanda reclamativa del pago de aportes deberá ajustarse a los requisitos de los incidentes. En caso de que la mora en la integración (art. 37, LSC) hubiere operado antes de la declaración de quiebra, también deberá reclamar los intereses respectivos.

La ley no establece quién está legitimado; no obstante ello, pensamos que el síndico lo está (art. 182, LCQ), pues el aporte no integrado es un crédito de la sociedad. En cuanto al plazo para el ejercicio de esta acción, y tratándose de una acción derivada del contrato social (art. 848, inc. 1, CCom.), la misma prescribe a los tres años, contados a partir de la declaración de quiebra (arg. art. 848, inc. 1, 3º párr., CCom.).

En caso de tratarse de un reclamo contra socios con responsabilidad limitada, el juez puede disponer medidas cautelares a los fines de asegurar el cobro de los aportes (éstas pueden ser las previstas en los ordenamientos rituales-art. 278, LCQ-, tales como embargo, inhibición, intervención, prohibición de innovar, cautelares innominadas, etc. -arg. arts. 85 y 164, LCQ-). 

Tratándose de socios con responsabilidad ilimitada, no será menester la disposición de medidas cautelares, ya que la quiebra de la sociedad importa la de sus socios con responsabilidad ilimitada (art. 160, LCQ), lo que determina la inhibición general de bienes (art. 88, inc. 2, LCQ), el desapoderamiento (art. 107, LCQ) y su respectiva incautación (art. 177, LCQ). De todas formas, la extensión de quiebra habilita el pedido de medidas cautelares, bajo la responsabilidad del concurso (art. 164, LCQ).

IV. Quiebra de socios ilimitadamente responsables 

En relación a la quiebra de los socios ilimitadamente responsables, la ley ha postulado una tajante separación patrimonial entre dos sujetos diferenciados, aunque surge -implícitamente- que ha beneficiado a los acreedores de la sociedad en relación a los del socio con responsabilidad ilimitada, sin importar si la declaración falencial del socio fue anterior, concomitante o posterior a la de la sociedad (aunque en la práctica la quiebra del socio ilimitadamente responsable será una directa aplicación del art. 160, LCQ). 

Ello así, pues mientras el socio ilimitadamente responsable actúa como una especie de garantía con relación a la sociedad, inversamente, la sociedad, aun la colectiva, no garantiza ni responde por las deudas personales del socio.

Art. 151. Sociedad accidental. 

La declaración de quiebra del socio gestor produce la disolución de la sociedad accidental o en participación.

Los demás socios no tienen derecho sobre los bienes sujetos a desapoderamiento, sino después de que se haya pagado totalmente a los acreedores y los gastos del concurso.

I. Sociedad accidental: caracterización 

La sociedad accidental o en participación encuentra regulación a partir del art. 361, LSC. Básicamente sus caracteres son: 

i) objeto social limitada a la celebración de una o más operaciones determinadas y transitorias; 

ii) carácter oculto de la misma, manifestándose ante terceros sólo a través de la actuación del socio gestor; 

iii) inexistencia de personalidad jurídica y, consecuentemente, de sus manifestaciones inherentes: nombre, domicilio, patrimonio; 

iv) ausencia de requisitos formales -puede celebrarse aun verbalmente- y de todo control de legalidad sobre su contrato constitutivo (art. 36, inc. 3, CCom.).

En cuanto al régimen de la sociedad accidental o en participación, el art. 362, LSC establece, bajo el acápite “terceros: derechos y obligaciones” , que los terceros adquieren derechos y asumen obligaciones sólo respecto del socio gestor. La responsabilidad de éste es ilimitada. Si actúa más de un socio gestor, ellos serán solidariamente responsables” . Y continúa: “Socios no gestores - El socio que no actúa con los terceros no tiene acción contra éstos” . Pero el art. 363, LSC, aclara: cuando el socio gestor hace conocer los nombres de los socios con su consentimiento, éstos quedan obligados ilimitada y solidariamente hacia terceros.

Debido a ello, la declaración de quiebra del socio gestor (y no de la sociedad accidental o en participación que no tiene personalidad -art. 362, LSC-) sólo produce la disolución de la sociedad accidental o en participación (art. 151, 1º párr., LCQ), pero no la extensión de la falencia a los socios no visibles (art. 362, LSC), siempre, claro está, que el socio gestor no hubiese publicitado los nombres de los socios con su consentimiento (arg. art. 363, LSC, y art. 160, LCQ).

A pesar de que la disolución importa que sólo se pueden atender los asuntos urgentes y que se deben adoptar las medidas para iniciar la liquidación (art. 99, 1º párr., LSC), la quiebra del socio gestor importa no sólo la imposibilidad de iniciar la liquidación, sino de proseguir los negocios urgentes a título personal (pues está desapoderado -art. 107, LCQ-); tampoco pueden hacerlo los socios no ostensibles, ya que el socio que no actúe con los terceros no tiene acción contra éstos (art. 362, 2º párr., LSC). Además, debe tenerse en cuenta que la sociedad accidental es oculta para terceros (quienes sólo conocen al socio gestor) y por ello la liquidación no es concebible en nuestro esquema legal.

Tanto los acreedores de la sociedad como los particulares del socio gestor participan del procedimiento concursal en forma concurrente, ya que el art. 151, LCQ, sólo excluye a los asociados que fueran acreedores del gestor, en caso de haberle adelantado sumas a éste, o por su participación en los beneficios.

II. Socio oculto 

Si bien el socio oculto (que efectiviza el aporte al socio gestor) es un acreedor del mismo, no tiene derecho sobre los bienes desapoderados (art. 107, LCQ), sino después de que se haya pagado cancelado totalmente el pasivo y los gastos del concurso (art. 240, LCQ). 

Por ello, se ha dicho que la solución que establece la ley es propiamente una subordinación de los derechos del socio oculto a los derechos de los acreedores; es decir que el acreedor “interno”  subordina sus derechos de cobro a la previa e íntegra satisfacción de los derechos del acreedor “externo” .

Por ello, estos acreedores (socios ocultos) deberán verificar su crédito (art. 200, LCQ), aunque con carácter subordinado a la entera satisfacción de todo el pasivo concursal. Por ello, estos créditos deberán estar incluidos en el proyecto de distribución final (art. 218, LCQ), con el matiz subordinado (art. 250, LCQ).

Art. 152. Debentures y obligaciones negociables. 

En caso de que la fallida haya emitido debentures u obligaciones negociables que se encuentren impagos, rigen las siguientes reglas particulares:

1) Si tienen garantía especial, se aplican las disposiciones que regulan los derechos de los acreedores hipotecarios o prendarios en el juicio de quiebra.

2) Si se trata de debentures y obligaciones negociables con garantía flotante o común, el fiduciario actúa como liquidador coadyuvante del síndico. Si los debenturistas u obligacionistas no han designado representante una asamblea reunida al efecto podrá designarlo a los fines de este inciso.

I. Debentures 

La ley establece un régimen especial para los acreedores derivado de debentures u obligaciones negociables, diferenciándose según tengan garantía especial o garantía flotante o común.

Tanto los debentures como las obligaciones negociables son empréstitos o préstamos otorgados por los suscriptores. La garantía de estos títulos puede ser especial, flotante o común.

La emisión de debentures es con garantía especial cuando la sociedad afecta a su pago bienes determinados susceptibles de hipoteca (art. 333, LSC). Le serán aplicables todas las disposiciones que se refieren a la hipoteca, con excepción de que esta garantía puede constituirse por el término de cuarenta años.

La garantía flotante es definida como aquella en que la sociedad afecta al pago de los debentures todos los derechos sobre bienes muebles o inmuebles, presentes y futuros o una parte de ellos y otorga los privilegios que corresponden a la prenda, a la hipoteca o a la anticresis, según el caso, aclarando que la emisión con privilegio que no se limite a bienes inmuebles determinados se considerará con garantía flotante (art. 327, LSC). 

La garantía común importa que los debenturistas cobran sus créditos pari passu con los acreedores quirografarios (art. 332, LSC); o sea que desde el punto de vista de los intereses, amortización del crédito y extinción de la obligación crediticia, no se diferencian de los otros acreedores corrientes de la sociedad.

II. Debenture u obligación negociable con garantía especial 

Si el debenture u obligación negociable reviste garantía especial, se aplican las disposiciones de los derechos de los acreedores hipotecarios o prendarios en la quiebra. Por ello, estos acreedores tienen opciones: 

i) esperar a la liquidación general y percibir su crédito en la oportunidad del proyecto de distribución (art. 218, LCQ); 

ii) realizar el activo asiento del privilegio mediante concurso especial (arts. 126 y 209, LCQ). En este caso, el síndico puede requerir autorización al juez para pagar íntegramente el crédito garantizado ejecutado por los acreedores con fondos líquidos existentes en el proceso cuando la conservación del bien importe un beneficio evidente para los acreedores (art. 126, párr. 3º, LCQ).

III. Debenture u obligación negociable con garantía flotante o común 

Si se trata de debentures y obligaciones negociables con garantía flotante o común, el fiduciario actúa como liquidador coadyuvante del síndico. Si los debenturistas u obligacionistas no han designado representante, una asamblea reunida al efecto podrá designarlo a los fines de este inciso (art. 152, 2º párr., LCQ). 

Esta disposición no es más que una directa consecuencia del régimen de debentures del derecho societario. Ello así, pues el art. 351, LSC, impone que el fiduciario sea liquidador coadyuvante necesario de la quiebra; el art. 341, LSC, establece la posibilidad de que la asamblea de debenturistas designe a cualquier persona como fiduciario que no esté afectado por la inhabilidades e incompatibilidades (art. 342, LSC). En relación a esto último, cabe recordar que el contrato de fideicomiso debe contener la designación de un banco fiduciario, su aceptación y ciertas condiciones (art. 339, inc. 4, LSC) y que esta exigencia es sólo para el período de emisión y suscripción.

Además tiene como fundamento que siendo los acreedores debenturistas un tipo especial dentro de los acreedores de la sociedad emisora, a quienes le asisten determinados derechos y prerrogativas, las cuales ejercitan durante la vida normal de la sociedad, es lógico que en la quiebra (es decir, cuando deben hacer valer los privilegios en resguardo de sus créditos), sea su representante legal quien ejerza la funciones de síndico y liquidador.

IV. Papel del fiduciario 

En relación al papel del fiduciario de los debenturistas en la quiebra cabe señalar: 

i) la actuación del fiduciario como liquidador coadyuvante del síndico no es optativa o discrecional, ya que se trata de un verdadero deber del fiduciario porque es el representante legal de los debenturistas (art. 344, LSC), siendo responsable por el no cumplimiento doloso o culposo de sus funciones (art. 359, LSC); 

ii) que la figura de liquidador coadyuvante no tiene funciones predeterminadas, aunque debe ubicarse como un coliquidador, o mejor, sus funciones serían las de vigilar y asegurar, en beneficio de la masa de debenturistas, que se cumplan por el síndico los recaudos de la LSC en relación a los debenturistas; no obstante ello, debe tener un papel activo en la liquidación del activo (arts. 177 y ss., LCQ), pudiendo el juez (art. 274, LCQ) establecer el régimen de coliquidación; 

iii) sus funciones, amén de las establecidas por el derecho societario (arts. 344, 345, etc., LSC), son eminentemente liquidativas y por ello no tiene la administración de los bienes (art. 109, 1º párr., LCQ), no sustituye la legitimación procesal de la fallida (art. 110, 1º párr., LCQ), no se le debe entregar la correspondencia (art. 114, LCQ), no debe emitir los informes establecidos por la ley (arts. 35, 39, 190, 200, 218, etc., LCQ), etcétera; 

iv) a pesar de que las normas relativas a las acciones son aplicables en los debentures (art. 337, LSC), pensamos que en caso de que el debenturista no hubiere integrado totalmente el debenture, no tiene obligación de traer a la masa de la quiebra las cuotas no vencidas pendientes de vencimiento (art. 150, LSC), sino que deberá esperarse al vencimiento.

En caso de que los debenturistas no hayan designado representante, pueden hacerlo en asamblea reunida al efecto (art. 152, inc. 2, LCQ). Esto implica: 

i) que es una posibilidad de los debenturistas, no siendo obligatorio para ellos la elección (máxime cuando en caso de que no se nombre seguirá actuando el banco designado en el contrato de fideicomiso -art. 339, inc. 4, LSC-); 

ii) dicha designación no puede recaer en persona no habilitada por el marco societario (arts. 342, 264, 286, 280, etc., LSC), aunque nada obsta a que sea una persona jurídica (arg. art. 339, LSC) o un debenturista; 

iii) si existen varias series de debentures (art. 337, LSC) y éstos tienen derechos o condiciones diferentes, deberá designarse un fiduciario por cada serie, aunque nada obsta a que los diversos fiduciarios actúen coordinadamente; 

iv) que así como puede ser designado, puede ser removido sin causa por resolución de la asamblea o judicialmente a pedido de un debenturista (art. 353, LSC); 

v) la duración en el cargo se vincula con el objeto de su misión (arts. 344, LSC, y 1881, CCiv.) y durará mientras dure la liquidación, salvo pacto en contrario; 

vi) la tarea del fiduciario no se presume gratuita (art. 221, 2º párr., CCom.), la retribución estará a cargo de la sociedad emisora (art. 339, LSC) y gozará de la condición de gastos de justicia (art. 240, LCQ); 

vii) la asamblea se regirá por las disposiciones societarias (arts. 233 y ss., LSC).

Art. 153. Contrato a término. 

La quiebra de una de las partes de un contrato a término, producida antes de su vencimiento, acuerda derecho a la otra a requerir la verificación de su crédito por la diferencia a su favor que exista a la fecha de la sentencia de quiebra.

Si a esa época existe diferencia a favor del concurso, el contratante no fallido sólo está obligado si a la fecha del vencimiento del contrato existe diferencia en su contra. En este caso debe ingresar el monto de la diferencia menor, optando entre la ocurrida al término de la quiebra o al término contractual.

Si no existen diferencias al momento de la quiebra, el contrato se resuelve de pleno derecho sin adeudarse prestaciones.

I. Contrato a término 

La ley 17811, en su art. 25, señala: “las operaciones de bolsa deben concertarse para ser cumplidas. Las partes no pueden sustraerse a su cumplimiento invocando que tuvieron intención de liquidarlas mediante el pago del precio de la diferencia entre los precios que se registren al tiempo de la concertación y al de la ejecución” . El art. 52, que regula las operaciones de bolsa y sus garantías, señala que en los mercados de valores se opera en títulos valores públicos o privados, de acuerdo con las condiciones que fijen sus respectivos reglamentos. 

A título ejemplificativo, el art. 26 del Reglamento Operativo del Mercado de Valores de Buenos Aires señala que las operaciones pueden realizarse al contado y a plazo; en este último caso, serán: “en firme”  (cuando debe cumplirse en un plazo determinado); “de pase”  (o reporte, que importa una operación doble: venta de los títulos para volver a adquirirlas); “caución bursátil”  (contrato de crédito); “de opción” ; “de opción adicional”  y “de índice”  (que tienen por objeto la negociación de una cantidad expresada en unidades de una cartera de valores cotizados en bolsa cuyo valor se determina diariamente).

Por ello, en las operaciones a término (cuya naturaleza es la de una compraventa y que tiene un fuerte contenido especulativo) las partes acuerdan el diferimiento de su cumplimiento.

II. Régimen concursal 

La ley ha establecido una obvia diferencia entre los contratos a término en los cuales exista o no diferencia a favor de alguna de las partes intervinientes. Si no existe diferencia, la ley es enfática: el contrato se resuelve de pleno derecho sin adeudarse prestaciones.

Ahora bien, en caso de existir diferencia, la quiebra de una de las partes antes del vencimiento del contrato obliga a liquidar la diferencia y acuerda a la otra el derecho de solicitar verificación de créditos. Así, si una de las partes es declarada en quiebra antes del vencimiento del plazo previsto, la otra parte (no fallida) tiene derecho a verificar su crédito por la diferencia que exista a su favor a la fecha de declaración de quiebra.

Si la diferencia es a favor de la fallida (rectius: de la quiebra), la otra parte (no fallida) sólo está obligada si a la fecha de vencimiento existe diferencia en su contra y tiene una doble opción para la liquidación de la operación: la fecha de la declaración de quiebra o el término contractual.

Art. 154. Seguros. 

La quiebra del asegurado no resuelve el contrato de seguro de daños patrimoniales, siendo nulo el pacto en contrario.

Continuando el contrato después de la declaración de quiebra, el asegurador es acreedor del concurso por la totalidad de la prima impaga.

I. Contrato de seguro 

La norma establece un trato diferenciado para el contrato de seguro de daños patrimoniales, ya que dispone que la quiebra del asegurado no resuelve el contrato de seguro de daños patrimoniales. La teleología de la norma es la de procurar la integridad patrimonial que puede resultar afectada el acaecimiento de un siniestro en relación a ciertos bienes durante la tramitación de la quiebra. 

II. Declaración de quiebra 

Se exige declaración de quiebra del asegurado, aun cuando la misma no haya sido publicitada por medio de edictos (art. 89, LCQ), o no se encuentre firme (arts. 94, LCQ). 

La apertura del concurso preventivo (art. 14, LCQ) no puede asimilarse. En este caso, el régimen aplicable es el art. 20, LCQ, que autoriza la continuación de los contratos con prestaciones recíprocas pendientes. En igual situación se halla la quiebra convertida en concurso preventivo (art. 90, LCQ).

De continuarse el contrato de seguro, pasa a la masa ope legis desde la declaración de quiebra, con todos los derechos y obligaciones del asegurado. Por ello, no existe un período intermedio entre la declaración de quiebra y la transmisión del contrato de seguro: la misma es ministerio legis y no requiere declaración expresa.

III. Nulidad de la cláusula en contrario 

Se establece la nulidad del pacto que establezca que la quiebra del asegurado resuelve el contrato de seguro. Se trata de un supuesto de nulidad (y no de ineficacia), y a pesar de que no está previsto en el art. 158, ley 17418, pensamos que por el orden público que tipifica el derecho concursal, se trata de un supuesto inmodificable, aun en interés del asegurado.

No es válida la cláusula del contrato de seguro que exige que el asegurado denuncie su declaración de falencia en un plazo determinado so pena de caducidad, ya que la omisión del fallido asegurado no puede afectar a la masa y el fallido ha quedado desapoderado de la administración y disposición de sus bienes (art. 107, LCQ).

IV. Quiebra del asegurado 

La ley hace referencia sólo a la falencia del asegurado (y no del tomador); por ello, en la quiebra del tomador de un seguro por cuenta ajena, los derechos que corresponden al asegurado no se afectan por la quiebra y ésta sólo adquiere los derechos de contenido patrimonial contra el asegurado (v.gr.: reembolso de primas, etc.). 

El art. 25, ley 17418, señala que el tomador no está obligado a entregar la póliza al asegurado, ni al síndico, ni al liquidador del concurso o quiebra de aquél antes de que se le haya abonado cuando le corresponda, en razón del contrato. Puede cobrarse con prelación al asegurado o sus acreedores sobre el importe debido o pagado por el asegurador.

Por ello, este precepto (art. 154, LCQ) no se aplica en el caso de la quiebra del asegurador. En este sentido, el art. 52, ley 20091, señala que en caso de liquidación de la entidad aseguradora (arts. 50 y 51, ley 20091) la autoridad de control podrá rescindir los contratos de seguros con un preaviso de quince días, notificando a los asegurados por carta certificada con aviso de retorno u otro medio suficientemente idóneo; el asegurador responde por los siniestros ocurridos en el ínterin, salvo que el asegurado celebre en reemplazo otro contrato de seguro.

V. Agravación del riesgo 

Aunque podría pensarse que la no resolución del contrato de seguro por quiebra del asegurado importa una especie de excepción al art. 37, ley 17418 (agravación del riesgo asumido al tiempo de la celebración), ello no es así. 

Es cierto que al asegurador la declaración de quiebra del asegurado no le es indiferente, pues el síndico es ahora quien tiene la administración y disposición de los bienes del fallido (art. 109, LCQ). Pero existe consenso doctrinario en que para que exista agravación del riesgo es menester que varíe el riesgo de manera importante, lo que se resolverá en cada caso, con criterio objetivo, con prescindencia del concreto del asegurador o del asegurado. Además, pues el fundamento que informa cada norma es diferente.

VI. Cambio de titularidad del interés asegurable 

El cambio de titular del interés asegurable (en virtud de la declaración de quiebra) no es causal de rescisión del contrato de seguro. No tiene aplicación el art. 82, ley 17418, pues esta norma sólo está reservada a aquellas transmisiones voluntarias lícitas y válidas, entre las que no se incluye el supuesto de quiebra (que está fundada en el orden público). La titularidad del interés asegurable pasará a la quiebra.

VII. Seguro de daños patrimoniales 

La ley alude a seguro de daños patrimoniales; esto es, el seguro que tenga por objeto garantizar todo daño que implique una eventual disminución del patrimonio del deudor (que es la garantía de los acreedores). Por ello, la norma no afecta a los seguros de personas (seguro de vida, seguro de accidentes, etc.).

El efecto de la no resolución del contrato de seguro sólo tiene aplicación en aquellos casos en que los acreedores del fallido tengan algún interés en la protección que garantizan los seguros contratados con anterioridad a la falencia.

VIII. Continuación del contrato 

En caso de que el contrato se continúe, la entidad aseguradora es acreedora del concurso (art. 240, LCQ) por la totalidad de la prima impaga (arts. 30 y 31, ley 17.418), sea anterior o posterior a la declaración de quiebra (esto es, la prima íntegra). En caso contrario (no continuación del seguro), el asegurador es un acreedor más y deberá concurrir a prorrata con los restantes acreedores.

La continuación del contrato debe realizarse en las similares condiciones a las pactadas originariamente con el fallido; no es un nuevo contrato sino el mismo contrato celebrado con el fallido que se continúa. Si bien la ley no exige resolución judicial a los efectos de la continuación, ella deriva de un elemental principio de seguridad jurídica y de una interpretación sistémica (arg. art. 144, inc. 3, LCQ).

Asumir la calidad de acreedor del concurso por parte del asegurador importa que el pago del crédito derivado de la prima debe hacerse cuando resulte exigible y sin necesidad de verificación (art. 240, 2º párr., LCQ).

Nada obsta a que se aplique analógicamente el art. 144, inc. 7 a), LCQ, en caso de ser insuficiente la preferencia establecida en el art. 240, LCQ. Esta decisión, si bien puede ser peticionada por la entidad aseguradora, la debe tomar el juez en la oportunidad de decidir la continuación.

En el transcurso de la continuación del seguro la quiebra debe cumplir con la obligación de pagar el canon. En el supuesto de incumplimiento de la quiebra o de evidente insuficiencia del activo liquidable (destinado a satisfacer los gastos del concurso -art. 240, LCQ-), resultaría injusto que la compañía de seguros asuma los riesgos patrimoniales sin una adecuada contraprestación.

Art. 155. Protesto de títulos. 

En los casos en que la declaración de quiebra exime de la obligación de realizar el protesto de títulos, el cese posterior del concurso, cualquiera fuere su causa, no altera los efectos de la dispensa producida.

La ineficacia y consecuente restitución de lo pagado respecto de estos documentos, en las condiciones de los artículos 118 a 122, produce los efectos del protesto a los fines de las acciones contra los demás obligados.

I. Títulos cambiarios y el protesto 

Pese a su pésima redacción, el precepto básicamente importa una excepción en el régimen de los títulos de crédito; la exención de la obligación de realizar el protesto en los títulos valores. El protesto básicamente es un acto que tiende a constatar una situación cambiaria insatisfecha aunque, normalmente, se limita su alcance a la constatación de la falta de aceptación o pago; también tiende a acreditar otros eventos cambiarios, tales como la determinación de la fecha de la vista en los títulos a cierto tiempo vista y a la vista (art. 27, in fine, dec.-ley 5965/1963).

El protesto por falta de pago de un título pagadero a día fijo o a cierto tiempo fecha o vista debe efectuarse dentro de los dos días hábiles siguientes al día en el cual deban pagarse (art. 48, 3º párr., dec.-ley 5965/1963), pero es innecesario cuando se ha efectuado protesto por falta de aceptación (art. 48, 5º párr., dec.-ley 5965/1963). La realización oportuna del protesto por falta de pago impide la caducidad de la acción cambiaria de regreso, pero la falta de protesto no obstaculiza el ejercicio de la acción directa (art. 57, dec.-ley 5965/1963).

El protesto por falta de aceptación debe efectuarse en los plazos fijados para la presentación de la letra a ese fin (arts. 23 y 25, dec.-ley 5965/1963). El protesto por falta de aceptación (total o parcial) permite que el portador ejerza anticipadamente las acciones de regreso (art. 47, inc. b, ap. 1º, dec.-ley 5965/1963) y a partir de la confección del título sólo puede transferirse con los efectos de la cesión del crédito (art. 22, dec.-ley 5965/1963).

Lo primero que cabe advertir es que este precepto carece de efecto en relación a los títulos cambiarios que llevaren inserta la cláusula sin protesto o retorno sin gastos (art. 50, dec.-ley 5965/1963). También que esta norma es irrelevante cuando se pretenda ejercer la acción cambiaria directa en contra del aceptante de la letra o suscriptor del pagaré y de sus respectivos avalistas (arts. 46 y 104, dec.-ley 5965/1963).

Esta disposición tiene directa relación con los arts. 47, inc. b, ap. 2º y 3º, y 48, último párr., dec.-ley 5965/1963. El primer artículo señala que el portador puede ejercer las acciones cambiarias de regreso contra los endosantes, el librador y los otros obligados: “b) Aun antes del vencimiento: (...) 2) En caso de concurso del girado, haya o no aceptado, o de cesación de pagos aunque no mediara declaración judicial, o cuando hubiese resultado infructuoso un pedido de embargo sobre sus bienes. 3) En caso de concurso del librador de una letra no aceptable” . El art. 48, in fine, indica: “En caso de concurso del girado, haya o no aceptado, lo mismo que en el caso del concurso del librador de una letra no aceptable, la presentación de la sentencia declaratoria del concurso basta para que el portador pueda ejercitar la acción de regreso” .

Por ello, la dispensa de realizar el protesto es lógica, ya que el fallido está desapoderado (art. 107, LCQ) y no puede realizar pagos (art. 109, 1º párr., LCQ).

Este efecto se mantiene aun en caso de la cesación del concurso por cualquier causa, sea por avenimiento (art. 225, LCQ), por pago total (art. 228, LCQ), por clausura del procedimiento pasados dos años (art. 231, 3º párr., LCQ).

II. Ineficacia y acción contra otros obligados cambiarios 

El art. 155, 2º párr., LCQ, también otorga iguales efectos eximentes del protesto a los fines del inicio de las acciones contra los demás obligados cambiarios, en caso de que se hubiese declarado la ineficacia del pago por el fallido del título (arts. 118 a 122, LCQ).

A pesar de la norma, se ha señalado que la idea de que todos los pagos realizados por el deudor en el período de sospecha son revocables si el acreedor ha tenido conocimiento del estado de insolvencia se encuentra en contradicción con principios fundamentales del ordenamiento cambiario (seguridad del pago al vencimiento, responsabilidad solidaria de quienes intervienen en la circulación del título, la acción regresiva para obtener el cobro y la necesidad de protesto por falta de pago). Por ello se ha considerado que aunque el tenedor conozca el estado de cesación de pagos está obligado a recibir el pago, y, por consiguiente, no procede el protesto; si con posterioridad se revoca el pago y tiene que restituir lo percibido, habrá perdido toda acción contra los demás obligados cambiarios (justamente por la omisión del protesto).

Art. 156. Alimentos. 

Sólo corresponde reclamar en el concurso el crédito por alimentos adeudados por el fallido antes de la sentencia de quiebra.

I. Régimen de alimentos 

La ubicación metodológica de la norma deja mucho que desear. Sin perjuicio de ello, cabe destacar que la obligación alimentaria es ajena a la quiebra. Sólo puede solicitarse verificación de aquellos créditos alimentarios previos (art. 200, 1º párr., LCQ) a la declaración falencial (art. 88, LCQ). 

Ello no importa que el deudor no deba los alimentos devengados con posterioridad a la sentencia de falencia. Pero estos alimentos (que son acreencias posteriores) no podrán reclamarse en la quiebra. 

Sólo podrán cancelarse con otros activos del fallido (art. 104, 1º y 2º párr., LCQ) o aquellos excluidos del desapoderamiento (art. 108, LCQ). Y, por ello, en caso de no pago de los créditos alimentarios posteriores, sólo podrán ejecutar dichos bienes, pero no los que integran la masa desapoderada.

Bajo la vigencia de la ley 19551 se discutió si el crédito alimentario tiene privilegio general. El debate sigue su curso, pues el art. 246, inc. 3, LCQ, establece que tienen privilegio general los créditos de alojamiento, alimentación y vestimenta del deudor y su familiar durante los seis meses anteriores a la declaración en quiebra. Maffía entiende que la orientación de la norma no es la de los alimentos de la normativa civil (arts. 367 y ss., CCiv.).

Art. 157. Locación de inmuebles. 

Respecto del contrato de locación de inmuebles rigen las siguientes normas:

1) Si el fallido es locador, la locación continúa produciendo todos sus efectos legales.

2) Si es locatario y utiliza lo arrendado para explotación comercial, rigen las normas de los artículos 144 o 197 según el caso.

3) Si es locatario y utiliza lo locado exclusivamente para su vivienda y la de su familia, el contrato es ajeno al concurso. No pueden reclamarse en éste los alquileres adeudados antes o después de la quiebra.

4) Si el quebrado es locatario y utiliza lo locado para explotación comercial y vivienda al mismo tiempo, se debe decidir atendiendo a las demás circunstancias del contrato, especialmente lo pactado con el locador, el destino principal del inmueble y de la locación y la divisibilidad material del bien sin necesidad de reformas que no sean de detalle.

En caso de duda se debe estar por la indivisibilidad del contrato y se aplica lo dispuesto en el inciso 2.

Si se decide la divisibilidad del contrato, se fija la suma que por alquiler corresponde aportar en lo sucesivo al fallido por la parte destinada a vivienda, que queda sujeta a lo dispuesto en el inciso 3.

I. Locación de inmuebles 

Esta norma establece el régimen del contrato de locación de inmuebles en la quiebra. Básicamente diferencia el tratamiento según que el fallido sea locador o locatario, cuál sea el destino del inmueble locado y su divisibilidad. 

Debido a la importancia que tiene este tipo de locaciones en la quiebra de un determinado sujeto, la ley ha previsto un régimen que si bien tiene algunos puntos de contacto con los restantes contratos, se diferencia en algunos efectos, según los valores que tienda a resguardar. Asimismo, debe recordarse que en el supuesto de continuación empresaria (arts. 189 y 191, LCQ), la ley ha previsto una regulación especial para los contratos de locación en el art. 193, LCQ.

La noción de locación se encuentra en el Código Civil: hay contrato de locación cuando una persona (locador) se obliga a entregar el uso y goce de una cosa durante un tiempo determinado a otra (locadora), contra el pago de un precio determinado en dinero (art. 1493, CCiv.). Es un contrato bilateral, consensual, oneroso y conmutativo, de tracto sucesivo, no formal (salvo excepciones -arts. 1, ley 23091, 40, ley 13246, y 1, inc. a, ley 24240-), típico, de cambio, etcétera.

II. Supuestos incluidos 

El precepto sólo regula el caso de la locación de inmuebles; por esta razón se excluyen locaciones que tengan por objeto cosas muebles. Queda la duda en el caso del contrato de garaje, aunque mayoritariamente los autores han entendido que se trata de un contrato atípico que participa de los caracteres de la locación de cosas, del depósito y de la locación de servicios. Por ello, cabría considerar el garaje excluido del art. 157, LCQ.

Si se tratare de un contrato mixto (inmueble y muebles), deberá indagarse en la esencia del contrato. Si fuere factible su división, los efectos del art. 157, LCQ, sólo afectarán a la locación del inmueble, quedando los bienes muebles sometidos al régimen general (arg. art. 157, inc. 4, LCQ, que autoriza la divisibilidad del contrato). 

Si el contrato no fuera divisible, se deberá decidir atendiendo a las demás circunstancias del contrato, a lo pactado, al destino y a la divisibilidad material de los bienes (arg. art. 157, inc. 4, LCQ). En caso de duda, deberá estarse por la indivisibilidad del contrato y se aplicará lo dispuesto en el art. 157, inc. 2, LCQ.

Asimismo se ha planteado si en este supuesto queda incluido la locación del fondo de comercio (ya que el derecho al local es un elemento del fondo de comercio, traducido en el derecho del adquirente a que se le transmita su uso y goce, salvo pacto en contrario). Pensamos que sí, siempre que se haya incluido la locación del inmueble sobre el cual se desarrolla el fondo de comercio. 

III. Fallido locador 

La ley distingue los efectos según la posición contractual del quebrado. Si el fallido (persona física o jurídica) es locador, la ley establece la continuación del contrato. El fundamento de esta continuación es que dicho bien (desapoderado) producirá una renta que deberá liquidarse, evitando que el inmueble permanezca inactivo hasta su liquidación (arts. 203 y ss., LCQ).

A estos efectos es indiferente que el locador (fallido) sea condómino (si existe consentimiento de todos los condóminos -art. 1512, CCiv.-) o usufructuario (con la salvedad de que la locación se extingue con la finalización del usufructo -art. 2870, CCiv.-), siempre que el contrato haya sido válido (v.gr.: prohibición de la locación por el acreedor hipotecario, contrato celebrado por un fallido menor de edad o sin representación adecuada, etcétera).

Este contrato continuará entre la quiebra (representada por el síndico) y el locatario originario en los términos pactados. Regirán en subsidio las disposiciones del Código Civil y de la ley 23091. 

Por ello, la quiebra deberá entregar la cosa (en caso de que no se hubiese entregado -art. 1514, CCiv.-), conservarla en buen estado (art. 1515, CCiv.), garantizar al locatario su uso y goce pacífico (art. 1515, CCiv.), pagar al locatario las mejoras que éste hubiere introducido para hacer posible el uso normal de la cosa (art. 1535, CCiv.), abonar las contribuciones y cargas que pesan sobre la cosa arrendada (art. 1553, CCiv.), etcétera.

Si no se hubiesen constituido garantías para el pago del canon locativo, el mismo continuará en dichos términos. Sin perjuicio de ello, en el nuevo contrato que se celebre sería conveniente que se prevean garantías personales o reales.

El plazo pactado deberá mantenerse. Si el mismo hubiese vencido, no habrá tácita reconducción, sino que continuará la locación concluida y la quiebra podrá pedir la devolución del inmueble en cualquier tiempo (art. 1622, CCiv.). 

Los cánones locativos deberán ser pagados al síndico, quien podrá otorgar los recibos locativos (art. 182, LCQ), debiendo los fondos percibidos ser depositados en el plazo de tres días a la orden del juez en el banco de depósitos judiciales (art. 183, LCQ). El síndico es responsable por la cobranza de dicha acreencia.

En caso de que el locatario (no fallido) no cumpliera con su obligación de pago, el síndico deberá iniciar las acciones necesarias para su percepción, como así también las medidas conservatorias judiciales, sin necesidad de autorización judicial (art. 182, 1º párr., LCQ). 

En caso de falta de pago de alquileres (por dos períodos consecutivos de alquiler -art. 1507, CCiv.-), existe la posibilidad de que el síndico inicie la acción de desalojo. Para ello deberá intimar fehacientemente el pago de la cantidad debida, otorgando un plazo no inferior a diez días contados a partir de la recepción de la intimación y consignando el lugar de pago (art. 5, ley 23091). En este supuesto, parece lógico entender que requiere de autorización judicial (arg. art. 182, 2º párr., LCQ).

IV. Fallido locatario 

Si el fallido es locatario, debe distinguirse si es persona jurídica o física. 

1. Persona jurídica 

En el primer caso (persona de existencia ideal), el contrato rige por lo dispuesto en los arts. 144 y 197, LCQ. Si es persona física (arts. 2 y 160, LCQ), se aplicará el régimen del art. 157, incs. 2, 3 y 4, LCQ. Si bien esta diferenciación no ha sido incluida expresamente en la LCQ, surge implícita de sus previsiones, ya que es difícil (sino imposible) que una sociedad fallida destine un inmueble locado para su vivienda y la de su familia.

Es importante aclarar que la LCQ establece la nulidad de la cláusula que establezca la resolución del contrato por declaración de quiebra (art. 193, LCQ). De manera concordante, y para todos los supuestos, el art. 145, LCQ, señala que la sentencia de quiebra hace inaplicables las normas legales o contractuales que autoricen la resolución por incumplimiento, cuando dicha resolución no fue anterior a la quiebra.

2. Persona física 

2.1. Explotación comercial 

En el caso de las personas físicas, el art. 157, inc. 2, LCQ, establece que si el inmueble locado se utiliza para explotación comercial rigen los arts. 144 y 193, LCQ, según haya habido o no continuación empresaria (art. 191, LCQ).

Por ello, deviene indispensable definir la noción de “explotación comercial” . La ley no ha dado pautas claras al respecto, aunque cabe inferir el concepto por exclusión: todo contrato que no sea para la vivienda del deudor y de su familia. Ello así, pues el régimen sólo discrimina entre la locación destinada a vivienda y la que no lo es. 

Para el análisis del régimen diferenciado según haya habido continuación empresaria o no, cabe remitirse a lo señalado al analizar los arts. 144 y 193, LCQ. Esencial es resaltar que en el análisis de la continuación del contrato de locación el juez deberá valorar la conveniencia a los fines de la continuación empresaria (arts. 190, inc. 5, 191, inc. 6, y 193, LCQ), la enajenación de la empresa como unidad (art. 204, inc. a, LCQ) o incluso el conjunto de los bienes que integren el establecimiento del fallido (art. 204, inc. b, LCQ). El juez deberá ordenarla sólo si la continuación de la locación es conveniente a los intereses del concurso. En caso contrario, la opción de la resolución contractual se impone.

2.2. Destino de vivienda 

Si el contrato de locación tiene por objeto un inmueble destinado “exclusivamente”  a la vivienda del fallido y su familia, el contrato es ajeno a la quiebra. Este precepto señala que el efecto típicamente falimentario sobre los contratos no abarca a las relaciones contractuales de ciertas locaciones con afectación a vivienda. 

Importa una excepción al régimen general (derivado del principio de universalidad -art. 1, LCQ-): la quiebra afecta todas las relaciones jurídicas prexistentes. Entonces, la regla en este contrato de locación (tipificado por su finalidad) será la continuación entre el fallido locatario y el locador (no fallido), salvo que se hayan configurado supuestos legales a los fines de la resolución contractual. 

La ley también expresa que no pueden reclamarse (rectius: verificarse) en la quiebra los créditos (anteriores o posteriores a la falencia) derivados de esta relación contractual. Sin dudas que este precepto se transforma en una injusticia palmaria, pues excluye al locador no fallido de la posibilidad de cobrarse de todo el activo quirografario del fallido (en su división a prorrata).

Entonces, cabe señalar: la regla es la no verificación de la acreencia derivada de un crédito locativo destinado a vivienda del fallido y su familia. Este contrato es totalmente ajeno a la quiebra. 

En caso de existir un crédito a favor del locador no fallido (anterior o posterior), éste puede ejecutar su acreencia ante el juez que corresponda (ya que también estaría excluido del fuero de atracción -art. 132, LCQ-). La ejecución sólo podrá recaer sobre: i) bienes excluidos del desapoderamiento (art. 108, LCQ); ii) ingresos derivados de tareas artesanales, profesionales o en relación de dependencia (art. 104, 1º párr., LCQ); iii) bienes remanentes una vez liquidada la quiebra y cumplida la distribución (art. 103, 2º párr., LCQ); iv) bienes adquiridos luego de la rehabilitación (arts. 104, in fine, y 236, LCQ).

En caso de pago voluntario, el fallido (desapoderado -art. 107, LCQ-) sólo podría hacerlo con los bienes antes enunciados, no pudiendo afectar los del acervo falencial.

Esta norma, además, encierra una aparente contradicción con el art. 246, inc. 3, punto c), LCQ, que establece que los gastos de necesidad en alojamiento gozan de privilegio general durante los seis meses anteriores a la declaración de quiebra, ya que el crédito de locación para vivienda es un gasto necesario de alojamiento. 

Sin perjuicio de ello, y en una interpretación rigurosamente lógica, el crédito por locación destinada a vivienda (art. 157, inc. 3, LCQ) es lex specialis con respecto al término general “gastos de necesidad en alojamiento” . De ello se infiere que esta idea general incluye todos los gastos (v.gr.: hotelería, hospedaje, etc.), con excepción del crédito de locación de inmuebles.

Ahora bien, puede darse un supuesto en el cual el inmueble locado se utilice de manera mixta (esto es, para la explotación comercial y para vivienda al mismo tiempo). En este caso, la cuestión a determinar será la divisibilidad o indivisibilidad del contrato de locación. 

i) Si el contrato es indivisible, se aplicarán los arts. 144 y 193, LCQ (art. 157, 2º párr., LCQ).

ii) Si es divisible, la parte destinada a la vivienda es ajena al concurso (art. 157, últ. párr., LCQ).

Para determinar la divisibilidad se debe realizar una interpretación integral del contrato de locación del inmueble. Quien deberá valorar (y decidir esta circunstancia) será el juez en la oportunidad de los arts. 144, inc. 3, y 191, inc. 6, LCQ, y mediante resolución fundada. Para tomar esta decisión, con matices de razonabilidad, deberá tener en cuenta: i) las circunstancias del contrato en cuestión; ii) lo pactado por las partes; iii) el destino principal del inmueble y de la locación; iv) posibilidad de división material del bien (sin que sea menester efectuar reformas significativas); v) en caso de duda (seria) sobre la divisibilidad, debe estarse por la indivisibilidad. Además, el inmueble locado debe estar afectado a ambos destinos al momento de la declaración de falencia, aun cuando con anterioridad la afectación a vivienda no haya sido utilizada (siempre que haya sido estipulada contractualmente). Tampoco podrá afectarse el inmueble con esta finalidad luego de declarada la quiebra, pues sería inoponible al tercero locador (quien tendrá derecho de ingresar al esquema verificatorio y de distribución falencial). La utilización del inmueble para ambos destinos (explotación comercial y vivienda) debe ser simultánea. No se admite si la afectación fue sucesiva o alternativa a alguno de los destinos. 

Así, si el juez decide la indivisibilidad del contrato, éste integrará el elenco de relaciones preexistentes afectadas por la falencia del deudor. En consecuencia, deberá aplicar lo establecido en el art. 157, inc. 2, LCQ: esto es, decidir la continuación o resolución del contrato de locación (arts. 144 o 193, LCQ).

Si resuelve la divisibilidad de la locación, deberá separar las relaciones locativas (la afectada a la explotación comercial y la afectada a la vivienda del fallido y su familia). Así señala Roitman que el propósito que orientó a los legisladores al incluir esta norma fue el de no dejar desamparado al locatario en la parte que le corresponda a vivienda, para la cual luego de fijar el precio del alquiler se aplica el art. 157, inc. 3, LCQ. 

La división del contrato importa una separación absoluta de cada relación locativa, y por ello, cada una gozará de autonomía jurídica. Deberá fijarse el canon locativo para cada relación (según sea de explotación comercial o de vivienda) teniendo en cuenta la superficie afectada, la importancia de la ubicación, etc. Se regirán por pautas diferentes, como por ejemplo, en relación con el plazo mínimo (recuérdese que el art. 2, ley 23091, establece un plazo diferenciado según sea locación con destino a vivienda -dos años- o para los restantes destinos -tres años-). También será distinto el régimen falencial de cada contrato, ya que en el contrato (separado) destinado a vivienda el juez fijará el precio del alquiler y será ajeno a la quiebra. En la parte destinada a explotación comercial, el régimen que se aplicará será el del art. 157, inc. 2, LCQ (el juez decidirá la continuación o resolución del contrato -arts. 144 y 193, LCQ-).

V. Sublocación 

En relación con la sublocación, cabe señalar que la jurisprudencia ha establecido que “de conformidad con el art. 161, inc. 2, de la ley 19551 -hoy art. 157, inc. 2, LCQ-, cuando la fallida sea locataria de un inmueble, deben aplicarse para apreciar la suerte de la relación jurídica existente, el art. 148 -hoy art. 144, LCQ- o bien el art. 185 -hoy art. 193, LCQ-, según el caso. Por lo cual, si la rescisión del contrato no ha sido pedida por el locador no fallido, ni el síndico ha procurado la continuación del contrato, ello conduce necesariamente a la conclusión de que dicho contrato se encuentre resuelto ministerio legis (arts. 148, inc. 2, in fine, e inc. 2, in fine, ley 19.551) -en la regulación actual el contrato se considera suspendido hasta tanto el juez se pronuncie (art. 144, inc. 3, LCQ) o resuelto pasados los sesenta días sin que el juez se pronuncie y el tercero lo requiera (art. 144, inc. 5, LCQ)-. Si ello es así, se sigue por aplicación del art. 1606 CCiv., que opera en virtud de lo establecido en el art. 16 de la ley 19551 -hoy art. 159, LCQ-, que esa resolución ha traído también como corolario la resolución de la sublocación que la fallida tenía con un tercero”  y que “si el contrato de locación rescindido por declaración en quiebra del locatario (es decir de la concursada) es de plazo no vencido, debe considerarse también rescindidas las sublocaciones celebradas por aquél” .

Art. 158. Renta vitalicia. 

La declaración de quiebra del deudor del contrato oneroso de renta vitalicia, produce su resolución; el acreedor debe pedir la verificación de su crédito por lo adeudado, según lo establecido en el artículo 2087 del Código Civil.

Si la renta es prometida gratuitamente, el contrato queda resuelto, sin indemnización y obligación alguna respecto del concurso para lo futuro.

I. Renta vitalicia 

El contrato de renta vitalicia puede ser oneroso o gratuito. El art. 2070, CCiv., señala: “Habrá contrato oneroso de renta vitalicia, cuando alguien por una suma de dinero, o por una cosa apreciable en dinero, mueble o inmueble que otro le da, se obliga hacia una o muchas personas a pagarles una renta anual durante la vida de uno o muchos individuos, designados en el contrato” .

En relación al contrato de renta vitalicia gratuito el Código no tiene una definición, aplicándose las reglas de las donaciones. Así, el Proyecto 1998 señala en su art. 1513: “Si el contrato es a favor de tercero respecto de éste se rige en subsidio por las reglas de la donación, salvo que la prestación se haya convenido en razón de otro negocio oneroso” .

En la ley 24241 de jubilaciones se prevé la renta vitalicia previsional. Es una modalidad de jubilación o retiro definitivo por invalidez que contrata un afiliado con una compañía de seguros de retiro, por la cual la aseguradora toma a su cargo el pago de las prestaciones y la administradora queda obligada al traspaso de los fondos a la cuenta individual del afiliado.

II. Reglas concursales 

Las reglas aplicables a este contrato son bastante claras y siempre importan su resolución, aunque difieren en cuanto a sus efectos:

i) Si se trata de un contrato de renta vitalicia “oneroso” , se produce ipso iure la resolución contractual. El acreedor debe pedir verificación de su crédito (art. 200, LCQ) por la restitución del precio de la renta (art. 2087, CCiv.).

ii) Si el supuesto es un contrato de renta vitalicia “gratuita” , también queda resuelto; el acreedor beneficiario puede verificar lo adeudado a la fecha de la quiebra, pero en este caso sin indemnización ni obligación respecto del concurso para el futuro. Ello, por supuesto, no excluye la eventual aplicación de los arts. 118 y 119, LCQ, para el caso de que ese contrato hubiese sido realizado en el período de sospecha (art. 116, 2º párr., LCQ).

Art. 159. Casos no contemplados: reglas. 

En las relaciones patrimoniales no contempladas expresamente, el juez debe decidir aplicando las normas de las que sean análogas, atendiendo a la debida protección del crédito, la integridad del patrimonio del deudor y de su empresa, el estado de concurso y el interés general.

I. Supuestos no contemplados 

Esta norma tiene carácter importantísimo y se aplica en ausencia de regulación expresa o de reglamentación insuficiente de algún instituto contractual. Tiene un sentido fundamental, pues la legislación concursal no ha incluido siquiera de manera aproximada todas las relaciones posibles en la dinámica empresaria. Así, el derecho mercantil, impregnado por ese clásico “dinamismo”  que impulsa la práctica comercial, se encuentra hoy más que nunca en plena “efervescencia” . La realidad -al compás de una planetización casi omnipotente- muestra una descomunal difusión de nuevas formas de contratación, en su mayoría no legisladas por nuestras normas vernáculas. Y quizás tampoco en los países más avanzados. Este mismo fenómeno ha sido gráficamente denominado por Savatier como el “estallido del contrato” .

Estas nuevas modalidades plantean algunos interrogantes frente a un derecho -tanto codificado como pretoriano- “elaborado, en general, dentro de un conexo económico-social totalmente distinto, y que de repente se enfrenta a esta nueva realidad, fruto de un mundo en plena y rápida transformación” . 

Por ello, esta norma tiene razón de ser en que la LCQ no pudo prever todas las relaciones jurídicas afectadas por la quiebra. 

II. Norma residual 

Se trata de un supuesto residual. Y por ello, sólo resulta aplicable en defecto de regulación expresa de un determinado contrato. También tiene directa aplicación en aquellos casos en que la solución de un precepto no tenga una respuesta clara o genere intensas dudas.

III. Relaciones patrimoniales 

La hipótesis es amplia y abarca a todas las relaciones patrimoniales (cualquiera que fuera la naturaleza jurídica) y no sólo a las vinculaciones contractuales. Usualmente el ámbito de radicación de la norma será el de los contratos, pero pueden darse supuestos en que la relación contractual no exista o se mantenga en un ámbito difuso.

Lo que activa la aplicación es la patrimonialidad de la relación; por ello, si esta última carece de consistencia económica, estará excluida no sólo del radio de aplicación del art. 159, LCQ, sino también de los efectos de la quiebra (art. 108, inc. 1, LCQ).

Mediante este precepto se da solución a muchos (muchísimos) contratos no previstos por la legislación concursal. En la decisión judicial deberán integrarse aquellas soluciones (que tienen un tinte de generalidad) como los arts. 144, 145, etc., LCQ, o -en caso de similitudes- las normas especiales.

IV. Pauta de interpretación 

Se trata de una pauta de interpretación sobre la base de principios válidamente extraídos de las orientaciones sustanciales del ordenamiento concursal. Y por ello configurará una guía interpretativa en la que el juez tiene cierta valoración de acuerdo con criterios fácticos o soluciones razonables para cada hipótesis.

Estas pautas interpretativas no importan una solución uniforme para cada fenómeno no legislado o hecho de manera insuficiente, ora por el ordenamiento privado, ora por la legislación falimentaria. Por ello, cada caso concreto podrá ofrecer soluciones diferenciadas a la luz de idénticos principios, previstos en el art. 159, LCQ.

La regla interpretativa no sólo afecta a las relaciones preexistentes, sino que se ha transformado válidamente en un resumen comprimido de todos los ejes axiológicos de nuestro sistema concursal. Por ello, mediante este precepto se permite la solución de muchos de los conflictos interpretativos de todo el plexo falimentario.

V. Carácter enumerativo 

Los principios enumerados en el art. 159, LCQ, no son taxativos ni de interpretación restrictiva, sino meramente enumerativos. Deben integrarse con otras disposiciones de la ley concursal (v.gr.: arts. 16, in fine, 24, 41, 1º párr., 52, 189, etc.).

Además, estas pautas deben complementarse con otros principios interpretativos disgregados por el ordenamiento jurídico en su conjunto. Ejemplos claros de ellos se encuentran en los arts. 217, 218, 219 y ss., CCom., o en los arts. 15, 16, 17, 21, 953, etc., CCiv. O incluso en la ley societaria, art. 100.

Estas reglas son: i) aplicación de la analogía; ii) debida protección del crédito; iii) integridad del patrimonio del deudor y de su empresa; iv) estado del concurso; v) interés general.

La inclusión del interés general como criterio interpretativo debe considerarse una reminiscencia de un régimen concursal absolutamente publicista y derogado y por ello debe aplicarse con suma cautela.

Capítulo III - Extensión de la quiebra. Grupos económicos. Responsabilidad de terceros 

Sección I - Extensión de la quiebra 

I. Efectos de la quiebra 

La quiebra, una vez declarada, produce efectos respecto del deudor; efectos personales y patrimoniales que tienen peculiares características. Las consecuencias patrimoniales de la falencia tienen su eje en el desapoderamiento de los bienes del deudor (art. 107, LCQ), salvo exclusiones (art. 108, LCQ), pero abarcan también otros aspectos. El patrimonio es una noción evidentemente dinámica y en este sentido su titular se relaciona constantemente con otros sujetos. El pasivo de una empresa importa la existencia de acreedores y el activo ha debido ser adquirido jurídicamente de otros sujetos; además, el activo tiene una directa y versátil correspondencia con el pasivo.

II. Medidas de recomposición patrimonial 

La falencia, entonces, con efectos patrimoniales también afecta a terceros. Así, los actos celebrados con terceros sobre bienes desapoderados luego de declarada la quiebra, carecen de eficacia jurídica (art. 109, 2º párr., LCQ); los acreedores tienen que solicitar verificación de créditos (art. 126, 1º párr., LCQ) y sus contratos pueden resolverse (arts. 144 y ss., LCQ); sus intereses se suspenden (art. 129, LCQ) y se suspende el ejercicio del derecho de retención (art. 131, LCQ); los bienes de terceros sólo pueden restituirse mediante un procedimiento especial (arts. 138 y 188, LCQ); etcétera.

Pero no son los únicos efectos de la quiebra respecto de terceros. Y por ello surge una pléyade de medidas de recomposición patrimonial que tienen por finalidad esencial tutelar el principio de integridad patrimonial y lograr la incorporación de cierto activo a la masa falencial. Esta recomposición puede tener un cierto efecto retroactivo respecto de algunos actos realizados en el período de sospecha (arts. 118 y 119, LCQ), o incluso con anterioridad (art. 120, LCQ) y mediante la declaración de ineficacia de ciertos actos. 

También puede tener un sentido resarcitorio respecto de daños causados por determinadas personas (representantes, administradores, mandatarios, gestores, terceros, etc.) que tuvieron una intensa relación con la insolvencia del deudor (arts. 173 y ss., LCQ). Esto tampoco excluye las posibilidades resarcitorias del derecho civil (arts. 1109, 1113, etc., CCiv.) o del derecho societario (arts. 54, 1º y 2º párrs., 59, 99, 103, 2º párr., 257, 274, 296, 297, etcétera).

III. Extensión de la quiebra 

Finalmente, también esta recomposición patrimonial puede consistir en la transmisión de los efectos falenciales a un nuevo patrimonio de un sujeto distinto del fallido. En esto consiste la extensión de la quiebra que es un procedimiento tendiente a la declaración de quiebra de un sujeto distinto jurídicamente del fallido (quiebra refleja, extendida, accesoria o subquiebra) -y que puede no estar en estado de cesación de pagos- que tiene como presupuesto esencial una declaración falencial anterior (quiebra principal o anterior), la configuración de ciertas causales restrictivamente consideradas (imperativo legal) y un régimen de íntima vinculación procesal sustancial entre ambos procesos falimentarios.

El nomen juris empleado por la legislación concursal podría -en ciertas circunstancias- inducir a confusiones conceptuales, ya que en rigor técnico-jurídico la quiebra principal no se extiende o comunica a otro sujeto (jurídicamente independiente), ni tampoco lo hacen sus efectos. 

En estricta verdad, la declaración de quiebra principal configura sólo el detonante temporal y sustancial de la posibilidad de la llamada quiebra refleja, pero esta subquiebra (extendida) que requiere declaración expresa, tiene un régimen falencial propio, aunque íntimamente vinculado en muchos aspectos procesales, sustanciales y patrimoniales con la quiebra principal. 

Debido a ello, y a la innecesidad de que la fallida extendida esté en cesación de pagos, tampoco puede incluirse a este procedimiento de declaración falencial en la ordinaria distinción de quiebra directa (art. 77, incs. 2 y 3, LCQ) o quiebra indirecta (art. 77, inc. 1, LCQ) y su interpretación tiene un fuerte matiz restrictivo.

El interés jurídicamente tutelado en este instituto es el de los acreedores de la quebrada principal, quienes aumentan sus posibilidades de cobro total (o de un porcentaje importante, al menos) de sus acreencias, pues se incluyen nuevos bienes a realizar sobre los cuales tendrán chances de cobrar, según el régimen de masas que se configure; en términos de la Exposición de Motivos de la ley 19551, reforzar la responsabilidad patrimonial del fallido y la protección general del crédito.

IV. Supuestos 

Básicamente los supuestos que habilitan la extensión de la quiebra se dan cuando:

i) se trata de socios ilimitadamente responsables de una sociedad declarada en quiebra (art. 160, LCQ); 

ii) exista una actuación reñida con el ordenamiento jurídico que justifique la sanción de la declaración falencial: actuación en interés personal bajo apariencia de actuar por la fallida (art. 161, inc. 1, LCQ), controlante abusivo de una persona jurídica (art. 161, inc. 2, LCQ) o confusión patrimonial inescindible con el fallido principal (art. 161, inc. 3, LCQ).

Art. 160. Socios con responsabilidad ilimitada. 

La quiebra de la sociedad importa la quiebra de sus socios con responsabilidad ilimitada. También implica la de los socios con igual responsabilidad que se hubiesen retirado o hubieren sido excluidos después de producida la cesación de pagos, por las deudas existentes a la fecha en la que el retiro fuera inscripto en el Registro Público de Comercio, justificadas en el concurso.

Cada vez que la ley se refiere al fallido o deudor, se entiende que la disposición se aplica también a los socios indicados en este artículo.

I. Antecedentes 

Éste ha sido el típico e inveterado supuesto de extensión de quiebra concebido ya desde la sanción del Código de Comercio (arts. 1530, CCom. de 1880; 1384, CCom. de 1889; 4, ley 4156; 6, ley 11719, y 164, ley 19551). Importa la declaración de quiebra de los socios con responsabilidad ilimitada en caso de que la sociedad sea declarada en quiebra. 

II. Recaudos de procedencia 

Básicamente los presupuestos son: 

i) Declaración de quiebra de la sociedad.

ii) Existencia de socios con responsabilidad ilimitada.

1. Quiebra de la sociedad 

En relación con el primer recaudo sustancial, cabe señalar que sólo es concebible la extensión de la quiebra social a sus socios; la quiebra de los socios no sólo no puede extenderse a la sociedad, sino que en nada la afecta. Por ello, la quiebra sólo es descendente (sociedad a los socios), pero no ascendente (socios a la sociedad). 

Debe recordarse que no es menester que la sentencia de quiebra se encuentre firme, haya sido notificada o se haya realizado la publicación de edictos (art. 89, LCQ). Si se ha incoado recurso de reposición (art. 94, LCQ) o de incompetencia (art. 100, LCQ), no será óbice para iniciar el trámite de la extensión falencial, aunque para declarar la quiebra por extensión -por razones de prudencia- deberá aguardarse hasta que la sentencia de quiebra principal quede firme (art. 165, LCQ). 

Si la sociedad solicitó la conversión de la quiebra social en concurso preventivo (art. 90, LCQ) y éste se declaró, debe dejarse sin efecto la declaración de quiebra social o principal (art. 93, LCQ) y también la quiebra accesoria o refleja de los socios (arg. arts. 160 y 162, LCQ). Igualmente si se produce el desistimiento del deudor antes de la primera publicación de edictos y comprueba que ha desaparecido la cesación de pagos (art. 87, 3º párr., LCQ).

Tampoco será posible la extensión si la quiebra principal ha concluido por avenimiento (art. 255, LCQ), por pago total luego de la liquidación de bienes (art. 228, LCQ), por carta de pago otorgada por todos los acreedores (art. 229, LCQ), por inexistencia de acreedores concurrentes a la quiebra social (art. 229, LCQ) o por haber transcurrido dos años de la clausura del procedimiento sin que se produjera la reapertura (art. 230, LCQ).

Poco importa la naturaleza de la declaración de quiebra principal. Es indiferente que se trate de una quiebra directa (por acreedor -art. 77, inc. 2, LCQ- o por deudor -art. 77, inc. 3, LCQ-) o indirecta (art. 77, inc. 1, LCQ).

2. Socios ilimitadamente responsables 

En relación con la interpretación del giro “socios ilimitadamente responsables” , se han producido intensas discusiones desde antaño no sólo en nuestro país, sino también en el derecho continental europeo.

2.1. Extensión del término 

A pesar de ello, puede decirse que este debate, aun cuando aún no se ha aquietado, se ha cristalizado en tres posturas claramente diferenciables y que fueron adelantadas en el comentario al art. 14, LCQ:

i) Tesis restrictiva: la noción de responsabilidad ilimitada sólo abarca a los socios que tuvieron esa responsabilidad ab origine. Esta postura también es llamada “contractualista” , pues tiene en cuenta la responsabilidad solidaria o ilimitada que asumieron los socios al suscribir el contrato social (por ejemplo, socios colectivos, socios comanditados, sociedad irregular, etc.).

ii) Tesis amplia (o sancionatoria): este concepto (responsabilidad ilimitada) abarca no sólo al socio originariamente responsable de esta manera, sino que también otros supuestos de ilimitación impuestos por el ordenamiento societario. Esta tesis abarca casos como el dolo o culpa del socio controlante (art. 54, 1º y 2º párrs., LSC), el administrador falto de diligencia (art. 59, LSC), el representante del menor y los consocios menores (arts. 28 y 29, LSC), falta de integración del capital social (art. 150, LSC), socios que votaron favorablemente asambleas devenidas en nulas (art. 254, LSC), etcétera.

iii) Tesis intermedia (o moderada): la idea de ilimitación resarcitoria alude al socio a quien, aunque no hubiese asumido dicha responsabilidad ilimitada, la ley le impone responder con todo su patrimonio por todo el pasivo social.

En esta última posición nos enrolamos por ser la que más se adecua al precepto legal. Ello no sólo por ser la alternativa más lógica, sino porque se trata de una solución que comulga con la clara noción de la extensión falencial. Los demás supuestos (incluidos en la tesis amplia) sólo tienen inclusión en el plexo falencial mediante acciones de responsabilidad societaria.

2.2. Supuestos incluidos 

En este sentido, cabe entender que se consideran incluidos los siguientes supuestos: 

i) socio colectivo (art. 125, LSC); 

ii) socio comanditado (art. 134, LSC); 

iii) socio comanditario que se inmiscuya habitualmente en la administración societaria de la sociedad en comandita simple (art. 137, 1º y 2º párrs., LSC); 

iv) socio capitalista (art. 141, LSC); 

v) comanditado en la sociedad en comandita por acciones (art. 315, LSC); 

vi) socio oculto (art. 34, 2º párr., LSC); 

vii) socio aparente (art. 34, 1º párr., LSC) en aquellos supuestos en que el socio real fuera ilimitadamente responsable; 

viii) socios irregulares o de hecho (art. 23, 1º párr., LSC), aun cuando se hubiese regularizado (pues no se modifica la responsabilidad anterior de los socios -art. 22, 1º párr., LSC-); 

ix) socios atípicos (art. 17, LSC); 

x) socios en sociedad de objeto ilícito (art. 18, LSC); 

xi) socios de sociedad de objeto lícito con actividad ilícita de mala fe (art. 19, LSC); 

xii) sociedad entre cónyuges que no sea sociedad por acciones y de responsabilidad limitada (art. 27, 1º párr., LSC) que no se transforme o cuya cuota no se ceda en el plazo de seis meses (arg. art. 29, LSC); 

xiii) socio único (art. 94, inc. 8, LSC); 

xiv) socios en sociedad en formación (art. 183, LSC) en relación a actos no necesarios para la constitución social o no autorizados (art. 184, LSC); 

xv) socios de sociedad transformada que originariamente tenían responsabilidad ilimitada (art. 75, LSC); etcétera.

No puede extenderse la quiebra en caso de: 

i) socio de sociedad anónima (art. 163, LSC); 

ii) socio de sociedad de responsabilidad limitada (art. 146, 1º párr., LSC); 

iii) socio industrial (art. 141, LSC); 

iv) socio comanditario (art. 134, LSC); 

v) socio aparente (art. 34, 1º párr., LSC) en aquellos supuestos en que el socio real no fuera ilimitadamente responsable; 

vi) socio del socio (art. 35, LSC); 

vii) socios en sociedad en formación (art. 183, LSC) cuando el contrato se inscribió y se realizaron actos necesarios para la constitución social o autorizados (art. 184, LSC); 

viii) heredero menor (art. 28, LSC); 

ix) socios de sociedad de objeto lícito con actividad ilícita de buena fe (art. 19, LSC); 

x) socios de sociedad transformada que originariamente tenían responsabilidad ilimitada y que los acreedores no consintieron (art. 75, LSC); 

xi) transferencia de fondo de comercio (ley 11867), pues no existe sociedad; 

xii) socios de sociedad accidental (art. 361, LSC), pues no es sujeto quebrable; 

xiii) agrupamiento de colaboración empresaria (art. 367, LSC); 

xiv) unión transitoria de empresas (art. 377, LSC); etcétera.

III. Socios retirados 

La LCQ ha incluido como sujetos pasivos de extensión falimentaria a los socios con responsabilidad ilimitada que se hubiesen retirado o hubiesen sido excluidos luego de producido el estado de cesación de pagos por las deudas existentes a la fecha en que dicha separación fue inscripta.

Esta previsión normativa importa una excepción a la exigencia de la calidad de “socio”  para que la quiebra sea extendible (automáticamente), ya que los socios retirados o excluidos han dejado de ser socios del ente societario. 

En relación a la calificación de estos socios con igual responsabilidad caben idénticas reflexiones a la realizadas párrafos anteriores. 

1. Derecho de receso 

Los supuestos que abarca son el derecho de receso en aquellos casos en los que existe responsabilidad ilimitada. Por ejemplo, socios colectivos disconformes con la remoción del administrador cuyo nombramiento fue condición expresa de la constitución de la sociedad (art. 129, 2º párr., LSC). Otro ejemplo puede ser, aunque se trata de un supuesto discutible, la previsión contractual de otras causales de separación de socios en sociedades personalistas.

2. Exclusión de socio y resolución parcial 

También la ley prevé como hipótesis la exclusión de socio por justa causa (art. 91, LSC) y la resolución parcial del contrato social por nulidad del vínculo del socio (art. 16, LSC). No importa la causal de apartamiento del socio.

3. Inscripción 

Para que opere el supuesto es necesario que el retiro haya sido inscripto. Ello simplemente por un principio de publicidad registral básico que también rige en la órbita societaria (art. 12, LSC). En caso de no inscripción, la situación societaria (receso, exclusión o resolución parcial) no será oponible a terceros. Tampoco será oponible si la inscripción fuera posterior a la declaración de quiebra de la sociedad.

Es posible que la registración sea solicitada mucho tiempo después de acaecida la resolución societaria que dispuso la medida. Incluso que haya sido realizada cuando la sociedad ya se encontraba en estado de cesación de pagos. Ésta será válida siempre que la quiebra no haya sido declarada.

4. Retiro de la sociedad en cesación de pagos 

Se requiere que los socios se hubiesen retirado o hayan sido excluidos, mientras la sociedad se encontraba en estado de cesación de pagos. A estos efectos no rige la limitación de dos años anteriores a la declaración de quiebra, prevista en el art. 116, 1º párr., LCQ. Ello así, pues dicho límite sólo rige a los efectos previstos para la ineficacia.

No obstante lo dicho, la norma encierra una cierta contradicción, ya que por un lado para extender la quiebra a los ex socios se exige que la sociedad se hubiese encontrado en cesación de pagos, por el otro, dicha determinación (de la fecha inicial del estado de insolvencia) se realizará como mínimo luego de cuarenta días (hábiles judiciales -art. 273, inc. 2, LCQ-) de presentado el informe general (art. 117, 1º párr., LCQ), si es que el juez no ordenó prueba (art. 117, 2º párr., LCQ) o que la misma no haya sido impugnada por apelación (art. 117, 3º párr., LCQ), con efecto suspensivo (art. 273, inc. 4, LCQ).

Por ello, este supuesto -poco común- de comunicación falencial sólo podrá ocurrir pasado un tiempo considerable de la declaración de quiebra principal. 

5. Responsabilidad ilimitada “parcial”  

Otra particularidad que tiene esta modalidad falencial de los ex socios es que la extensión de quiebra es “por las deudas existentes a la fecha en la que el retiro fuera inscripto”  (sic). Este extremo también trae ínsita una contradicción similar, ya que se exige que la extensión falencial sea por las deudas existentes a la inscripción del retiro, pero por otro lado el cauce procesal adecuado para determinar tales deudas es la verificación de créditos. Pero la ley es clara: las deudas deben estar “justificadas en el concurso” .

Se puede decir que se trata de un caso de “ilimitación de responsabilidad en sentido propio o atípico. No se responsabiliza a todo el patrimonio personal del socio por todo el pasivo social, sino por una parte de éste” . En igual sentido, Quintana Ferreyra y Alberti señalando que se trata de una responsabilidad ilimitada pero parcial, ya que grava aquel pasivo existente a la fecha de inscripción del apartamiento del socio de la sociedad.

Entonces, cabe señalar que se trata de una declaración de quiebra con todos los efectos personales y patrimoniales que ello implica. Pero con una limitación: sólo responderá por la porción de pasivo social anterior a la inscripción del apartamiento del socio de la sociedad. De ello se deduce que si no existen deudas sociales anteriores, la comunicación de la falencia no podrá ser posible. Por ello, si bien sólo responderá por el pasivo anterior a tal inscripción, responderá integralmente por su pasivo personal.

En el sistema de masas separadas (art. 168, LCQ) no existen problemas para operativizar dicha solución: el remanente en la quiebra del ex socio constituirá un fondo común para ser distribuido entre los acreedores no satisfechos por la liquidación de la masa en la que participaron. En este remanente sólo concurrirán los acreedores anteriores a la inscripción del retiro. 

Pero tratándose de masas únicas (art. 167, LCQ) no parece posible distinguir entre el pasivo total de la sociedad y del socio retirado, y por ello la solución legal parecería inoficiosa.

De todas formas (y salvo que la extensión se funde asimismo en otras causales -art. 161, incs. 1 a 3, LCQ-), la práctica suele indicar que el ex socio separado generalmente no ha conformado una confusión patrimonial inescindible, que es lo que da sustento a la formación de masas únicas (arts. 167 y 161, inc. 3, LCQ). 

IV. Interpretación restrictiva 

Como premisa preliminar, y sin que ello importe un desmedro a un análisis razonable, la interpretación de estos preceptos de extensión falencial debe hacerse de manera restrictiva.

V. Aspectos importantes 

A diferencia de los supuestos contemplados en el art. 161, LCQ, la comunicación de la falencia a los socios con responsabilidad ilimitada no tiene un fundamento marcadamente sancionatorio, sino que responde a la necesidad de efectivizar la natural responsabilidad de estos socios y a una realidad económica derivada del esquema societario.

Se requiere necesariamente estado de socio, aun cuando dicha condición no sea ejercida. Por ello, se ha considerado excluido de la extensión de la quiebra al heredero del socio ilimitadamente responsable fallecido. No se exige profesionalidad. 

Tampoco importa que la responsabilidad del socio sea subsidiaria (v.gr.: arts. 125, 134, 141, etc., LSC), ya que esta regla sólo rige en materia de responsabilidad y no de extensión de quiebra. Es suficiente con que sea solidaria. Por ello, estos socios no podrán invocar beneficio de exclusión (art. 56, LSC) a la declaración de quiebra por extensión (art. 160, LSC). 

No se exige que el socio con responsabilidad ilimitada se encuentre en cesación de pagos, pues aunque el art. 1, LCQ no lo menciona, configura una excepción a la exigencia de la insolvencia. Es indiferente si el socio se encuentra en concurso preventivo o en quiebra, ya que la extensión de quiebra es factible aun en este estado (arg. art. 164, LCQ).

Debe recordarse que la declaración de quiebra por extensión del socio con responsabilidad ilimitada (art. 160, LCQ) no es óbice para solicitar la conversión de la quiebra en concurso preventivo (art. 90, 2º párr., LCQ).

VI. Trámite 

En cuanto al trámite, la ley no impone petición de parte; aún más la quiebra del socio se produce casi como una consecuencia natural de la sentencia de falencia social. Por ello se admite la declaración de oficio por el juez una vez advertida la responsabilidad ilimitada de los socios. Nada obsta a que dicho efecto comunicativo sea solicitado por el síndico, por un acreedor (privilegiado o quirografario) o incluso por un tercero. 

La competencia para declarar la extensión de quiebra de los socios es la del juez que declaró la falencia social, aun cuando el socio tuviese puntos de conexión distintos para la competencia.

Ahora bien, si el socio lo fuese con responsabilidad ilimitada en más de una sociedad y se declarase la quiebra en dos de las sociedades, parece razonable que sea competente el juez de la quiebra extendida en primer término o que hubiese prevenido. Si confluyeran dos declaraciones de falencia del socio ilimitado (por quiebra personal -art. 77, LCQ- o por quiebra por extensión -art. 160, LCQ-), sería conveniente -a pesar de lo discutible de la solución- hacer preponderar la competencia de la quiebra social.

VII. Oportunidad de la sentencia de extensión 

En cuanto a la oportunidad del dictado de esta resolución, usualmente la extensión de quiebra se dictará junto con la misma sentencia de quiebra social (simultaneidad). A pesar de ser una quiebra refleja se requiere declaración expresa. 

Pero puede suceder que los presupuestos para esta especie de extensión no se logren acreditar al momento de la quiebra principal. En este caso la declaración por extensión podrá dictarse con posterioridad (sucesiva). No existe el límite temporal del art. 163, LCQ (esto es seis meses posteriores a la presentación del informe general), ya que este supuesto sólo está previsto para las hipótesis del art. 161, incs. 1 a 3, LCQ, siempre, por supuesto, que la quiebra social (principal) no haya concluido.

VIII. Derecho de defensa del socio extendido 

A pesar de lo dicho, y que en la ley no se prevé un trámite específico y que parecería surgir de ella (“ importa” , dice el art. 160 LCQ) que no es menester audiencia al socio cuya quiebra se extenderá, existe consenso doctrinario y jurisprudencial en el sentido de que es indispensable otorgar una cierta posibilidad defensiva al socio con responsabilidad ilimitada. El fundamento de esta posición radica en el derecho de defensa del socio cuya falencia se pretende extender (arts. 18 y 33, CN). Varias fueron las “posibilidades procesales”  que se pregonaron para garantizar el derecho de defensa: 

i) trámite de los incidentes concursales, toda vez que no existe un procedimiento especialmente previsto (art. 280, LCQ); 

ii) que la citación a los socios con esta responsabilidad deberá realizarse en los términos del art. 84, LCQ; 

iii) que el pedido de quiebra a la sociedad (que tenga socios con responsabilidad ilimitada) debe sustanciarse, además, con todos los socios;

iv) que se acuda a la vía de pleno conocimiento (que sería la pertinente para una consecuencia jurídicamente menor como es la responsabilidad de terceros en la quiebra).

De todas las alternativas, pensamos que la solución más adecuada radica en que el juez utilice la vía prevista en el art. 84, LCQ (esto es, una mera citación al socio ilimitado para que invoque y pruebe en cuanto estime lo conveniente a su derecho). Aquélla será la regla, pero no es inflexible. En casos que sea evidente e indudable la responsabilidad ilimitada de los socios, incluso podría omitirse tal citación y declararse la quiebra de los socios con esta responsabilidad en la misma oportunidad de dictar la falencia social. Pero en caso de duda o incertidumbre, deberá optarse por la solución que garantice el derecho de defensa (art. 18, CN) y citar al socio para que se defienda adecuadamente.

Por otro lado, y como una solución excepcional (y que en la práctica rara vez se suscitará), si fuere menester acudir a prueba compleja o abultada, podría abrirse la vía incidental (art. 280, LCQ), siempre que el socio justifique dicha situación adecuadamente en la contestación del emplazamiento del art. 84, LCQ.

IX. Carácter de la sentencia 

Se ha dicho que la sentencia de extensión tiene carácter integrativo de la quiebra social, pero hasta que la subquiebra de los socios no se resuelva sólo habrá responsabilidad ilimitada, pero no efectos típicamente falenciales. También se ha enfatizado su carácter constitutivo no declarativo. Por ello, y expresa disposición legal, los efectos de la quiebra refleja se producen a partir de su declaración (art. 171, LCQ).

X. Impugnación de la sentencia de quiebra 

En cuanto a qué posibilidades impugnativas tiene el socio declarado en quiebra por extensión, cabe distinguir entre el recurso contra la quiebra principal (quiebra social) o contra su propia quiebra (subquiebra del socio). Ello así, pues la revocación de la quiebra principal importa la conclusión de la quiebra refleja.

Los recursos contra la quiebra principal (social) son: 

i) recurso de reposición (art. 94, LCQ), ya que la norma expresamente legitima a los socios ilimitados;

ii) levantamiento de la falencia sin trámite (art. 96, LCQ); 

iii) incompetencia (art. 100, LCQ), aunque ella no produce la cesación de la quiebra (art. 101, 2º párr., LCQ). En estos casos, los socios ilimitadamente responsables están legitimados por estar íntimamente implicados en las consecuencias de la declaración falencial de la sociedad que integran.

Ahora bien, en relación con la revocación de la subquiebra (de los socios) caben algunas limitaciones ya que el recurso de reposición, en principio, no sería factible, pues se exige como causal del mismo probar la inexistencia de los presupuestos de la quiebra (art. 95, 1º párr., LCQ) y en la extensión de quiebra no se requiere estado de cesación de pagos. No obstante ello, juzgamos adecuada esta vía (art. 94, LCQ) para revocar la quiebra del socio con fundamento en que la sociedad no es un sujeto quebrable, ni que los socios lo sean o que éstos no tengan responsabilidad ilimitada. 

Al margen de las distintas posturas en relación al procedimiento adecuado para la extensión de la quiebra, en caso de que se haya dado trámite incidental (art. 280, LCQ) a este proceso de extensión, la forma de recurrir la sentencia de quiebra es el recurso de apelación (art. 285, LCQ). Si se hubiese dado trámite de juicio ordinario, será el recurso de apelación de la ley procesal (art. 278, LCQ).

Si bien no es técnicamente un recurso contra la sentencia de quiebra, también se admite que los socios ilimitadamente responsables peticionen la conversión de su quiebra (extendida) en concurso preventivo (art. 90, 2º párr., LCQ), cesando los efectos de la falencia (art. 93, LCQ). 

XI. Sistema de masas 

El sistema de masas, generalmente será el de masas separadas (art. 168, LCQ), ya que se trata de dos sujetos independientes (art. 2, LSC), aun en los casos de sociedades irregulares o de hecho (art. 26, LSC). Por ello, cada uno es titular de activos y pasivos diferenciables y por ende cada sujeto tendrá sus propios bienes y sus propios acreedores. En este caso, se aplicarán los arts. 135 y 136, LCQ. Por ello, y no obstante lo señalado por el art. 168, LCQ, debido a que los acreedores pueden verificar en todas las masas por el valor total de su crédito (debido a la responsabilidad ilimitada de los socios). 

No obstante ello, puede suceder que excepcionalmente exista confusión patrimonial inescindible (arts. 161, inc. 3, LCQ) entre el socio y la sociedad. En este caso, el régimen de masas a aplicar será el de masa única (art. 167 LCQ), y no tendrán aplicación los arts. 135 y 136, LCQ.

Si resulta aplicable el sistema de masas separadas, parecen acertadas y precisas las conclusiones de Rouillon:

i) Si sobrase activo en la subquiebra (de los socios), es porque fueron desinteresados todos los acreedores de la sociedad. Por ello, el activo remanente debe devolverse al socio quebrado, ya que los acreedores insatisfechos de los consocios no pueden pretender cobrarse sobre los bienes excedentes del socio con saldo favorable.

ii) Si sobrase activo en la quiebra principal (social), es porque también fueron cancelados los créditos de la fallida social. Por ello, ese activo remanente ingresará -vía cuota de liquidación- proporcionalmente a cada uno de los activos de los socios extendidos, destinándose a satisfacer los saldos impagos de los acreedores particulares.

XII. Fecha de cesación de pagos 

Para determinar la fecha de declaración de la fecha de iniciación del estado de cesación de pagos se aplica el régimen del art. 169, LCQ, que distingue según haya masas separadas (art. 169, 2º párr., LCQ) o únicas (art. 169, párr. 1º, LCQ). Ahora bien, puede suceder que el fallido por extensión (socio) no se encuentre en cesación de pagos, con lo cual queda la incertidumbre respecto de qué fecha debe fijarse. Ello así, pues se produciría la no poco común situación de un socio solvente y una sociedad insolvente. Respecto de esta última, los actos realizados en período de sospecha (art. 116, 2º párr., LCQ) podrán declararse ineficaces (arts. 118 y 119, LCQ).

No obstante ello, y aplicando una lógica jurídica impecable, puede decirse que al ser el socio del art. 160, LCQ, ilimitadamente responsable por las deudas sociales, ambos sujetos (socio y sociedad) ingresarán en épocas similares al estado de cesación de pagos. Si así no fuera, tampoco existiría inconveniente, pues el socio no insolvente podrá afrontar perfectamente todo el pasivo social (más el pasivo propio) con su activo regular.

XIII. Agregado innecesario 

Finalmente, en un agregado innecesario y pretendiendo transformarse en una norma explicativa se señala que cada vez que la ley se refiere al fallido o deudor, se entiende que la disposición se aplica también a los socios indicados en este artículo.

Art. 161. Actuación en interés personal. Controlantes. Confusión patrimonial. 

La quiebra se extiende:

1. A toda persona que, bajo la apariencia de la actuación de la fallida, ha efectuado los actos en su interés personal y dispuesto de los bienes como si fueran propios, en fraude a sus acreedores.

2. A toda persona controlante de la sociedad fallida, cuando ha desviado indebidamente el interés social de la controlada, sometiéndola a una dirección unificada en interés de la controlante o del grupo económico del que forma parte.

A los fines de esta sección, se entiende por persona controlante:

a) Aquella que en forma directa o por intermedio de una sociedad a su vez controlada, posee participación, por cualquier título, que otorgue los votos necesarios para formar la voluntad social;

b) Cada una de las personas que, actuando conjuntamente, poseen participación en la proporción indicada en el párrafo a) precedente y sean responsables de la conducta descripta en el primer párrafo de este inciso.

3. A toda persona respecto de la cual existe confusión patrimonial inescindible, que impida la clara delimitación de sus activos y pasivos o de la mayor parte de ellos.

I. Supuestos de la norma 

A la par del supuesto de extensión de quiebra a los socios ilimitadamente responsables (art. 160, LCQ), el ordenamiento concursal prevé, fruto de una intensa evolución normativa y jurisprudencial, otros supuestos de extensión de quiebra en caso de conductas ilícitas. Éstos son: 

i) actuación en interés personal bajo apariencia de actuar por la fallida (art. 161, inc. 1, LCQ); 

ii) abuso de control en una persona jurídica (art. 161, inc. 2, LCQ); 

iii) confusión patrimonial inescindible con el fallido principal (art. 161, inc. 3, LCQ).

II. Caracterización 

En esencia, la extensión de quiebra en estos supuestos tiene un cierto contenido sancionatorio, ya que la ley ha tipificado ciertas conductas reprochables y les ha asignado una grave consecuencia como es la de declarar la quiebra. 

Generalmente estos supuestos se encuentran íntimamente ligados al abuso de la personalidad jurídica societaria y al quebrantamiento del principio de funcionalidad (por desviación del interés), aunque también abarca situaciones meramente objetivas (confusión patrimonial inescindible). La ley no admite la desvirtuación del instrumento técnico de la sociedad o incluso otras relaciones patrimoniales (y por ello le adjudica gravísimos efectos). 

No obstante ello, la aplicación de estos supuestos de comunicación falencial deben distinguirse nítidamente de la aplicación societaria de la desestimación de la personalidad jurídica (art. 54, 1º y 2º párrs., LSC), en la que sólo se procura la imputación de determinados actos a los socios controlantes o sus consecuencias resarcitorias, pero no la responsabilidad total por el pasivo de la sociedad, ni la comunión con sus efectos.

A diferencia de la extensión falencial de los socios ilimitadamente responsables (art. 160, LCQ), es esencial en estos supuestos extensivos la ilicitud de la conducta, ya que de otro modo la configuración de una hipótesis, si ésta no estuviese prohibida, no podría acarrear tan significativos efectos.

III. Críticas doctrinarias 

Este supuesto de extensión falencial por conductas reprochables ha merecido intensa crítica debido a que en continuas ocasiones el instituto extensivo no logra efectos relativamente beneficiosos en procura de la debida protección del crédito. 

Aún más, se lo suele reprochar desde un ámbito estructural pues en no pocas situaciones patrimoniales se produce una grave consecuencia de extensión falencial (con los consiguientes desgastes jurisdiccionales y costos económicos implicados) perfectamente sustituible -en términos de eficiencia económica o de equidad- por sistemas resarcitorios con eficaces mecanismos cautelares o preventivos.

IV. Actuación en interés personal 

1. Requisitos 

El primer supuesto (actuación en interés personal) impone la extensión de la falencia a aquella persona que, bajo la apariencia de la actuación de la fallida, ha efectuado actos en su interés personal y ha dispuesto de los bienes como si fueran propios, en fraude a sus acreedores (art. 161, inc. 1, LCQ).

Los requisitos para la aplicación de esta hipótesis son: 

i) declaración de quiebra principal (persona física o jurídica);

ii) disposición de bienes del quebrado principal como si fueran propios;

iii) en apariencia de la fallida; 

iv) realizados en interés personal;

v) existencia de fraude a los acreedores. 

2. Declaración de quiebra 

El primer recaudo sustancial (declaración de la quiebra principal) es similar en todos los supuestos extensivos, por lo que remitimos a lo dicho en relación al art. 160, LCQ. No obstante ello, cabe enfatizar que la revocación (arts. 94, 96, etc., LCQ), desistimiento (art. 87, 3º párr., LCQ) o conclusión (arts. 228, 229, 230, 255, etc., LCQ) de la quiebra principal importan la extinción del proceso de extensión falencial. 

No es relevante el tipo de quiebra principal (quiebra directa por acreedor -art. 77, inc. 2, LCQ- o por deudor -art. 77, inc. 3, LCQ- o indirecta -art. 77, inc. 1, LCQ-). A diferencia del régimen de la ley 19551, no es menester (aunque sea habitual) que se trate de una persona jurídica, ya que el supuesto también abarca la quiebra de personas físicas.

3. Disposición de bienes como si fueran propios 

Debe existir disposición de bienes del fallido principal como si fueran propios. La noción de disposición de bienes del quebrado principal abarca muchas situaciones. Estos bienes comprenden desde el efectivo o caja de otro sujeto (v.gr.: una sociedad) hasta la realización de un activo registrable. 

Importa la disposición de un bien sin restricciones significativas; aunque el calificativo “como si fueran propios”  configura un estándar de valoración que debe realizar el juez concursal al momento de encuadrar la conducta. Se requiere que el sujeto que realice estos actos tenga una clara noción de que está disponiendo de bienes ajenos y no propios. El elemento subjetivo (la ley alude a fraude) establece un claro límite a la extensión falencial. 

La noción de disposición no sólo abarca la enajenación (compraventa, donación, etc.), sino también otros que exceden la administración ordinaria o extraordinaria de los bienes, como, por ejemplo, constitución de derechos reales (hipoteca, prenda o anticresis), la locación por lapso considerable, el cambio sustancial del destino u otros actos que comprometan por largo tiempo el destino del bien (fideicomiso, leasing, etc.). Por ello, la disposición puede tener un sentido meramente transitorio, aunque lo usual sea el carácter definitivo del acto.

Se incluyen tanto aquellos actos que importen una disminución del patrimonio de una persona (disposición directa), como aquellos que impliquen el cumplimiento por parte del fallido principal de una determinada prestación u obligación, aunque no se opere inmediatamente la disposición de un bien en concreto (disposición indirecta o de obligación).

Este acto de disposición no debe consistir en actos aislados, sino que deben tener cierta incidencia patrimonial en el patrimonio de la quebrada principal. Si bien emplea el término en plural, ello no indica necesariamente habitualidad, pues lo fundamental a tener en cuenta es la calidad de los configurativos del tipo extensivo, más que la fría cantidad. 

La noción de “bienes”  se entiende en sentido amplio como sinónimo de objetos materiales o inmateriales susceptibles de tener valor patrimonial (id est: derechos patrimoniales). No obstante ello, cabe destacar que por la natural estructuración jurídica de nuestro sistema, la disposición de bienes como si fueran propios será más común o corriente en relación a bienes no registrables, ya que el art. 2412, CCiv., impone al poseedor la presunción de tener la propiedad de ellos.

4. Apariencia de actuación de la fallida 

Debe actuarse “bajo la apariencia de la actuación de la fallida” , con lo que en cierta medida aparecen implícitos ciertos elementos de la simulación. Aunque debe resaltarse que no es menester la connivencia con la fallida, ya que ésta puede no autorizar la realización de esas conductas abusivas. 

En esta actuación bajo la apariencia de otro se configura claramente el animus decipiendi (ánimo de engañar), pero no siempre existe el acuerdo de partes (fallido principal y extendido) y tampoco puede existir contradicción entre la voluntad interna y declarada.

La ley castiga esta conducta pues se produce una bifurcación entre los beneficios del acto y las consecuencias patrimoniales desfavorables. El sujeto que actúa bajo la apariencia de otro busca que el menoscabo patrimonial recaiga sobre la persona aparente, y también todas las consecuencias de la insolvencia.

No es menester que esa actuación se deba a vínculos jurídicos preexistentes entre la fallida y el sujeto abusador, basta que la realización de estas conductas tenga entidad suficiente para generar la confusión en la disposición del acto. Aunque lo usual en este tipo extensivo es que los actos sean realizados por administradores societarios, fiduciarios o mandatarios.

5. Interés personal 

Pero lo que caracteriza estos actos de disposición (además de ser realizados como si fueran propios), es que lo han sido en el interés personal de un sujeto distinto del fallido. Se trata de una noción de ribetes difusos y cuya correcta aprehensión es más sencilla por exclusión: incluye todo interés ajeno al social (en caso de tratarse de la quiebra de una persona jurídica -arts. 197, 248, 272, 54, etc., LSC) o del mandante (en caso de relación de mandato -art. 1908, CCiv.-). El interés societario será examinado al estudiar el art. 161, inc. 2, LCQ.

Por ello, si bien la ley alude expresamente a “interés personal”  nada obsta en el actual sentido del precepto a que dicha actuación haya sido realizada en interés de un tercero ajeno al fallido. Lo que tipifica esta exigencia es que el interés derivado de la realización del acto difiera notablemente del interés del destinatario natural del mismo, según la clase de actos.

El interés diferirá no sólo cuando por la desviación produzca directamente un menoscabo en el patrimonio del fallido, sino también cuando produzca el debilitamiento de alternativas posibles de ganancias de manera mediata o indirecta.

Asimismo, Alberti y Quintana Ferreyra señalan que el supuesto inverso (esto es, el de actos sospechados de encubiertos llevados a cabo en el interés del sujeto aparente), como principio, no constituye la situación en estudio, pero como ese desprendimiento no se supone gratuito (art. 5, 2º párr., CCom.), el acto podría servir como indicio de abuso, el que debidamente confrontado en el caso puede corresponderse con una anterior apropiación de bienes societarios.

Ahora bien, cabe aclarar que si el acto conlleva en sí mismo una dualidad de interés (v.gr.: personales y sociales, del mandante y mandatario, etc.) no se configura el extremo en cuestión, ya que el interés del sujeto aparente ha sido respetado. El hecho de que paralelamente beneficie a un tercero no da sustento para encuadrar la situación en el art. 161, inc. 1, LCQ. 

6. Fraude a los acreedores 

La norma también exige fraude a los acreedores. No se trata del típico fraude pauliano (art. 962, CCiv.) y tampoco procura idénticos efectos (art. 961, CCiv.), aunque muchos de los elementos valorativos de esta acción revocatoria deben tenerse en cuenta. Además, lo que se pretende eludir mediante la actuación en interés personal no es la aplicación efectiva de un precepto imperativo (fraude a la ley), sino un “engaño”  a los acreedores o terceros, mediante una apariencia de actuación en intereses ajenos.

Lo que sí se configura como noción unitaria en todos los supuestos de fraude (incluido en este tipo extensivo) es la exigencia de perjuicio a acreedores o terceros, cualquiera que sea la vía empleada para desarrollarlo y la clara intención de defraudarlos (que en algunos casos puede presumirse), aun cuando éste no sea el elemento determinante para la realización de esos actos. Es en este último aspecto donde se diferencia claramente con el dolo (art. 931, CCiv.), en que el engaño debe ser determinante para la realización del acto.

Ello no impide, por supuesto, que en determinados casos la conducta pueda dar lugar a otras acciones de plexo concursal, tales como ineficacia (arts. 118, 119 y 120, LCQ), responsabilidad de administradores o terceros (art. 173, LCQ), o del ordenamiento privado (simulación -arts. 955 - y acción pauliana -961, CCiv.-). Tampoco se impide la convivencia conjunta de estas alternativas recompositorias del patrimonio del fallido. 

Todo lo dicho lleva a asir la noción de fraude con matices propios para la extensión de quiebra. En consecuencia, el fraude exigido debe valorarse en consonancia con los restantes recaudos de la extensión y muchas veces aparece implícito en la realización de actos en donde se produce desviación del interés de la fallida hacia el interés personal. Otras veces, la mera aplicación del art. 969, CCiv. configura una regla general de derecho que permite presumir el ánimo de fraude por actos perjudiciales en estado fáctico de insolvencia. 

La prueba de este extremo subjetivo se verá, entonces, atenuada por los demás recaudos (rigurosamente interpretados) exigidos para la aplicación de este supuesto de extensión de quiebra. No puede exigirse una acabada prueba del fraude, sino que la acreditación de los demás extremos configurará en las más de las veces un fuerte indicio que habilita el razonamiento judicial presuncional (arts. 278, LCQ, 315, CPCCCórdoba, y 163, inc. 5, CPCCN).

V. Controlante abusivo 

1. Recaudos legales 

La segunda hipótesis (controlante abusivo) impone la extensión de la falencia a aquella persona que ha desviado indebidamente el interés social de la controlada y la ha sometido a una dirección unificada en interés de la controlante o del grupo económico del que forma parte (art. 161, inc. 2, LCQ).

Los requisitos para la aplicación de esta hipótesis son: 

i) declaración de quiebra principal (persona jurídica controlada);

ii) sujeto controlante (persona física o jurídica); 

iii) desvío indebido del interés social de la sociedad controlada; 

iv) desvío en interés del controlante o grupo económico;

v) sometimiento a dirección unificada.

2. Sentencia de quiebra 

En relación con el primer recaudo caben iguales reflexiones que las realizadas al analizar los arts. 160 y 161, inc. 1, LCQ, con una sola salvedad: la quiebra principal sólo puede ser de una sociedad. No es admisible la aplicación de la extensión de quiebra por abuso de control en el caso de personas físicas, pues la quiebra tiene orientación descendente y no ascendente (id est: de la sociedad a los socios y no de los socios a la sociedad) y la noción de control tipificada en el art. 161, inc. 2, LCQ, sólo se concibe en materia de sociedades.

3. Controlante 

3.1. Diferencia con la legislación societaria 

En relación con el sujeto pasivo de la extensión de quiebra se requiere que revista la condición de “controlante” . Este concepto ha sido definido expresamente en la propia norma: “A los fines de esta sección, se entiende por persona controlante: a) Aquella que en forma directa o por intermedio de una sociedad a su vez controlada, posee participación, por cualquier título, que otorgue los votos necesarios para formar la voluntad social; b) Cada una de las personas que, actuando conjuntamente, poseen participación en la proporción indicada en el párrafo a) precedente y sean responsables de la conducta descripta en el primer párrafo de este inciso” .

Esta noción tiene cierta correspondencia con el art. 33, LSC, pero con dos diferencias: 

i) el art. 33, LSC sólo alude al control de una sociedad en otra, y el art. 161, inc. 2, LCQ, no diferencia; 

ii) el art. 161, inc. 2, LCQ, al definir persona controlante ha excluido el art. 33, inc. 2, LSC, que señala que también se configura el control de quien “ejerza una influencia dominante como consecuencia de acciones, cuotas o partes de interés poseídas, o por especiales vínculos existentes entre las sociedades” .

3.2. Noción de control 

Debe, entonces, especificarse la conceptualización legal del “controlante” . La noción de control es una noción compleja, y además, un término ambiguo y vago. En su acepción corriente, el término “control”  alude a “dominio, mando, gobierno o dirección” . No obstante ello, el art. 161, inc. 2, LCQ, hace referencia a un sentido técnico; más técnicamente societario.

Así visto, y desde esta perspectiva, el control, cual “poder efectivo de dirección de los negocios sociales, mediante la posibilidad de formación de la voluntad social” , puede ser interno (societario) o externo (contractual), el que puede ejercerse de una manera “directa”  o también “indirecta” .

3.3. Clases de control 

Atendiendo a una caracterización “clásica” , el control, cual “poder efectivo de dirección de los negocios sociales, mediante la posibilidad de formación de la voluntad social” , puede ser interno (societario) o externo (contractual), el que puede ejercerse de una manera “directa”  o también “indirecta” . Desde otra óptica, puede ser de hecho o de derecho. 

3.3.1. Control interno. 

En este orden, el “control interno”  es aquel en el que el socio, según su capacidad de voto, puede imponer la voluntad social. Vale decir, que es sujeto controlante aquel accionista -en las sociedades anónimas- que posee la participación accionaria “necesaria”  para manejar la decisión social. Debe enfatizarse que el vocablo que se utilizó (“ necesaria” ) es un término que en su extensión abarca, como veremos, tanto el control minoritario (de hecho) como el mayoritario (de derecho).

El control interno, puede ser de derecho o de hecho. 

i) Control de derecho. Llámase control interno de derecho -o mayoritario- el que ejerce el titular de los votos suficientes para predominar en la reunión del órgano deliberativo (asamblea en las sociedades anónimas o reunión de socios en las sociedades de responsabilidad limitada).

Es decir: cuando quien lo ejerce tiene la mayoría de los votos, calculado sobre la totalidad de los votos posibles según el tipo de sociedad y su contrato o estatuto. Se trata de una mayoría absoluta y de derecho, que se computa in abstracto y sobre la totalidad de los votos posibles.

El control mayoritario depende, como se dijo, del tipo de sociedad y de lo pactado en el estatuto. Así, si para determinados supuestos se hubiese pactado algún sistema de mayoría agravada, sólo tendrá el control de derecho aquel socio que tenga los votos que se requieren para tal decisión colegial. Dependerá, entonces, del caso concreto y del esquema societario planteado al efecto.

No obstante ello, en la doctrina especializada mayoritaria ha predominado el criterio de que es suficiente, para hablar de control de derecho-interno, por supuesto-, que el socio pueda predominar, por su participación accionaria, en las asambleas ordinarias (o equivalente para otros tipos de sociedad). 

ii) Control de hecho. Respecto del control de hecho, Manóvil ha dicho que “se configura la relación de dominación cuando la controlante no posee la mayoría de capital o de los votos, pero sí una participación suficiente para que, en los hechos, prevalezca en las decisiones” .

O, lo que es lo mismo, aquel que se ejerce “de hecho”  por la efectiva concurrencia y votación en las asambleas o reuniones en las cuales se toman las decisiones. Este control fáctico depende, como se ha dicho, del ausentismo en las asambleas. Debido a este fenómeno, casi universal, una minoría -aun sin las mayorías necesarias- puede ejercer el dominio sobre la asamblea de la sociedad. También se ha discutido la extensión temporal que debe contener esa situación. Concretamente la doctrina se ha cuestionado si se requiere “permanencia”  en tal situación fáctica de control o es menester algunos actos aislados de “dominación” , cuestión ésta que deberá -y así se expide la doctrina- resolverse en el caso concreto.

iii) Control directo e indirecto. El control interno, a su vez, puede ser directo o indirecto, según cómo -o mejor: mediante quién- se ejecute. Si se ejerce directamente por el sujeto controlante será, valga la redundancia, directo; si se concreta mediante personas interpuestas, también controladas, será indirecto. El control indirecto, puede ejercerse a través de otros sujetos controlados -por poseer, por ejemplo, las mayorías para determinar su voluntad social-. Estas consideraciones son aplicables a todo tipo de control: de hecho o de derecho, interno o externo.

3.3.2. Control externo. 

Este tipo de control, también nominado contractual, tiene como fuente principal -aunque no exclusiva- los ligámenes contractuales. Se hizo la aclaración (“ aunque no exclusiva” ), pues, si bien en la gran mayoría de los casos el control se ejercerá mediante vínculos contractuales, también puede configurarse mediante otro tipo de relaciones. Resulta “emergente de relaciones contractuales y otros vínculos ejercidos por una sociedad directamente sobre otra o a través de otras sociedad interpósita” .

Este tipo de dominación se diferencia notablemente del “interno” , ya que la participación accionaria no juega ningún papel preponderante y es más difícil determinar la existencia de control.

Así, en esta hipótesis “externa” , resulta necesario que se genere el preordenamiento de la actividad del órgano de gestión de la sociedad controlada en lo concerniente a la actividad principal de su objeto. Además, esta situación fáctica deberá ser duradera y completa, pudiéndose probar por cualquier medio la influencia dominante sobre la administración de la sociedad controlada.

A su vez, al igual que en el caso del control interno, éste -el externo- puede ser de hecho o de derecho. 

i) Control de derecho. Llamado también “jurídico” , ha sido definido correctamente por Otaegui: “Es el ejercido en virtud de contratos celebrados entre la sociedad controlante y una sociedad controlada que faculta a la sociedad controlante para impartir instrucciones al directorio u órgano de administración de la sociedad controlada, instrucciones que deben ser acatadas” ; cuando tiene como “causa-fin”  el establecimiento del control. Es decir, dicho supuesto se da cuando las sociedades integrantes han celebrado un “contrato”  con el objeto de constituir un grupo.

Esta forma de dominación no es lícita en nuestro ordenamiento. No así en Brasil y Alemania.

ii) Control de hecho. El control es de hecho cuando surge de vinculaciones -contractuales o no- que unen al controlante y al controlado, y que, si bien no autorizan al primero (sujeto controlante) a ordenar directamente al órgano de administración del controlado, habilitan la dirección o mando en algunas decisiones que debe tomar el administrador del ente societario. Esta vinculación no tiene como objeto directo el ejercicio del control, pero surgen relaciones intersocietarias que subordinan algunos sujetos a otros. 

3.4. El control exigido por el art. 161, inc. 2º, LCQ 

Existen dos posturas claramente diferenciadas en torno al tipo de control (interno o externo) que exige el ordenamiento falimentario. 

Así, algunos autores entienden que sólo el control interno habilita la extensión de quiebra para el supuesto del art. 161, inc. 2, LCQ, por las siguientes razones: i) surge de la propia letra de la ley; ii) la extensión de quiebra es una solución excepcional, de interpretación restrictiva; iii) la regla sancionatoria en el derecho privado es la responsabilidad y no la extensión; iv) resulta alentadora para los negocios de inversión.

Otros entienden que el control externo es suficiente para extender la quiebra al controlante en la hipótesis del art. 161, inc. 2, LCQ, con sustento en: i) la interpretación finalista o sistémica; ii) que el abuso de control externo tiene incidencia causal directa en estos casos de insolvencia societaria; iii) que la comisión reformadora, que dio origen a la ley 22917, se pronuncia por la admisión del control externo; iv) que una interpretación contraria es reprochable pues desvirtúa la noción de derecho como orden coactivo. 

Por nuestra parte, si bien hemos interpretado que la hipótesis de control externo no puede encuadrar en la del art. 161, inc. 2, LCQ, sí puede configurar la previsión del art. 161, inc. 1, LCQ, ya que la noción de control externo -cuando es abusivo- configura, en cierto modo, un acto en interés personal del controlante y permite la disposición de bienes como si fueran propios. Ello también surge de una interpretación sistémica y a coherencia de la norma.

4. Desvío del interés social 

4.1. Interés social 

También debe existir un desvío indebido del interés social de la controlada. Muchas han sido las delimitaciones conceptuales que han girado entorno a la difusa figura del interés social. Cabe señalar, a título de ejemplo, algunas nociones. Galgano lo ha concebido como “aquel que se halla dentro del esquema causal del contrato de sociedad, sea el interés a la maximización de la eficiencia productiva de la empresa, o a la maximización de la ganancia, o a la maximización del dividendo; o al contrario, es interés extrasocial todo interés extraño a la causa del contrato de sociedad, y por esto personal de uno o varios socios, o de la misma mayoría de socios. La mayoría está libre de votar de acuerdo con su agrado (è arbitra di votare a proprio piacimento): libre de seguir una política de eficiencia productiva, con sacrificio del interés al dividendo, o de seguir una política de altos dividendos, con sacrificio de la eficiencia productiva; pero debe, en todos los casos, elegir el interés de seguir entre aquellos comprendidos en la causa del contrato de sociedad: no puede, en cambio, abusar de su propia posición de poder para realizar sus propios intereses extrasociales” .

Otros autores se adhieren a la tesis de que el interés social no es más que un interés común de los socios y que no puede existir contraposición de éste con un interés superior y diverso. Desde la doctrina argentina, Halperin -con una visión claramente contractualista- ha entendido al interés societario como “el interés objetivo común a los socios conforme al fin social y en un momento histórico dado” .

Manóvil simplemente se enrola en la tesis que reconoce como causa al contrato y señala que debe ser aprehendido como el común denominador del interés jurídico de los socios en la sociedad. Sin embargo, dicho autor ha diferenciado entre el interés de la sociedad, del cual los socios no pueden disponer en perjuicio de los acreedores sociales, del propio interés común de ellos, interés social propiamente dicho, del cual, mientras no afecten esos derechos de terceros, sí podrán disponer. Girón Tena estima que debe ser “entendido como interés común” .

4.2. Esfera de aplicación 

Con precisión se ha señalado que el concepto de interés social es único, más allá de que puede asumir diversas formas según la esfera en la que se aplique. Así puede considerarse como: 

i) cartabón de conducta de todos cuantos directa o indirectamente tienen posibilidad de orientar la política societaria; 

ii) criterio determinante de la validez o invalidez de los actos cumplidos por los órganos societarios; 

iii) factor de protección de los socios, más allá de los avatares circunstanciales de las asambleas o conformación de grupos gerenciales; 

iv) factor moderador de los poderes de las mayorías; 

v) indirectamente, como factor de protección de los acreedores, dependientes y terceros en general, ya que al protegerse la vida y el crecimiento de la sociedad, encuentran debida protección esos intereses y otros difusos.

4.3. Desviación 

Por ello, por más que el controlante tenga un dominio absoluto de su controlada, este dominio no puede producir una desviación del interés social (propio) de la controlada; debe respetarse la finalidad societaria comunitaria de los socios (y no sólo de los socios controlantes). La sociedad no puede anular su interés social en beneficio del interés de su controlante, ya que esa desviación importa la configuración de eventuales daños al patrimonio de la controlada (patrimonio concebido de manera independiente). 

Ante la existencia de dos intereses contrapuestos (interés de la controlada y de la controlante), el ordenamiento no puede hacer prevalecer el externo y es ajeno a la persona jurídica. Por ello, en caso de apartamiento del interés societario de la controlada, la ley procura comunicar sus consecuencias dañosas (y con ello, la extensión de su falencia).

Se procura tutelar a la sociedad de situaciones perniciosas y todos estos objetivos se logran en miras a la tutela del interés social y la conservación de la empresa. Este principio, contenido en el art. 100, LSC, expande sus fuerzas en la interpretación de cada instituto societario.

La ley solamente sanciona el desvío “indebido”  del interés social de la controlada, pero ¿puede existir un desvío debido del interés societario? La ley deja ese margen abierto, aunque debe interpretarse que la noción misma de desvío del interés social trae implícita su ilegitimidad. Por ello, algunos autores lo han calificado de superfluo.

5. Dirección unificada 

La desviación del interés social importa, a su vez, el sometimiento a una dirección unificada. No es un desvío meramente eventual o circunstancial, sino que requiere de cierta estabilidad que haga posible no sólo la dirección unificada, sino el sometimiento. 

Si bien la dirección para ser unificada requiere de elementos organizativos que lo hagan posible, en la LCQ no se requiere una modalidad específica; lo importante es que su característica común: el vértice de la pirámide, o en su cabeza, existe una dirección cuya misión deberá ser procurar, precisamente, una dirección óptima de conjunto. 

Y como aclara Manóvil, la dirección unificada puede ejercerse a través de un órgano formalmente establecido para ello, o de formaciones especiales en el organigrama empresario general o a través de una o más sociedades especiales para la gestión social de las dependientes y aun dividiendo las esferas de poder y dirección en subgrupos dentro del grupo mayor y por ello, con cita de Ferri, señala que “no es suficiente que la gestión de varias empresas esté en cabeza de un solo sujeto o que las mismas personas sean propuestas para integrar el órgano de administración de las diversas sociedades; para que haya dirección unificada es necesario que la gestión sea actuada unitariamente, para la realización de un resultado ulterior” .

La dirección unificada en la ley concursal puede asumir cualquier modalidad (incluso la informal) siempre que pueda inferirse claramente del comportamiento de la controlada (y de la controlante) que existe cierta unidad en la política de decisiones empresarias; o que sin existir uniformidad en dicha política, los movimientos de los integrantes del grupo societario responden a una cierta directriz implícita y subyacente en todos ellos o inclusive el mero y simple beneficio de la controlante.

Dirección unificada no supone las mismas personas, importa unidad de criterio en la toma de decisiones, lo que puede manifestarse en todas las estructuras sociales: órganos de gobierno, de administración o de control.

6. Beneficio del controlante 

La dirección unificada y el desvío del interés de la controlada deben redundar en beneficio del interés del controlante o del grupo económico configurado, independientemente de la noción de fraude a los acreedores (que sí se exige, aunque con un matiz superficial, en el art. 161, inc. 3, LCQ). 

Ello, por supuesto, tiene una obvia condescendencia con el requisito de la dirección unificada, ya que para que la dirección sea unificada debe tener ciertos objetivos concretos que se identifican con el interés de quien tiene el mando del grupo o de la controlada. Aunque puede concebirse -desde un plano eminentemente dogmático- la situación de control en donde aun cuando exista dirección unificada no lo sea en interés del grupo económico, sino de un tercero ajeno a las relaciones intragrupales. En la práctica parece difícil que ello ocurra, ya que siempre deberá existir un cierto beneficio implícito en el desvío del interés a un tercero extraño al grupo. 

7. Actuación conjunta 

Finalmente, el art. 161, inc. 2, punto b), LCQ, incorpora en la noción de controlante a las personas que, actuando conjuntamente, poseen participación en la proporción señalada y sean responsables de la conducta descripta en el primer párrafo del inciso.

Esta situación abarca a los contratos parasocietarios de sindicación de acciones ya que la sindicación constituye una hipótesis de “control plural”  o de “pluralidad de sujetos controlantes” . Si bien es cierto que el desarrollo del control por cada sindicado se torna más complicado y agudiza las aristas conflictivas, ello no difiere de las situaciones corrientes.

En este sentido señala Manóvil que la “fuente principal de los acuerdos sobre el ejercicio común del control societario son, naturalmente, los genéricamente llamados convenios de voto, que pueden tener autonomía o estar encuadrados en el marco de convenios mayores, generalmente designados convenios de accionistas (shareholders’agreements)” . 

VI. Confusión patrimonial inescindible 

1. Recaudos legales 

Finalmente, se establece como último supuesto de extensión falencial el de confusión patrimonial inescindible (art. 161, inc. 3, LCQ): la quiebra se extiende a la “persona respecto de la cual existe confusión patrimonial inescindible, que impida la clara delimitación de sus activos y pasivos o de la mayor parte de ellos” .

Vale decir que como requisitos deben darse:

i) declaración de quiebra principal (persona física o jurídica);

ii) confusión patrimonial inescindible de ambos patrimonios;

iii) imposibilidad de delimitación precisa de la mayor parte de los activos y pasivos.

2. Fundamentos 

El fundamento de esta causal extensiva es obvio: si existe dificultad para diferenciar el patrimonio (tanto en su faz activa como pasiva) de varios sujetos, resulta lógico que todos sigan la misma suerte. Luego, si se declara la falencia de uno, en cierto modo debe dictarse la de los otros, resultaría inviable escindir lo “prima facie”  inescindible. 

Hablar de cesación de pagos importa aludir a una impotencia patrimonial para cumplir regularmente las obligaciones; si el patrimonio es uno (o es inescindible), resulta más adecuado que la liquidación y distribución del producido también sea única (de ahí, la imposición legal de la masa única).

3. Quiebra principal 

En relación con el primer recaudo (quiebra principal) cabe remitirse a lo señalado anteriormente. 

4. Confusión patrimonial inescindible 

En relación a la confusión patrimonial inescindible, cabe destacar que debe existir cierta dificultad analítica en determinar los límites del patrimonio de cada uno de los sujetos implicados en la causal de extensión; importa en cierto modo un “manejo promiscuo”  del patrimonio por parte del fallido o de terceros (legitimados pasivos en la extensión falencial). 

El término “confusión”  debe aprehenderse en un sentido corriente y no en el sentido jurídico obligacional (art. 862, CCiv.); o sea como una seria dificultad para delimitar los activos y pasivos de una y otra persona. La norma califica esta confusión de “inescindible”  lo que apunta a denotar una cohesión mayor a la de cualquier confusión. Esta calidad no permite determinar con precisión los límites del patrimonio (quién es el verdadero titular de los activos -o si existe un condominio entre ellos- o quién se ha obligado realmente). 

Es cierto que este análisis tiene un sentido más económico que jurídico o contable, ya que en rigor científico estas últimas establecen parámetros de determinación con relativa seguridad (dejando al margen, por supuesto, la realidad económica de la dinámica de un determinado patrimonio). 

Por ello esta naturaleza no tiene tanto en cuenta el ropaje jurídico o la registración contable, sino el manejo efectivo o material de los hechos sobre un determinado patrimonio. Es obvio, y no puede negarse, que en cuanto de manera más clara se estructuren jurídicamente los negocios, mayores dificultades existirán para que se configure el supuesto extensivo de confusión patrimonial; además, en las adquisiciones de bienes registrales la dificultad de la confusión se insinúa, pues el activo será para los terceros a quien el registro lo atribuye.

Se ha señalado que -en general- si se enfatiza el análisis de las situaciones patrimoniales del fallido y del sujeto pasivo de la extensión y con una adecuada labor investigativa del síndico o tercero, en algún grado siempre podrá determinarse, con alguna precisión, la composición del patrimonio de ambos sujetos; por ello no se trata de supuestos donde ni aun con una investigación puedan diferenciarse los patrimonios, pues de lo contrario la causal sería de ninguna aplicación.

Por ello se ha aclarado que lo que ocurre no es que no puedan delimitarse la mayor parte de los activos y pasivos sino que esa perfectamente posible delimitación (registral o contable) es reputada írrita por simulada, fraudulenta y/o inoponible; se trata de la interposición simulada de una o más personas jurídicas en beneficio de otras, del trasvasamiento de sociedades, de la asunción por ciertas sociedades del coste de las materias primas, de las cargas salariales o de los quebrantos impositivos, mientras que otras sólo recogen los beneficios sin contraprestación real alguna. Por ello se ha puesto de resalto que la interpretación no debe realizarse desde el plano estático u objetivo, sino desde una óptica dinámica y subjetiva (es decir, basando el análisis más que en la confusión patrimonial en la gestión promiscua de los mismos) y se apoya en la apariencia: el haber actuado frente a terceros como si fuera efectivamente el dueño de los bienes debe prevalecer sobre la titularidad registral de éstos, pues una aplicación literal del término llevaría a la inaplicabilidad del instituto.

Por ello, debe enfatizarse que cada situación concreta tendrá elementos diferenciales a la hora de determinar si en los hechos se ha producido la confusión patrimonial o si la misma es inescindible. El estándar de valoración no será igual en todos los supuestos; habrá que estarse a cada patrimonio, a cada persona y a la específica relación jurídica o fáctica entre los sujetos cuyos patrimonios se encuentran vinculados.

Vítolo enuncia algunos signos reveladores de la posible existencia de confusión patrimonial inescindible: 

i) utilización común de los ingresos, sin respaldo real en la evolución de las cuentas corrientes mutuas;

ii) mancomunación o solidarización de pasivos sin contrapartida o necesidad;

iii) afianzamiento sistemático de obligaciones comerciales y financieras;

iv) derivación de operaciones comerciales hacia regímenes de promoción, reintegros o créditos fiscales; 

v) utilización de sistemas de “caja única”  (en sentido técnico); 

vi) adquisición interpuesta de bienes de uso o de cambio para la utilización exclusiva de los mismos, y en el solo interés de la otra persona; 

vii) derivación arbitraria de ganancias y pérdidas a efectos de balancear cuentas fiscales o de resultados;

viii) concesiones mutuas de préstamos de dinero en desproporción a la capacidad de repago o al patrimonio.

5. Imposibilidad de delimitar los activos y pasivos 

La ley señala que esta confusión debe impedir la clara delimitación de activos y pasivos, de donde la conjunción “y”  implica que necesariamente deben estar confundidos las deudas y los bienes y no solamente las deudas, ni tampoco solamente el activo. 

Es fundamental que exista un “manejo promiscuo”  tanto de los activos como de los pasivos o de la mayor parte de ellos, no resultando subsumible en tal supuesto la promiscuidad de uno solo de esos elementos cuando el restante se mantiene perfectamente delimitado o bien cuando afecta porciones del activo y del pasivo que, cuantitativamente, no comprenden porciones sustanciales.

Aunque cabe aclarar que en general si la faz activa se encuentra confundida, en cierto modo también lo estará su aspecto pasivo, ya que cualquier acreedor podrá cobrarse de un patrimonio inescindible de varios titulares (pero que también es del sujeto pasivo de la extensión). En sentido técnico-jurídico, cada persona tendrá sus propios acreedores, pero en los hechos, como todos tienen confundido inescindiblemente su patrimonio (y por ello, inoponible a los acreedores) sus deudas también se entrelazan.

La interpretación sobre la confusión patrimonial inescindible necesariamente deberá ser restrictiva y tales extremos deben ser objeto y materia de prueba concluyente, más allá de su complementación mediante indicios.

5.1. Mayor parte 

No es menester que todo el patrimonio de los sujetos implicados se halle “confundido” , sino que basta con que sea la mayor parte de los activos y pasivos, y allí es donde existen dificultades en determinar qué es la “mayor parte” : una interpretación racional hará depender del caso concreto (del tipo de activo o deudas, de la importancia o gravitación en el patrimonio mismo, de la vinculación económica, etc.), aunque cabe enfatizar que siempre que más de la mitad de su activo y pasivo se halle entrelazado habrá sustancia suficiente para configurar el supuesto extensivo.

Art. 162. Competencia. 

El juez que interviene en el juicio de quiebra es competente para decidir su extensión.

Una vez declarada la extensión, conoce en todos los concursos el juez competente respecto de aquel que prima facie posea activo más importante. En caso de duda, entiende el juez que previno.

Idénticas reglas se aplican para el caso de extensión respecto de personas cuyo concurso preventivo o quiebra se encuentren abiertos, con conocimiento del juez que entiende en tales procesos.

I. Generalidades 

Como ya se adelantó la extensión de quiebra importa un “procedimiento”  tendiente a comunicar (rectius est: declarar) la falencia a un sujeto distinto del fallido, cuya quiebra fue previamente declarada, cuando se configuren causales específicamente predeterminadas. Este proceso en los casos del art. 161, inc. 1 a 3, LCQ, tramita por juicio ordinario (art. 168, LCQ).

El artículo establece dos cuestiones esenciales: la competencia para entender en el proceso de extensión falencial y la competencia para entender en los procesos falenciales (quiebra principal y refleja) una vez declarada la extensión. Ello así, pues una vez admitida la extensión la competencia del juez de la quiebra puede resultar desplazada.

II. Competencia del “trámite”  de extensión 

El juez que interviene en la quiebra principal reviste competencia para entender en el trámite o proceso de la extensión de quiebra. Esto importa una excepción al régimen general del art. 3, LCQ, que dispone la regla de competencia en los concursos. 

Es lógica la disposición pues el juez de la falencia principal goza de mayores elementos cognoscitivos para determinar si se han configurado los supuestos legales de extensión. Esta regla se aplica aun en caso de que el legitimado pasivo por extensión ya se hallare en concurso preventivo o en quiebra.

III. Competencia de la “quiebra”  por extensión 

Una vez declarada la falencia accesoria (por extensión), la ley establece tres reglas: 

i) que el juez que debe entender en una falencia, debe intervenir en todas las quiebras, sea principal o accesoria (principio de unidad); 

ii) que la competencia de ese juez se determina sobre la base del fallido -principal o extendido- que prima facie tenga el activo más importante (regla del activo más importante); 

iii) en este caso, la regla de aplicación en relación al fallido con mayor activo es la del art. 3, LCQ (regla general).

1. Principio de unidad 

El principio de unidad en la competencia, al margen de ser una directriz discutible de lege ferenda se funda en varias razones, tales como: i) la posible vinculación que puede existir entre los fallidos (v.gr.: actuación en interés personal, control abusivo o patrimonio inescindible); ii) que el sistema de masa única (art. 167, LCQ) impone la concurrencia de los créditos de más de un fallido y la no consideración de créditos entre fallidos; iii) que la separación o no de las masas se puede peticionar por el síndico hasta presentar el informe general; iv) la coordinación procesal que se exige entre todos los procesos falenciales (art. 166, LCQ).

2. Activo más importante 

En cuanto a la regla del activo más importante, se ha planteado las dificultades que existen para determinar el activo más importante de los quebrados. Aquí la regla difiere de la establecida para el concurso en caso de agrupamiento (art. 65, LCQ) que establece la competencia del juez que corresponda entender en el concurso de la persona con activo más importante “según los valores que surjan del último balance”  (art. 67, 1º párr., LCQ).

La determinación del activo más importante es prima facie, no siendo necesaria una investigación profunda a los fines de determinar cuál de los quebrados tiene el mayor activo, ni la realización de una pericia contable o dictamen del síndico actuante. Pero en cierto modo debe existir cierta seriedad en la decisión jurisdiccional. 

La importancia del activo se mide en su cuantificación económica, siendo indiferente la mera cantidad numérica de bienes o la mayor cantidad de bienes prendados; tampoco importa el pasivo de los quebrados.

No obstante ello, en caso de duda sobre quién tiene el activo más relevante, debe entender el juez de la quiebra principal. Ello evita discusiones innecesarias sobre la cuantificación del activo y la radicación de todos los juicios falenciales. 

3. Extensiones sucesivas 

No debe descartarse el supuesto (quizás más teórico que práctico) de la extensión de la falencia originada en una quiebra ya declarada por extensión (id est: extensiones sucesivas). La cuestión a discernir, debido al vacío legal, será cuál es la quiebra principal en este proceso nuevamente por extensión, y si la quiebra accesoria (de la quebrada refleja) puede producir una mutación en la adjudicación de competencia o si de configurarse una cascada de extensiones falenciales, debería entender un mismo juez en todas ellas.

4. Varias declaraciones de quiebra 

Otra hipótesis vinculada con la competencia se produce en el caso de que exista una quiebra (directa o indirecta) declarada en la jurisdicción ordinaria (art. 3, LCQ) y que, paralelamente, se haya abierto la falencia por extensión en otra jurisdicción (la del quebrado principal). La norma (art. 162, párr. 3º) parece preferir al juez de la quiebra por extensión, ya que dice: “idénticas reglas se aplican para el caso de extensión respecto de personas cuyo concurso preventivo o quiebra se encuentren abiertos, con conocimiento del juez que entiende en tales procesos” .

Como puede verse, esta regla se aplica también en el caso de que el deudor legitimado pasivo de la extensión haya peticionado su concurso preventivo (art. 11, LCQ) o éste haya sido declarado (art. 14, LCQ).

Art. 163. Petición de extensión. 

La extensión de la quiebra puede pedirse por el síndico o por cualquier acreedor.

La petición puede efectuarse en cualquier tiempo después de la declaración de la quiebra y hasta los seis (6) meses posteriores a la fecha en que se presentó el informe general del síndico.

Este plazo de caducidad se extiende:

1. En caso de haberse producido votación negativa de un acuerdo preventivo hasta seis (6) meses después del vencimiento del período de exclusividad previsto en el artículo 43 o del vencimiento del plazo previsto en el artículo 48, inc. 4 según sea el caso.

2. En caso de no homologación, incumplimiento o nulidad de un acuerdo preventivo o resolutorio, hasta los seis (6) meses posteriores a la fecha en que quedó firme la sentencia respectiva.

I. Petición de extensión 

La norma establece que la petición debe efectuarse por el síndico o por cualquier acreedor hasta seis meses posteriores a la fecha que se presentó el informe general.

Esta petición es una verdadera demanda con lo que deberán cumplirse todas las pautas procesales correspondientes a los juicios ordinarios (arts. 164 y 278, LCQ).

II. Legitimación activa 

Lo primero, entonces, a determinar es la legitimación activa para demandar la extensión. La ley establece dos opciones: i) síndico; ii) acreedor.

1. Síndico 

En cuanto a la legitimación del síndico, es una derivación típica de sus funciones sindicales (art. 275, inc. 6, LCQ), pues tiene competencia para efectuar todas las peticiones necesarias para la rápida tramitación de la causa, la averiguación de la situación del concursado, los hechos que puedan haber incidido en ella y la determinación de sus responsables (art. 275, 1º párr., LCQ). 

El síndico no requiere autorización de los acreedores para el inicio de la extensión, como sí se exige en la acción revocatoria (art. 119, 3º párr., LCQ) y no está sometida a tributo previo (arg. arts. 119, 2º párr., 182, 3º párr., y 273, inc. 8, LCQ). En caso de que la petición resulte rechazada, las costas y daños revestirán el carácter de gastos de justicia (art. 240, LCQ).

Cabe aclarar que la participación del síndico es necesaria, el art. 164, párr. 1º, LCQ así lo impone. Esta participación no siempre deberá ser en carácter de peticionante de la quiebra extensiva, ya que el síndico puede entender (y en ello está en juego su responsabilidad profesional -art. 255, LCQ-) que la comunicación falencial no resulta procedente. No siempre su participación es la de coadyuvante, sino que puede ser meramente procesal.

2. Acreedor 

El acreedor también puede peticionar la extensión. No es necesario que haya emplazado al síndico para el inicio de la acción (legitimación subsidiaria), sino que tiene legitimación originaria, independientemente del inicio por parte del síndico.

La ley habla de “cualquier”  acreedor, excluyendo en primer lugar a otros interesados (terceros). Podrán incoar quienes hayan obtenido sentencia verificatoria favorable (art. 36, LCQ), los admitidos por pronto pago (arts. 16 y 183, LCQ), los beneficiarios del art. 240, LCQ, los verificados tardíos (arts. 56 y 280, LCQ), etc. Si existe incidente de revisión pendiente, aún no son acreedores.

Tampoco importa el tipo de crédito (quirografario o privilegiado, comercial, laboral, financiero, fiscal, etc.). Respecto de los créditos con privilegio especial quedan algunas dudas pues su asiento está afectado al pago del mismo y si éste fuere suficiente, carecerían de interés. No obstante ello, la ley no distingue, con lo cual -y entendiendo que ello puede producir en cierto modo una recomposición patrimonial- el privilegiado especial también está legitimado. 

A pesar de lo dicho, pensamos que los acreedores con interés contrario están excluidos de la legitimación para incoar la extensión.

Esta acción estará sometida a los tributos y aportes previsionales exigidos por las distintas legislaciones provinciales. No obstante ello, no existe óbice legal para que solicite el beneficio de litigar sin gastos.

3. Fallido 

Se ha generado duda en torno a la legitimación del fallido, pero -y a pesar del interés que puede tener el fallido principal en traer nuevos patrimonios liquidativos- cabe entender que no está legitimado para solicitar la extensión de quiebra. El argumento esencial no solamente surge del art. 110, LCQ, sino también de la imposibilidad de alegar la propia torpeza (art. 1198, CCiv.). Sin embargo, nada obsta a que aporte todos los elementos relevantes para acreditar que se ha configurado un tipo extensivo.

4. Accionistas de la fallida 

Los accionistas de la fallida, si no son acreedores, carecen de legitimación para incoar la extensión.

5. Acumulación 

Si la petición fue incoada por el síndico y por otros acreedores, será menester ordenar la acumulación de todos los pedidos de extensión de quiebra (arts. 449, CPCCCórdoba, 188, CPCCN y 278, LCQ).

III. Legitimación pasiva: remisión 

En relación con la legitimación pasiva remitimos al comentario al art. 164, LCQ.

IV. Oportunidad 

1. Naturaleza del plazo 

En relación con el término, cabe destacar que se trata de un plazo de caducidad (y no de prescripción), y por ello, no es susceptible de suspensión ni interrupción (arg. arts. 3966 y ss., 3984 y ss., y especialmente 3986, CCiv.) ni puede oponerse de oficio (art. 3964, CCiv.). Además, fenece por el mero transcurso del término (art. 273, inc. 1, LCQ), no siendo menester acusar el decaimiento del derecho.

2. Cómputo 

En cuanto a su cómputo, el inicio del plazo (dies a quo) comienza con la declaración de quiebra; no es menester que la misma se encuentre firme (art. 94, LCQ) o que se hayan publicado los edictos (art. 89, LCQ). Ello, por supuesto, sin perjuicio de que no se puede dictar la sentencia de extensión hasta tanto no se desestimen los recursos en contra de la sentencia de quiebra principal (art. 165, LCQ).

3. Finalización 

En relación al dies a quem (finalización) la ley establece la regla y las excepciones. 

i) La regla -que se produce mayormente en las quiebras directas del fallido principal- es que la finalización del plazo ocurre a los seis meses de la presentación efectiva del informe general del síndico (art. 39, LCQ). Atento a no ser un plazo en días (art. 273, inc. 2, LCQ), el plazo se computa de la forma prevista en el ordenamiento común: es decir terminará el día que el respectivo mes tenga el mismo número de día (art. 25, CCiv.), con la previsiones del art. 26, CCiv. Es factible el plazo de gracia en la extensión de quiebra (arts. 53, CPCCCórdoba, 124, CPN, y 278, LCQ).

ii) Las excepciones se dan en los casos de quiebra indirecta del fallido principal en los que el informe general usualmente ya fue presentado (art. 163, incs. 1 y 2, LCQ).

Así, si el concursado preventivamente no obtuvo las conformidades a su propuesta (art. 46, LCQ), el plazo se extiende hasta los seis meses después del vencimiento del período de exclusividad (art. 43, LCQ); aunque hubiese sido más prolija la norma si hubiese contado el plazo semestral desde la sentencia de falencia respectiva. Igualmente en el caso del cramdown (art. 48, LCQ), el plazo se computa desde el fenecimiento del período de exclusividad en el salvataje de empresa (que es de veinte días -art. 48, inc. 4, LCQ-). También si el concurso preventivo fracasa por no homologación (art. 52, LCQ), incumplimiento (art. 64, LCQ) o nulidad (art. 60, LCQ) del acuerdo preventivo (incluyendo los supuestos de conversión de la quiebra en concurso preventivo -art. 90, LCQ-), el plazo de los seis meses se computa desde que quede firme la sentencia.

La norma en análisis tiene dos falencias: 

i) Produce un inicio de cómputo diferente en la quiebra por falta de conformidad a la propuesta (art. 46, LCQ) y en los casos de no homologación (art. 52, LCQ), incumplimiento (art. 64, LCQ) o nulidad (art. 60, LCQ). Distinción que carece de sustento axiológico y de razón de ser.

ii) Excluye el caso de la quiebra cuando el deudor no hubiera hecho pública la propuesta oportunamente (art. 43, 10º párr., LCQ), hubiera condicionado la propuesta a acreedores privilegiados (art. 47, LCQ), se hubiera abierto el registro en el cramdown y no hubiera inscriptos (art. 48, inc. 2, LCQ), la admisión de la impugnación del acuerdo previsto en el art. 50, LCQ, y el supuesto de que el deudor manifieste su imposibilidad de cumplir el acuerdo (art. 63, LCQ). A pesar de ello, en todos estos casos, el cómputo comienza a correr a partir de la fecha en que la sentencia de quiebra se encuentre firme (arg. art. 163, inc. 2, LCQ).

Art. 164. Trámite. Medidas precautorias. 

La petición de extensión tramita por las reglas del juicio ordinario con participación del síndico y de todas las personas a las cuales se pretenda extender la quiebra. Si alguna de éstas se encuentra en concurso preventivo o quiebra, es también parte el síndico de ese proceso. La instancia perime a los seis (6) meses.

El juez puede dictar las medidas del artículo 85 respecto de los imputados, bajo la responsabilidad del concurso.

I. Contenido de la disposición 

Esta norma se impone como estructural en el proceso de extensión falencial pues define el procedimiento bajo el cual se tramitará la extensión, establece la legitimación pasiva y otros aspectos procesales importantes.

II. Sustanciación del proceso 

En cuanto a la sustanciación de la extensión -a diferencia de la ley 19551- la ley opta directamente por el “juicio ordinario” . Tampoco se establece, como se prevé en el art. 119, 2º párr., LCQ, la posibilidad de que las partes acuerden tramitar por incidente concursal (arts. 280 y ss., LCQ). La extensión de los plazos en el proceso ordinario tiene consustancial relación con la brevedad del término indicado para incoar el pedido extensivo.

Las reglas aplicables a este proceso serán, además, la del lugar donde tramite la quiebra principal (art. 278, LCQ) en tanto y en cuanto no resulte desvirtuada por los principios y fines que ordenan el procedimiento concursal. 

Los plazos probatorios y las alternativas incidentales serán los del juicio ordinario. La carga de la prueba en cuestiones contradictorias (y ésta es una de ellas) se rige por las normas comunes a la naturaleza de la relación de que se trate (art. 273, inc. 9, LCQ). Por ello, quien inicia (síndico o acreedor) el pedido de extensión debe acreditar los extremos que configuran la hipótesis extensiva.

La sentencia que se dicte, sea que admite la extensión falencial o que la rechaza, es apelable según el esquema procesal del juicio ordinario donde tramite la quiebra principal.

III. Legitimación pasiva 

En relación con la legitimación pasiva en la extensión de quiebra, cabe señalar:

i) Están legitimadas “aquellas personas a las cuales se pretende extender la quiebra”  (sic). Ello es lógico, pues salvaguarda el principio de contradictorio y el elemental derecho de defensa en juicio (art. 18, CN).

ii) Si aquellos sujetos a los cuales se procura comunicar la falencia se encuentran en concurso preventivo o quiebra, también será parte el síndico. Obviamente la legitimación resultará diferente según sea concurso preventivo (en donde el concursado mantiene su legitimación procesal -art. 15, LCQ-) o quiebra (en donde ha perdido legitimación procesal -art. 110, LCQ-). No obstante tal situación falencial del legitimado pasivo, pensamos que a pesar del art. 110, LCQ, el proceso extensivo debe permitir la defensa de sus derechos, efectuando la debida citación al fallido (art. 18, CN).

iii) El fallido de la quiebra principal también está legitimado, pues el síndico (interviniente necesario -art. 164, 1º párr., LCQ-) no siempre resguardará debidamente sus intereses patrimoniales y personales (que son distintos a los de su acreedor). Además, en el caso de una extensión con masas separadas, el fallido tendría interés directo, pues podría perder el eventual remanente en favor de los acreedores del fallido reflejo y en el de quiebra con régimen de masa única, dicho excedente se confundiría con el resto de los fallidos.

iv) Algunos autores han sostenido la improcedencia de la citación de terceros, opinión que se comparte ya que difícilmente los efectos puedan ser ejecutables en contra de terceros (arts. 435, CPCCCórdoba, y 96, CPCCN). 

v) Si fueran varios los sujetos pasibles de extensión, el procedimiento podrá ser único o múltiple. Si tramitara en un único expediente, el juez podrá rechazar la extensión respecto de algunos y admitirla respecto de los restantes.

IV. Perención de instancia 

Finalmente, la perención de instancia, a diferencia de la regla general de los tres meses (art. 277, LCQ) y al igual que la acción revocatoria (art. 119, in fine, LCQ), opera a los seis meses.

V. Medidas cautelares 

Se prevé la posibilidad de proveer medidas cautelares, las que consistirán en las descriptas en el art. 85, LCQ (id est: inhibición general de bienes, intervención controlada de sus negocios u otra adecuada a los fines perseguidos). En esencia lo que se busca es evitar el desmembramiento del patrimonio del futuro fallido.

Obviamente que de acuerdo con el marco procesal del juicio ordinario, las medidas requieren de petición de interesado (parte en su sentido procesal) y la acreditación de los extremos típicos de las cautelares (verosimilitud del derecho y peligro de la demora). En principio, son bajo la “responsabilidad del concurso” , no obstante ello, en algunos supuestos (tales como una quiebra sin activo o proceso de extensión iniciado por el acreedor) resulta dudosa la aplicación del giro genérico.

Art. 165. Coexistencia con otros trámites concursales. 

Los recursos contra la sentencia de quiebra no obstan al trámite de extensión. La sentencia sólo puede dictarse cuando se desestimen los recursos.

I. Declaración de quiebra principal 

En todos los supuestos de extensión analizados (arts. 160 y 161, LCQ) se requiere la declaración de quiebra principal, sin ésta la extensión no resulta posible. La ley entonces prevé la solución para casos en que la sentencia de falencia principal haya sido impugnada o recurrida. En todos los casos, y haciendo eco del principio contenido en el art. 97, LCQ, la interposición del recurso de reposición (art. 94, LCQ) y pedido de levantamiento sin trámite (art. 96, LCQ), no impiden la prosecución del trámite de extensión. 

Distinta será la cuestión si se solicitó la conversión de la quiebra en concurso preventivo (art. 90, LCQ) o si la quiebra principal ha concluido por avenimiento (art. 255, LCQ), por pago total luego de la liquidación de bienes (art. 228, LCQ), por carta de pago otorgada por todos los acreedores (art. 229, LCQ) o por inexistencia de acreedores concurrentes a la quiebra (art. 229, LCQ), o si se hizo lugar a la reposición (art. 98, LCQ) o levantamiento sin trámite (art. 96, LCQ). En estos casos, los efectos de la quiebra principal cesan, y con ella, la posibilidad de extender la quiebra a otros sujetos vinculados con la ex fallida.

II. Recurso de reposición 

La tramitación del recurso de reposición sólo configura una causal de suspensión del dictado de la resolución final del juicio extensivo, si el incidente de reposición aún no ha finalizado. Ello es lógico, pues de nada serviría declarar la quiebra “accesoria”  de un tercero (con los consiguientes importantes efectos patrimoniales y personales) si aún no existe certeza sobre el mantenimiento de la quiebra “principal” .

Art. 166. Coordinación de procedimientos. Sindicatura. 

Al decretar la extensión, el juez debe disponer las medidas de coordinación de procedimientos de todas las falencias.

El síndico ya designado interviene en los concursos de las personas alcanzadas por la extensión, sin perjuicio de la aplicación del artículo 253, parte final.

I. Sentencia de extensión 

En el momento de declarar la quiebra por extensión, el juez, además de las medidas del art. 88, LCQ, debe disponer ciertas pautas de coordinación de los procesos de todas la falencias; el síndico será único, aun cuando nada obsta a que se incorporen nuevos funcionarios en los términos del art. 253, in fine, LCQ.

Mal dice la ley (quizás por influjo de viejos regímenes falimentarios) que la extensión se “decreta” , pues la resolución que pone fin al proceso extensivo es una verdadera sentencia, como lo son la de quiebra (art. 88, LCQ) y la de concurso preventivo (art. 14, LCQ). 

El contenido de la misma es la del art. 88, LCQ, con excepción de la designación de una audiencia para el sorteo del síndico, sin perjuicio de lo señalado en el art. 253, in fine, LCQ. Asimismo, en caso de tratarse de una extensión de quiebra fundada en confusión patrimonial inescindible (art. 161, inc. 3, LCQ) la sentencia dispondrá la formación de una masa única (art. 167, párr. 1º, LCQ).

II. Costas y honorarios 

Si bien no existe previsión expresa respecto de las costas y honorarios, cabe señalar que las primeras se rigen por los principios procesales corrientes: principio objetivo de derrota y sus excepciones (arts. 130, CPCCCórdoba, y 68, CPCCN). Si la extensión fuera admitida, tendrán el carácter de gastos de conservación y justicia (art. 240, LCQ) en la quiebra extendida; si la quiebra fuera rechazada e iniciada por el síndico, tendrán igual carácter (art. 240, LCQ), pero en la quiebra principal. Si el iniciante fuera un acreedor, sólo él debe soportar las costas y por ello las deberá afrontar de su peculio personal.

No existe tampoco normativa vinculada a la base económica y a las pautas de regulación. La cuantificación también difiere según la suerte del pedido de extensión, ya que si la misma fue admitida, los mismos se regularán en conjunto con los restantes profesionales intervinientes (art. 265, LCQ) y en la oportunidad del proyecto de distribución (art. 218, LCQ). Ahora bien, la cuestión se complica en caso de que el pedido de extensión sea rechazado, pues la pretensión de la extensión de quiebra es incorporar un nuevo patrimonio al quebrado principal, pero por otro lado la valuación de todo el activo podría llevar a resultados injustos.

III. Pautas de coordinación 

Respecto de las pautas de coordinación procesal (que se hallan implícitas en el art. 274, LCQ) deben realizarse con razonabilidad, ya que, so pretexto de pretender armonizar absolutamente todos los concursos, podría irse en desmedro de la celeridad y eficacia del proceso concursal. Ello, sobre todo, teniendo en cuenta que la extensión falencial puede dictarse hasta seis meses de ocurrido el informe general del síndico (art. 39, LCQ). 

Esta coordinación no sólo será formal. En caso de existir un régimen de masas separadas (art. 168, LCQ) los gastos y activos de los concursos no pueden interconectarse para todos los procesos implicados. Distinta será la solución en caso de masa única (art. 167, LCQ).

IV. Sindicatura única 

La ley ha impuesto también una medida de coordinación que se concreta en la sindicatura única. El síndico designado en la quiebra principal debe actuar en las quiebras reflejas sin perjuicio de que cuando lo requiera el volumen y complejidad de los procesos y con fijación de pautas de coordinación entre funcionarios, se integre la sindicatura individual con la incorporación de otros síndicos (art. 253, in fine, LCQ). Si bien la ley no fija la oportunidad de esta designación, la misma debe ser coherente con la rapidez y eficacia que deben imperar en los procesos falimentarios. 

Art. 167. Masa única. 

La sentencia que decrete la extensión fundada en el artículo 161, inciso 3, dispondrá la formación de masa única.

También se forma masa única cuando la extensión ha sido declarada por aplicación del artículo 161, incisos 1 y 2 y se comprueba que existe confusión patrimonial inescindible. En este caso, la formación de masa única puede requerirla el síndico o cualquiera de los síndicos al presentar el informe indicado en el artículo 41. Son parte en la articulación los fallidos y síndicos exclusivamente.

El crédito a cargo de más de uno de los fallidos concurrirá una sola vez por el importe mayor verificado.

I. Sistema de masas 

El sistema de masas en la extensión de quiebra es de suma importancia por sus efectos y caracterología. Nuestro ordenamiento falencial ha previsto sólo dos alternativas de masas: i) masa única; ii) masas separadas.

Estos sistemas tienen múltiples diferencias, tanto en la faz procesal como en la faz sustancial; pero el principal elemento diferencial radica en que en el caso de masa única las deudas comunes entre varios fallidos concurrirán sólo una vez y por el monto mayor; y en cambio, en el sistema de masas separadas, cada patrimonio fallido (activo y pasivo) se considera separadamente y los remanentes de cada masa constituirán un fondo común para ser distribuidos entre los acreedores no satisfechos.

II. Masa única 

La formación de masa única procede cuando se configure entre los fallidos (principal y accesorios) la situación de confusión patrimonial inescindible. Sin confusión patrimonial inescindible no es posible aplicar el sistema de unidad de masa.

En cuanto a la delimitación del término confusión patrimonial inescindible cabe remitirse a lo dicho al comentar el art. 161, inc. 3, LCQ.

III. Declaración de masa única 

En la faz procesal se requiere indispensablemente que el juez “declare”  el sistema de masa que regirá el procedimiento falencial de los quebrados.

Ahora bien, esta declaración puede dictarse en dos oportunidades:

1. Sentencia de extensión 

Si la extensión de falencia se fundó justamente en la confusión patrimonial inescindible (art. 161, inc. 3, LCQ), parece lógico -y la norma así lo exige- que la formación de la masa única se declare en la sentencia de extensión. Lo contrario resultaría contradictorio con el esquema previsto por la ley. 

En este caso, la sentencia de extensión de quiebra dispuesta (debido a su tramitación en juicio ordinario) será apelable. Si en la misma se hubiese declarado la procedencia de la extensión por más de una causal, el fallido reflejo podrá cuestionar la existencia de alguna de ellas (v.gr.: confusión patrimonial) y con ello evitar la aplicación automática del sistema de masa única.

2. Incidente de formación de masa única 

Si la extensión de quiebra se basó en los restantes supuestos (actuación en interés personal y abuso de control -art. 161, incs. 1 y 2, LCQ-), se requiere que además se acredite que existió confusión patrimonial inescindible. En este caso, será menester petición del órgano sindical y la sustanciación de un incidente con participación del síndico y del fallido a los fines de determinar la confusión patrimonial.

En cuanto a la legitimación para peticionar el sistema de unidad de masas, la ley sólo habilita al síndico interviniente en las quiebras declaradas (principal y accesoria); si fueran varios (arts. 166, in fine, y 253, in fine, LCQ), alguno de ellos. A diferencia del art. 165-6, ley 19551, no están legitimados los acreedores en la oportunidad de la observación al informe general (art. 40, LCQ). A pesar de ello, nada empece a que los acreedores o terceros arrimen todos los elementos probatorios que puedan acarrear la formación de masa única. Tampoco está legitimado el propio fallido (principal o por extensión).

En cuanto a la oportunidad, la ley es precisa: debe realizarse al presentar el informe general del síndico (art. 39, LCQ). Si bien no se aclara si se alude al informe general de la quiebra principal o de la refleja, de la interpretación correcta de la ley parece ser la del informe general de la quebrada por extensión o refleja, teniendo en cuenta que al dictarse la sentencia de extensión de quiebra probablemente ya se haya presentado el informe general de la quiebra principal.

No obstante ello, en el improbable caso de que la extensión de quiebra se resuelva antes del informe general de la quebrada principal, no habría obstáculo para que la sindicatura peticione la formación de masa única en el informe general de la principal y no que tenga que esperar hasta emitir el de las quiebras accesorias.

No ejercida esta alternativa en dicho plazo, fenece la posibilidad de requerir el sistema de masa única, aun cuando a posteriori se advierta la existencia de una real confusión patrimonial inescindible (arg. art. 273, inc. 1, LCQ).

En relación a la forma de la petición, la ley nada ha mencionado. En principio, parecería aludir a que dicha mención debe obrar en el informe general (art. 39, LCQ), pero ello no es así, ya que la ley sólo establece el informe general como la oportunidad de la petición de masa única y no como un ítem más en su contenido. Además, esta petición da lugar a un incidente concursal (art. 280, LCQ) y por ello deberá cumplir con las formalidades de una verdadera demanda (arts. 175, CPCCCórdoba, y 330, CPCCN), ofrecer toda la prueba y agregar la documental disponible (art. 281, 1º párr., LCQ). En esta incidencia, las partes son el síndico (actor) y el fallido (demandado), a pesar de lo prescripto por el art. 110, LCQ.

La resolución que pone fin a este incidente de determinación de las masas es apelable en los términos del art. 285, LCQ.

IV. Efectos de la formación de masa única 

En cuanto a los efectos de la formación de masa única cabe señalar los siguientes:

i) El art. 168, 3º párr., LCQ, establece una excepción al régimen general en caso de fallidos solidarios y su repetición. 

La regla general está contenida en las siguientes normas: en el art. 135, LCQ, que impone la concurrencia del mismo acreedor en cada una de las quiebras (cuyo fallidos fueran solidarios) hasta el pago íntegro de su crédito y en el art. 136, LCQ, que prescribe la irrepetibilidad entre las quiebras por los dividendos pagados al acreedor (salvo en caso de pago por exceso). La excepción se encuentra en el sistema de masa única que, en cambio, establece que el acreedor por idéntica causa de varios fallidos solidarios debe concurrir sólo por el importe mayor verificado (art. 168, 3º párr., LCQ).

Por ello, el acreedor de varios fallidos solidarios con identidad de causa podrá verificar su crédito en cada una de las quiebras (principal o fallidas), pero a la hora de la distribución de fondos (art. 218 LCQ) sólo concurrirá por el monto mayor verificado y no por cada uno de los montos admitidos en las distintas falencias.

ii) Los privilegios reconocidos en cada una de las quiebras se mantienen, aun cuando existe la formación de una masa única. En consecuencia, si el crédito reviste privilegio especial (arts. 241 y 242, LCQ) o general (arts. 246 y 247, LCQ), este carácter debe respetarse en la distribución final. Atento a la inescindibilidad del patrimonio entre los fallidos, el crédito con privilegio general respecto de un quebrado se entiende sobre la totalidad del patrimonio de todos los fallidos, como si el patrimonio fuera uno solo.

iii) En consecuencia, los gastos del concurso (art. 240, LCQ) deben considerarse de manera uniforme respecto de todo el patrimonio inescindible y no en relación a cada quiebra declarada (principal o accesoria).

iv) Los créditos entre fallidos en caso de masa única no pueden participar de la distribución de la masa (art. 170, 3º párr., LCQ). Si bien se ha dicho que se configura respecto de ellos una suerte de extinción -falencia no de derecho común- por confusión, pensamos que en la especie se configura un supuesto de subordinación crediticia. Ello así, pues: i) la ley ordena la extinción del crédito, sino su “no consideración”  (art. 170, 3º párr., LCQ); ii) en caso (improbable) de existir un remanente, deberá priorizarse -previo la devolución a los fallidos- la cancelación de los créditos entre fallidos.

v) La fecha de inicio del estado de cesación de pagos es única para todos los fallidos (art. 169, LCQ).

vi) El remanente de la masa única deberá devolverse a los quebrados en proporción a su participación en la masa, o, en su defecto, a prorrata.

Art. 168. Masas separadas. Remanentes. 

En los casos no previstos en el artículo anterior, se consideran separadamente los bienes y créditos pertenecientes a cada fallido.

Los remanentes de cada masa separada, constituyen un fondo común, para ser distribuido entre los acreedores no satisfechos por la liquidación de la masa en la que participaron, sin atender a privilegios.

Sin embargo, los créditos de quien ha actuado en su interés personal, en el caso del artículo 161, inciso 1 o de la persona controlante en el caso del artículo 161, inciso 2 no participan en la distribución del mencionado fondo común.

I. Masas separadas 

En caso de que no proceda la formación de masa única, el sistema aplicable será el de separación de las masas, que importa una total separación patrimonial (activos y pasivos) de las quiebras. En cada quiebra deberán liquidarse los activos de cada fallido y pagarse las deudas de cada uno de éstos, sin perjuicio de la formación de un fondo común residual constituido con los remanentes.

Cabe recordar que no procede el sistema de masa única en los supuestos de extensión falencial por actuación en interés personal (art. 161, inc. 1, LCQ) o por abuso de control (art. 161, inc. 2, LCQ), salvo -claro está- que existiera confusión patrimonial inescindible y se hubiese incoado el incidente respectivo para formar masa única (art. 167, 2º párr., LCQ).

El efecto principal de la separación de masas es el tratamiento separado del activo y pasivo de cada quebrado. Ello importa, en esencia, que el régimen de privilegios tendrá vigencia sólo en consideración de cada masa (y no en todos los patrimonios de los fallidos). Igualmente, cada quiebra solventará sus propios gastos de conservación y justicia (art. 240, LCQ). Además, si un acreedor tuviese por idéntica causa, varios fallidos obligados solidariamente, podrá concurrir en cada una de las masas por el importe de sus créditos, con la limitación obvia de los arts. 135 y 136, LCQ.

Asimismo, existen otras consecuencias importantes vinculadas con la concurrencia al fondo común (art. 168, 2º párr., LCQ), la determinación de la fecha inicial de cesación de pagos (art. 169, 2º párr., LCQ) y los créditos entre fallidos (art. 170, 2º párr., LCQ).

II. Formación de masas separadas 

En cuanto a la formación de la masa separada, cabe destacar que en los supuestos de los arts. 161, incs. 1 y 2, LCQ, la regla será las masas separadas y no requerirá declaración judicial especial. 

En efecto, si se trata de una extensión de quiebra por el art. 161, inc. 3, LCQ, la regla es la masa única y la propia sentencia deberá contener la formación de ésta (art. 167, 1º párr., LCQ). 

1. Distintas etapas 

Ahora bien, en los restantes casos (art. 161, incs. 1 y 2, LCQ), se requerirá necesariamente la articulación de un incidente para acreditar la existencia de confusión patrimonial inescindible (art. 167, 2º párr., LCQ). En estos casos, el régimen ordinario y corriente será el de masas separadas sin que sea necesaria una resolución que lo disponga, debiendo distinguirse distintos momentos: 

i) Desde la declaración de extensión de quiebra hasta el informe general, el sistema deberá ser el de separación, pues -aun cuando no exista declaración de masas separadas- la oportunidad para incoar la petición de masa única es sólo la del art. 39, LCQ.

ii) Durante la tramitación del incidente de masa única (art. 167, 2º párr., LCQ), también deberá mantenerse el sistema de masas separadas, pues hasta que no exista resolución (firme) que así lo ordene, el activo y pasivo debe tratarse diferenciadamente.

iii) Si en la oportunidad del informe general el síndico no peticiona la formación de masa única, automáticamente (sin declaración expresa), el procedimiento falencial continuará como venía (esto es, como masas separadas). 

III. Fondo común 

Por ello, una vez liquidado el activo en cada quiebra y distribuido el producido entre sus acreedores, puede darse el caso de que exista algún remanente. En este caso, la ley prescribe que los remanentes de cada masa separada, constituyen un fondo común que se distribuirá entre los acreedores no satisfechos por la liquidación de la masa en la que participaron, sin atender a privilegios (art. 168, 2º párr., LCQ).

En el fondo común formado por el remanente de las masas separadas, sólo pueden participar y cobrar los acreedores (saldo insoluto) del quebrado principal, pero no se distribuirá entre los acreedores no satisfechos en la masa de los quebrados reflejos. 

Los acreedores del fallido principal, aun cuando en la quiebra principal hubiesen sido admitidos con algún tipo de privilegio (inclusive gastos del art. 240, LCQ), no lo tendrán en la distribución del fondo común, es decir, esta última se hará como si fueran todos quirografarios (art. 248, LCQ).

Ello es lógico, pues si el privilegio fuese especial, una vez liquidado el asiento de su privilegio (situación que necesariamente ocurre en cada masa separada), los mismos sólo gozan de la preferencia hasta el límite de su producido, en cuanto exceda de dichos importes se consideran quirografarios (arts. 245 y 248, LCQ). Si el privilegio fuera general (art. 246, LCQ), el crédito sólo tiene preferencia en relación a la totalidad del patrimonio del deudor, por ello, liquidado el patrimonio asiento del privilegio, los privilegiados generales también entran como quirografarios (arg. art. 247, 2º párr., LCQ).

IV. Remanente 

De lo dicho anteriormente se deriva naturalmente que si existe un remanente en la falencia principal, los acreedores de los fallidos reflejos no podrán participar en la distribución del fondo común (art. 168, 3º párr., LCQ).

No obstante ello, esta situación, en caso de quiebra social principal, adquiere cierta peculiaridad. Es supuesto frecuente que la extensión de la quiebra social se extienda a los socios (art. 161, incs. 1 y 2, LCQ). En este caso, si existe remanente en la quiebra principal, éste no se distribuye entre los acreedores de los quebrados reflejos, sino que pasa a integrar el peculio personal de los socios (art. 228, 3º párr., LCQ). 

A pesar de lo expreso y categórico de la norma, debe recordarse que los socios están en quiebra (y por ello, desapoderados de pleno derecho de sus bienes -art. 107, LCQ-) y que el remanente del art. 228, in fine, LCQ, también forma parte de su patrimonio. Por ello, en este especialísimo caso, el remanente ingresará nuevamente a la masa de los socios fallidos (salvo, por supuesto, que hayan sido rehabilitados -art. 104, 2º párr., LCQ-) y deberá distribuirse entre los acreedores del socio fallido, pero -esta vez- respetando los privilegios.

V. Socio retirado o excluido 

Por último, debe ponderarse, dentro del esquema de separación de masas, la situación del socio retirado o excluido (art. 160, 1º párr., LCQ). En este supuesto, sólo pueden concurrir a la masa del ex socio los acreedores anteriores a la inscripción de su separación de la sociedad y no los posteriores.

Art. 169. Cesación de pagos. 

En caso de masa única, la fecha de iniciación del estado de cesación de pagos que se determine a los efectos de los artículos 118 y siguientes, es la misma respecto de todos los fallidos. Se la determina al decretarse la formación de masa única o posteriormente.

Cuando existan masas separadas, se determina la fecha de iniciación de la cesación de pagos respecto de cada fallido.

I. Fecha de cesación de pagos en la extensión de quiebra 

La fecha de iniciación de la cesación de pagos (arts. 115, 116 y 117, LCQ) reviste singular importancia por los efectos que importa respecto de algunas relaciones jurídicas desarrolladas por el fallido con terceros. En la extensión de quiebra se establece un régimen diferenciado para la fijación de tal fecha según se trate de masa única o separada, que en cierto modo escapa a la regla general.

II. Masa única 

1. Fecha única para todas las quiebras 

Si existe formación de masa única, la norma establece claramente que la fecha que se fije será la misma para todos los fallidos y deberá determinarse al ordenarse la formación de masa única.

Una primera imprecisión del texto legal se vincula con la expresión la fecha que “se determine a los efectos de los artículos 118 y siguientes” , pues es sabido -y así lo hemos enfatizado- que la importancia de la determinación de la iniciación del estado crítico no sólo tiene en cuenta las posibles declaraciones de ineficacia de actos realizados en el período de sospecha (arts. 118, 119, 120, LCQ), sino que también produce otras consecuencias importantes respecto de otras relaciones jurídicas (v.gr.: arts. 120, 149, 160, 173, 235, etc., LCQ).

Ahora bien, puede ocurrir, cuando el patrimonio es confuso e inescindible, que las quiebras (principal y refleja) se declaren en un lapso importante de tiempo (v.gr.: la quiebra refleja se declare varios años después de la principal), en este caso, cabe señalar que no obstante ser el plazo máximo de retroacción de la quiebra de dos años a partir de la declaración (art. 116, 1º párr., LCQ), en la extensión de quiebra debe computarse desde la declaración de la quiebra principal, ya que la fecha debe ser la misma para todos los fallidos (art. 169, 1º párr., LCQ), a pesar de que el art. 171, LCQ impone que los efectos de la quiebra por extensión se producen desde la sentencia (que es constitutiva). Otra solución puede tornar ilusoria e irracional la norma.

2. Oportunidad 

En cuanto a la oportunidad de la determinación de la fecha común de cesación de pagos, la ley señala que se produce cuando se ordena la masa única o posteriormente. 

El primer caso resulta de muy difícil aplicación. Si se trata de una extensión de quiebra en el supuesto del art. 161, inc. 3, LCQ (confusión patrimonial inescindible) la formación de masa única debe disponerse en la sentencia de extensión, si ésta ocurrió luego de finalizado el procedimiento de la determinación de la cesación de la principal, en principio, deberá fijarse igual fecha. 

El juez deberá arbitrar canales impugnativos para los acreedores o terceros vinculados con el fallido por extensión, ya que el art. 115, LCQ, establece que respecto de los terceros (o fallido reflejo y sus acreedores, incluimos) que no intervinieron en el trámite para la determinación de la fecha, no hace cosa juzgada, sino que constituye una presunción que admite prueba en contrario.

Si la extensión de quiebra se declaró con anterioridad (supuesto infrecuente), el juez -como director del proceso (art. 274, LCQ)- deberá compaginar el régimen para facilitar la intervención, observación e impugnación de todos los interesados.

La ley admite también que la fecha de cesación de pagos se fije posteriormente a la formación de la masa única, que en definitiva resultará la solución más adecuada y razonable. En este caso deberán establecerse pautas claras de armonización de las quiebras principal y refleja (arg. art. 166, LCQ).

III. Masas separadas 

En el supuesto de extensión de quiebra con masas separadas la norma establece un régimen distinto, ya que la fecha inicial de la insolvencia debe determinarse respecto de cada fallido (art. 169, 2º párr., LCQ). El principal objetivo radica en que, para hacer efectiva en forma adecuada la responsabilidad que entraña la extensión falencial, habrá que fijar el período de sospecha del quebrado extendido, coetáneamente con el período de sospecha del fallido principal, porque, en caso contrario, se llegaría a la situación absurda de que quien mejoró su situación patrimonial mediante las inconductas del art. 161, incs. 1 y 2, LCQ, se beneficiaría al ser alcanzado por un período de sospecha mucho más reducido que el establecido para la quiebra principal.

En este caso, cabe distinguir si el fallido reflejo (extendido) se encuentra o no en estado de cesación de pagos. 

1. Fallido extendido en cesación de pagos 

Si el quebrado está inmerso en tal crítico estado, la fecha deberá determinarse de acuerdo con el procedimiento establecido por los arts. 115 y ss., LCQ. La oportunidad también ha quedado gobernada por la regla general. En este caso, no rige la lex specialis, contemplada en la primera parte del párrafo (art. 169, 2º párr., LCQ). Cada determinación deberá realizarse por separado; sin perjuicio de ello, el juez podrá valorar elementos que sean comunes a ambos procesos, aun cuando se encuentren adjuntados a uno solo de ellos.

2. Fallido extendido no insolvente 

Si el fallido por extensión no estuviera técnicamente en estado de cesación de pagos la solución ideada para el art. 169, LCQ, debe cambiar. En este supuesto no será posible fijar fecha de inicio de cesación de pagos, pues no la hay. En consecuencia, y en esto seguimos a Otaegui, cabe señalar: 

i) Los efectos reintegratorios (arts. 118 y 119, LCQ) serían inviables por no poder fijarse el período de sospecha (art. 116, 2º párr., LCQ); dada la falta de insolvencia, carecería de interés invalidar actos con los terceros.

ii) Los efectos indemnizatorios falenciales (art. 173, LCQ) no tendrían lugar por falta de insolvencia, responsabilidad que se extiende a los actos practicados durante el estado de cesación de pagos y a los practicados hasta un año antes (art. 174, LCQ). Maguer procederían los efectos indemnizatorios societarios (arts. 59, 274 y 278, LSC, y 175, LCQ) y los indemnizatorios civiles, propios de la inconducta del mandatario (arts. 1913 y concs., CCiv., y 223, regla I, CCom.).

iii) Los efectos inhabilitatorios (art. 235, LCQ) tampoco tendrían lugar, porque se inhabilita a quienes actuaron por el fallido después de la fecha de cesación de pagos y, en el caso, no hubo tal cesación de pagos.

Art. 170. Créditos entre fallidos. 

Los créditos entre fallidos se verifican mediante informe del síndico, o en su caso mediante un informe conjunto de los síndicos actuantes en las diversas quiebras, en la oportunidad prevista en el artículo 35, sin necesidad de pedido de verificación.

Dichos créditos no participan del fondo común previsto en el artículo 168.

No son considerados los créditos entre los fallidos, comprendidos entre la masa única.

I. Excepción al régimen general verificatorio 

En materia de extensión falencial la regla, al igual que toda quiebra, es el reconocimiento de los créditos mediante el sistema insinuatorio corriente: verificación tempestiva de créditos (arts. 200 y 32, LCQ), verificación tardía (art. 280, LCQ), pronto pago (arts. 16 y 183, LCQ), gasto de conservación y justicia (art. 240, LCQ), etc. Por otro lado, como en cualquier quiebra, si el fallido tiene un crédito con respecto a otro fallido, quien debe presentar el pedido verificatorio es el síndico (art. 182, LCQ), ya que por ser fallido carece de legitimación procesal (art. 110, LCQ).

Ahora bien, en la extensión de quiebra existe una particularidad: tanto en la quiebra principal como en la refleja, el síndico es el mismo (art. 166, párr. 2º, LCQ), por ello, resultaría incongruente que pida la verificación a sí mismo. Si bien existen soluciones para ello (v.gr., nombramiento de un síndico ad-hoc, a los fines de dictaminar respecto de tales pretensiones), la ley prevé otras: 

i) La verificación se realiza mediante informe del síndico (o informe conjunto de los síndicos plurales -arts. 166, in fine, y 253, in fine, LCQ-) en la oportunidad de presentar el informe individual de los créditos (art. 35, LCQ). 

ii) No es menester pedido de verificación.

iii) Tampoco es necesario resolución judicial.

II. Críticas 

Varias críticas pueden hacerse: 

i) Se elude el control de los restantes acreedores e incluso de los fallidos principal y reflejo, ya que al no haber petición verificatoria, tampoco existe un período de observaciones (art. 34, LCQ). No obstante ello, debe permitirse canales razonables para que los acreedores y demás interesados realicen las manifestaciones que estimen oportunas. 

ii) Tampoco existe un procedimiento impugnatorio (v.gr.: incidente de revisión -art. 37, LCQ-, o por existencia de dolo -art. 38, LCQ-), ya que no hay sentencia verificatoria (art. 16, LCQ), aunque el juez -como director del proceso (art. 274, LCQ)- deberá arbitrar un mecanismo adecuado al respecto. 

iii) No se prevé la posibilidad de que el fallido interponga verificación tardía contra la omisión del síndico en incluir la acreencia en su informe sindical, pensamos que en este caso el juez deberá resolver de manera incidental la eventual inclusión de los créditos entre fallidos no informados por el síndico.

III. Masas separadas 

En caso de masas separadas, la ley excluye a los créditos entre fallidos de la participación en la distribución del fondo común (de remanentes) previsto en el art. 168, 2º párr., LCQ. Aunque de existir un remanente, luego de la distribución del fondo común, resulta lógico entender que debería asignarse al pago entre fallidos, pues ya no configura un fondo común.

IV. Masa única 

La ley señala que en caso de masa única, los créditos entre fallidos no deben considerarse, más pensamos que ello no alcanza la eventual inclusión en el informe sindical del art. 170, LCQ, ya que una cosa es el reconocimiento y otra bien distinta es la posibilidad de cobro o efectiva participación en la distribución. Como se dijo al comentar el art. 167, LCQ, los créditos entre fallidos no se extinguen por confusión, sino que existe “subordinación crediticia”  a la existencia de un remanente en las quiebras, luego de distribuido -en caso de corresponder- el fondo común. Previo a la devolución del remanente a los fallidos, deberán atenderse los créditos entre ellos.

Art. 171. Efectos de la sentencia de extensión. 

Los efectos de la quiebra declarada por extensión se producen a partir de la sentencia que la decrete.

I. Naturaleza de la sentencia de quiebra 

Esta norma establece una regla importante en la quiebra por extensión y es que sus efectos sólo se producen a partir de la declaración de la misma (con notable imprecisión técnica, el precepto alude a sentencia “que la decrete” ). Vale decir que sus efectos son ex nunc (esto es para el futuro) y nunca ex tunc (retroactivos); o lo que es lo mismo, que la sentencia es constitutiva y no meramente declarativa.

Por ello, y salvo alguna situación particular (ver arts. 169 y 115, LCQ), tanto los efectos personales, los patrimoniales como los vinculados con las relaciones jurídicas preexistentes (que también son patrimoniales) se producen a partir de la sentencia de extensión falencial.

Sección II - Grupos económicos 

Art. 172. Supuestos. 

Cuando dos o más personas formen grupos económicos, aun manifestados por relaciones de control pero sin las características previstas en el artículo 161, la quiebra de una de ellas no se extiende a las restantes.

I. Remisión 

En relación con la caracterización del grupo económico y a las relaciones de control, remitimos a lo señalado al comentar los arts. 65 y 161, inc. 2, LCQ. Para profundizar el tema cabe remitirse a trabajos que desarrollan la problemática grupal in extenso.

II. Premisas de la norma 

Sin perjuicio de ello, cabe señalar lo siguiente:

i) La norma establece la legalidad del fenómeno de los grupos económicos.

ii) Aun cuando se haya declarado la quiebra de un miembro del agrupamiento económico, ésta no se extiende a los demás integrantes, siempre que no se configuren los supuestos desarrollados en los arts. 160 y 161, LCQ, ya que en este caso procede la extensión (pero no por la mera existencia del grupo, sino por configurarse una hipótesis extensiva).

iii) Aunque la ley no lo menciona, el control entre los integrantes tampoco debe ser abusivo, pues puede dar sustento a otras acciones recompositorias como la desestimación de la personalidad jurídica o incluso la de responsabilidad civil.

iv) Los integrantes de un grupo económico pueden concursarse preventivamente (art. 65, LCQ) y la suerte concursal de uno no se extiende a los restantes (art. 67, 8º párr., LCQ), salvo que se hubieran realizado propuestas tratando unificadamente su pasivo (art. 67, 7º párr., LCQ).

Sección III - Responsabilidad de terceros 

Art. 173. Responsabilidad de representantes. 

Los representantes, administradores, mandatarios o gestores de negocios del fallido que dolosamente hubieren producido, facilitado, permitido o agravado la situación patrimonial del deudor o su insolvencia, deben indemnizar los perjuicios causados.

Responsabilidad de terceros. Quienes de cualquier forma participen dolosamente en actos tendientes a la disminución del activo o exageración del pasivo, antes o después de la declaración de quiebra, deben reintegrar los bienes que aún tengan en su poder e indemnizar los daños causados, no pudiendo tampoco reclamar ningún derecho en el concurso.

I. La acción de responsabilidad concursal 

1. Dos tipos de conductas: una productora de la insolvencia, y otra tendiente a la disminución del activo o exageración del pasivo 

La nueva estructura normativa ha enunciado separadamente dos tipos de conductas que conforman dos hipótesis legales que, si bien estaban contenidas en el anterior art. 166, ley 19551, hoy arrojan algunas diferencias en el nuevo texto del art. 173, ley 24522.

La primera figura legal hace referencia concreta a las conductas productoras de la insolvencia, como así también, los actos tendientes a disminuir la responsabilidad patrimonial del deudor, en una mera reiteración del viejo texto del art. 166.

Así, mantiene las cinco conductas básicas: producir, facilitar, permitir, agravar o prolongar la insolvencia.

i) Producir es aportar una condición esencial al resultado dañoso. De esta manera, se encuentran comprendidos en esta conducta: la enajenación simulada de bienes, o la apropiación de bienes pertenecientes al fallido, como asimismo, la constitución de garantías incausadas, ya sea en beneficio propio o de terceros que obviamente disminuyen el patrimonio del deudor. 

ii) Facilitar implica conductas que ayuden a generar la insolvencia o la disminución de la responsabilidad patrimonial, pero en nuestra opinión requiere de una acción positiva y no permite incriminar las conductas omisivas. Por el contrario, alguna doctrina entiende que la facilitación puede concretarse también por vía omisiva y los ejemplos más clásicos los constituyen el abandono de los negocios y la omisión deliberada de presentar los estados contables.

iii) Permitir hace referencia a conductas omisivas de abandono de las tareas que impone imperativamente la ley a los administradores en defensa del patrimonio confiado a la gestión o control del sujeto. Se permite la insolvencia cuando se admite que otras personas que actúan en la esfera patrimonial del fallido realicen dolosamente actos que disminuyan su responsabilidad patrimonial, es decir, sin ejercer la conducta que corresponde a la función que les fuera asignada y a sabiendas del perjuicio. 

La jurisprudencia ha señalado que “...debe determinarse la responsabilidad de los directores de la sociedad fallida en caso de abandono de sus funciones y desaparición del activo de la sociedad, o cuando esta última cesó en su actividad comercial y liquidó de hecho su activo y pasivo. Los directores que abandonaron los negocios sociales, omitieron solicitar el concurso en tiempo oportuno luego de la cesación de pagos, no llevaron registros contables ni presentaron la documentación obligatoria ante los organismos de control, son merecedores de las responsabilidades previstas en el art. 166, ley 19551 (hoy art. 173, ley 24522)” .

iv) Agravar y prolongar suponen ya el estado de insolvencia y refieren a conductas dañosas, bajo pretexto de intentar salvar la situación, como cuando se continúa el giro de los negocios en estado de cesación de pagos y se recurre a operaciones ruinosas para intentar paliar la situación. 

Así, se ha dicho que “la pérdida de un activo de destino ignorado que ocasiona una evidente disminución de la responsabilidad patrimonial de la sociedad fallida resulta determinante de la responsabilidad de los gerentes sobre quienes pesaban los deberes de custodia de ese activo y deberán reparar el daño cuantificable en el monto del valor de los bienes no habidos” .

En la primera parte del art. 173 la acción ha debido operar en algunos casos sobre la aptitud para responder del activo en relación al pasivo -producir, agravar, prolongar- en tanto que, en otros supuestos, ha de haber franqueado el efecto dañoso para esa actitud -facilitar, permitir-. Esta acción tiende a reparar los actos de insolvencia o disminución de responsabilidad patrimonial del deudor.

Por ello, las conductas del 1º párr. del art. 173, tienen como legitimados pasivos, o sea, como responsables, a los representantes, administradores, mandatarios o gestores de negocios.

La segunda figura del art. 173, que comprende como legitimados pasivos a los terceros, incluye indudablemente a la de los cómplices, antes regulada por el art. 240, ley 19551.

La norma tiende a disuadir las negociaciones ruinosas que los deudores, en estado de necesidad, realizan en los momentos de mayor crisis económica, daciones en pago, venta simulada, o simplemente enajenaciones alejadas de su valor real, tal como lo explican Rivera, Roitman y Vítolo.

En una palabra, la segunda de las conductas hace referencia a los actos tendientes a disminuir la responsabilidad patrimonial del deudor, mediante la correspondiente disminución del activo o exageración del pasivo.

La diferencia en la conducta es más conceptual que real, ya que en la vida económica empresaria la disminución de la responsabilidad patrimonial, aunque no sea directamente insolventación, será difícil de distinguir con los actos tendientes a dicha insolventación.

Así podemos señalar las siguientes conductas configurativas de la responsabilidad del deudor y de los terceros: 

i) Distraer, ocultar, disimular o destruir bienes del activo, incluso mediante enajenaciones simuladas, constitución de derechos o celebración de contratos que disminuyan su valor venal.

ii) Suponer gastos, pérdidas o egresos de bienes del activo o que hubiesen estado en su poder desde la fecha en que se encuentra efectivamente en cesación de pagos.

iii) Simular o suponer deudas, contraerlas sin causa; denunciar o reconocer créditos fraguados o inexistentes.

iv) Realizar pagos, dación en pago u otorgar prelación a algún acreedor después que haya conocido o debido conocer su cesación de pagos.

v) Enajenar, gravar o aplicar a sus negocios propios en forma indebida, fondos o efectos que hubiere recibido en razón de título por el que no se le transfiere el dominio.

vi) Distribuir o pagar dividendos ficticios de la sociedad luego fallida con conocimiento de su ilegitimidad.

vii) No presentar la documentación y, en su caso, los libros que hagan posible la reconstrucción de su patrimonio o del movimiento de los negocios.

viii) Recurrir al crédito simulando el estado de cesación de pagos.

ix) Utilizar medios ruinosos para procurar su recursos.

Las dos figuras terminan describiendo conductas que, si bien pueden aparecer como diferentes, tienen un mismo resultado final: la insolvencia del deudor. En ambas alternativas legales el factor de atribución es subjetivo y atrapa la actuación dolosa. 

Así, la acción de responsabilidad concursal se independiza aún más de la acción societaria, ya que pretende sancionar las conductas que tienden a la insolventación o a la afectación negativa de la responsabilidad del deudor, y no atrapa toda actuación antinormativa y culpable de los administradores societarios. Además, alcanza aun a aquellos que no tengan vinculación funcional para actuar por el deudor.

2. La legitimación pasiva: responsabilidad de los representantes 

El art. 173 distingue dos tipos de conductas y ello en función de los agentes responsables de las mismas: los legitimados pasivos de la acción de responsabilidad.

El 1º párr. del art. 173 refiere a la responsabilidad de los representantes, administradores, mandatarios o gestores de negocios. Esta enunciación de los sujetos pasivos de la acción de responsabilidad es de carácter ejemplificativo.

La enumeración de la norma refiere a: representantes, administradores, mandatarios o gestores de negocios, como un modo de significar la existencia de un vínculo jurídico o situación de dominio del administrador sobre el patrimonio del deudor, sea éste persona física o jurídica. De este modo, quedan excluidos de la figura los síndicos y los miembros del consejo de vigilancia.

Rivera expresa que la ley atribuye responsabilidad a quienes tienen vinculación funcional (administradores), contractual (mandatarios), o legal (representantes) y que por dicha ligazón jurídica han ejercido un poder de disposición o administración sobre los bienes del deudor.

Por ello, podemos puntualizar que quedan comprendidos, tal como lo puntualizan Rivera, Roitman y Vítolo:

i) el factor de comercio con atribuciones generales (art. 132 CCom.);

ii) los mandatarios comerciales o civiles;

iii) el interventor judicial (art. 115, LSC);

iv) el administrador judicial de la empresa en concurso preventivo (art. 17, LCQ);

v) los tutores y curadores que administran el patrimonio de su pupilo;

vi) los gerentes de las sociedades de responsabilidad limitada (art. 157, LSC);

vii) los directores de las sociedades anónimas (art. 255, LSC).

Estévez agrega como legitimados pasivos al:

viii) curador que administra un establecimiento comercial (art. 468, CCiv.);

ix) tutor en igual situación (art. 377, CCiv.);

x) administrador de un establecimiento comercial indiviso por acto de última voluntad (art. 53, ley 14394);

xi) coadministrador en la quiebra de un establecimiento, respecto del cual se dispuso la continuación de la empresa (art. 182, LCQ);

xii) gestor de negocio (art. 2297, CCiv.);

xiii) fiduciario administrador (art. 346, LSC);

xiv) administrador de hecho.

La enumeración no es taxativa, pues el art. 173 sólo trata de enumerar a los fines ilustrativos a todos aquellos que han tenido dominio jurídico y facultades sobre el patrimonio del fallido.

3. Responsabilidad de terceros 

La segunda figura se refiere a los terceros que hayan participado de cualquier manera, es decir, la directriz no está en la vinculación con el deudor, sino en la acción: participar en actos tendientes a disminuir la responsabilidad del deudor, el alcance de la legitimación pasiva es general y amplia pues, ya no interesa haber actuado por el deudor, sino que basta la participación por cualquier forma en actos dolosos que hayan disminuido el activo o exagerado el pasivo para que pueda imputarse la responsabilidad.

Como explican Rivera, Roitman y Vítolo el fallido puede haber contraído obligaciones con otros terceros que en la antigua nomenclatura de la ley 19551 eran considerados cómplices, según texto del art. 240, y que colaboraban con determinados actos a disminuir la garantía patrimonial.

La figura legal referida a la responsabilidad de los terceros parece contener una sola de las conductas de la primera parte del artículo; la disminución de la responsabilidad patrimonial del deudor, al decir que “quienes de cualquier forma participen dolosamente en actos tendientes a la disminución del activo o exageración del pasivo” .

La conducta reprochable es aquella que afecta el patrimonio, “prenda común de los acreedores” , menoscabando su solvencia, aunque no haya producido la situación de quiebra económica.

En una palabra, se trata de actos que hayan agredido la responsabilidad del deudor, disminuyendo el activo o exagerando el pasivo en detrimento de la garantía patrimonial preexistente.

De este modo, la segunda figura regula las conductas ilícitas de menoscabo patrimonial, incorporando definitivamente, en una comprensión integral, el tipo de hechos dolosos contemplados en el anterior art. 235, ley 19551, cuando describía las hipótesis configurativas de calificación fraudulenta. Como el nuevo estatuto falencial ha derogado totalmente el instituto de calificación de conducta en sede comercial, solamente se mantiene la responsabilidad patrimonial por estas inconductas fraudulentas con el objeto de reparar los daños ocasionados.

El factor de atribución es también el dolo del agente, o sea, debe tratarse de un acto ejecutado a sabiendas y con intención de dañar (art. 1072, CCiv.).

El sujeto pasivo de esta segunda figura legal comprende una fórmula general y, por ende, más amplia que la enunciada en la primera parte; los terceros no responden, como no podría serlo, a la enumeración de los representantes del deudor, sino que son aquellos que de cualquier forma participen dolosamente. 

Así, el sujeto pasivo no tiene necesariamente vinculación funcional con el deudor, como en el anterior texto del art. 166, pues no están alcanzados los que actúan por el deudor, sino todos los que participen en actos tendientes a... La fórmula es general y permite alcanzar a todo tercero que haya contribuido con su conducta a disminuir el activo o exagerar el pasivo, es decir, a disminuir la responsabilidad patrimonial del deudor.

4. Factor de atribución: el dolo 

El nuevo estatuto establece como factor de atribución al dolo, habiéndose eliminado la alocución “en infracción a normas inderogables” , que contemplaba la ley 19551, definiendo, de esta manera, el debate sobre la interpretación que se hacía sobre esta última expresión. En este sentido, ha resultado prevalente la opinión de la doctrina que entendía que la infracción a normas inderogables era una modalidad de conducta dolosa y que ésta era la interpretación correcta que debía realizarse del art. 166, ley 19551.

II. La reparación del daño 

Ambas figuras deben responder a un resarcimiento integral, restituyendo o reintegrando los bienes que el administrador infiel y/o el tercero tengan en su poder -satisfacción en especie- y además, indemnizando los daños causados, es decir, resarcimiento pecuniario. La reparación alcanza las consecuencias inmediatas y mediatas de la actuación dolosa (arts. 903 y 904, CCiv.).

Por tratarse de una acción de responsabilidad, el resarcimiento de los daños debe alcanzar a las consecuencias inmediatas y mediatas en los términos de los arts. 903 y 904, CCiv., según el orden lógico y causal de las conductas lesivas, lo que no siempre se corresponderá con un esquema formal, como la diferencia entre el balance aprobado y lo existente al momento de la quiebra.

Es decir, el daño se cuantifica fácticamente según el activo perdido por las acciones u omisiones antijurídicas y dolosas sancionadas por el art. 173 de la nueva ley falencial y esto es materia probatoria que variará según las circunstancias de cada caso.

En este aspecto, Rivera, integrando al sistema concursal la teoría general de derecho de daños, pone de relieve que para resolver la extensión del resarcimiento hay que tener en cuenta dos límites:

i) no corresponde atribuir responsabilidad más allá del daño efectivamente causado por el agente del hecho ilícito, es decir que el resarcimiento alcanza a las circunstancias inmediatas (art. 903, CCiv.), que se derivan necesariamente de la relación de causalidad y, a las mediatas (art. 904, CCiv.), si gravitaron causalmente en el evento dañoso y eran previsibles;

ii) la indemnización no puede convertirse en un factor de enriquecimiento.

Un párrafo especial merece la cuantificación del daño cuando se admita la procedencia de la acción de responsabilidad en el caso de los cómplices, o sea, según el segundo párrafo que refiere a los terceros. En este sentido, debe existir un paralelismo entre conducta reprimida y sanción aplicable.

De este modo, aun cuando la norma legal no nos da pautas objetivas, tal como lo pone de relieve Garaguso, la situación de complejidad lleva a establecer respecto del tercero que

i) debe restituir los bienes que estuviesen en su poder;

ii) reparar el perjuicio producido;

iii) carece de acción para hacer valer cualquier derecho dentro del proceso concursal como una verdadera “pena civil” .

Art. 174. Extensión, trámite y prescripción. 

La responsabilidad prevista en el artículo anterior se extiende a los actos practicados hasta un (1) año antes de la fecha inicial de la cesación de pagos y se declara y determina en proceso que corresponde deducir al síndico. La acción tramitará por las reglas del juicio ordinario, prescribe a los dos (2) años contados desde la fecha de sentencia de quiebra y la instancia perime a los seis (6) meses. A los efectos de la promoción de la acción rige el régimen de autorización previa del artículo 119, tercer párrafo.

I. Aspectos procesales 

La ley concursal contiene, en los arts. 174 y 176, una serie de reglas procesales especiales, cuya finalidad tiende a asegurar el funcionamiento del instituto sustantivo.

1. Competencia concursal 

El art. 176, in fine establece concretamente que “las acciones se tramitan por ante el juez del concurso” , en una asignación de competencia que reitera el dispositivo del art. 119, ley 24522.

Los motivos que fundamentan la competencia del juez concursal son básicos: i) la acción de responsabilidad constituye una cuestión derivada de la situación de insolvencia; y ii) la finalidad de la acción es la reconstrucción patrimonial, por lo que la que se ejerce contra los administradores constituye una acción concursal.

La jurisprudencia ha resuelto que la responsabilidad de quienes hayan practicado actos por el deudor, como representantes, administradores, mandatarios o gestores de negocios, se declare y determine en procesos que corresponde deducir al síndico por ante el juez del concurso.

Asimismo, se ha puntualizado que la acción de responsabilidad “debe tramitar ante el juez de la quiebra de la sociedad administrada, pues esta acción, por su naturaleza y alcance se relaciona no sólo con la actuación individual de los demandados, sino con la influencia que ésta tuvo en la situación patrimonial de la fallida... De este modo, se asegura la eficacia del sistema legal que concentra en el juez que entiende en el juicio de falencia las acciones conexas con su objeto” .

2. Legitimación activa 

Respecto de la legitimación activa, la ley la concede al síndico en el art. 174, y por remisión al art. 120, los acreedores están facultados para ejercerla, después de transcurridos treinta días desde que se haya intimado al funcionario para que la inicie.

El nuevo estatuto legal introduce dos modificaciones relevantes que no se encontraban en la ley 19551.

2.1. Autorización previa 

Se requiere autorización previa de los acreedores que representen la mayoría simple del capital quirografario verificado y declarado admisible, según la exigencia del art. 119, 3º párr.

La autorización constituye un recaudo de admisibilidad formal de la demanda de responsabilidad, fundada en cualquiera de los párrafos del art. 173, razón por la cual la falta de ella, justifica la desestimación liminar de la demanda.

El régimen de autorización debe ser claramente cuestionado, ya que el oficio de la quiebra impone que la sindicatura esté legitimada por sí misma para promover este tipo de acciones, y la sujeción al mismo ha sido duramente criticado por la doctrina más actualizada.

En su defensa Rivera puntualiza que la legitimación del síndico debe integrarse con la autorización que debe ser otorgada por los acreedores que representen la mayoría simple del capital quirografario y declarada admisible, y que para su otorgamiento el juez debe proveer lo conducente, esto es, convocar una asamblea de acreedores o exigir su conformidad por escrito exteriorizada con firma certificada. También aclara que se excluye del cómputo al acreedor que pudiera ser demandado por vía de esta acción.

El jurista citado reconoce que la exigencia de la autorización ha sido criticada por la doctrina. En defensa del sistema de autorización se arguye que está en juego el interés de los acreedores y la seguridad jurídica.

Ahora bien, la seguridad jurídica se sustenta en un régimen legal estable y un poder judicial independiente y no en la existencia de normas permisivas y disvaliosas éticamente.

Así corresponde destacar que el ejercicio de la acción de responsabilidad comporta para la sindicatura un verdadero poder-deber derivado autónoma y originariamente de la propia ley, constituyendo una característica que define su condición de órgano del concurso. Esto supone que al obrar de tal modo no representa a los acreedores, aunque éstos resulten beneficiados por la gestión, ni al deudor, ni ambos conjuntamente, sino que actúa como ejecutor del mecanismo de recomposición patrimonial inherente al instituto falencial.

El hecho de que la ley imponga la consulta previa a los acreedores no los coloca en calidad de mandantes de manera que puedan instruir a la sindicatura en algún sentido, sino que la autorización requerida es condición para habilitar el ejercicio de la acción de responsabilidad, por ello, una vez otorgada no es factible revocar o retractar dicha habilitación forzando a la sindicatura a desistir de la acción.

2.2. Exención de gastos y tributos: la situación del acreedor 

La ley no exige tributo previo (sin perjuicio de su pago por quien resulte vencido) para el caso de promoción de la acción por el síndico. 

En el supuesto de que la acción sea iniciada por un acreedor, luego del correspondiente emplazamiento al funcionario concursal, la normativa aclara que “no puede pedir el beneficio de litigar sin gastos y, a pedido de parte y en cualquier estado del juicio, el juez puede pedir que el tercero afiance las eventuales costas del proceso a cuyo efecto las estimará provisionalmente”  (art. 120, LCQ).

Si no se presta la caución, la ley establece una drástica sanción: el desistimiento del juicio con costas al accionante. 

La única diferencia es que el acreedor no requiere autorización, pues ejerce la acción a su costa.

Como puede advertirse las condiciones que el régimen legal impone, tanto a la sindicatura como a los acreedores, para la promoción de la acción, son realmente severas y no cabe duda de que esto desalentará aún más la utilización de este tipo de acciones.

En una palabra, si la doctrina reconocía su falta de utilización en nuestro derecho patrio hasta la sanción de la ley 19551 y aun bajo este régimen legal, a partir de la nueva ley, el instituto pasará a ser letra muerta, salvo hipótesis excepcionales.

A la desincriminación de la calificación de conducta, se le agrega el estricto sistema de acciones de responsabilidad concursal, que significarán mayor irresponsabilidad en los agentes del quehacer económico, criterio legislativo que se presenta a “contrapelo”  de la corriente mayoritaria en materia de derecho de daños.

II. Procedimiento y régimen de prueba 

1. Trámite 

En relación con el trámite, la ley exige el del juicio ordinario, con el objeto de garantizar el pleno ejercicio del derecho de defensa, sin perjuicio de que nada impida que las partes admitan su tramitación incidental, por aplicación del art. 119 del estatuto falimentario.

2. Régimen de prueba 

En relación con el régimen de la prueba, el articulado sólo tiene la remisión al art. 119 que, referido a la acción revocatoria, exige que el tercero pruebe que el acto no causó perjuicio.

Ahora bien, esta disposición no resulta aplicable a la acción de daños que requiere siempre, como presupuesto fundamental de admisión, la prueba del perjuicio y su cuantía a cargo del actor, por imperio de los principios generales del derecho procesal en esta materia.

El daño es el presupuesto fundamental de la acción de responsabilidad y entendemos que su prueba está a cargo de la sindicatura o del acreedor que inicia la acción, pese a la polémica que puede desatar la remisión al art. 119, ley 24522.

3. Perención de la instancia 

Por último, cabe recordar que el art. 174 agrega un aspecto que no estaba regulado en la ley 19551. Se establece un plazo de perención de la instancia de seis meses y determina un plazo de prescripción de dos años contados desde la fecha de la sentencia de quiebra.

Adviértase que el plazo de perención de la instancia debe regirse por los códigos de rito locales atento a que el trámite principal es un juicio ordinario donde no se aplica la normativa concursal.

Por otra parte, también es destacable que en el caso de las acciones de responsabilidad la ley establece un plazo de prescripción, apartándose en este sentido de los términos de caducidad que establece para la ineficacia concursal y para la extensión de la quiebra.

III. Plazo de retroacción 

El art. 174 prescribe que los actos pueden haber sido realizados antes o después de la declaración de quiebra, manteniendo como término de retroacción hasta un año antes de la fecha inicial de la cesación de pagos.

La jurisprudencia ha establecido que “a los fines de las acciones de responsabilidad patrimonial resulta relevante la verdadera fecha inicial del estado de cesación de pagos” . En igual sentido se ha puesto de relieve que “no rige el plazo máximo de retroacción de la fecha de iniciación del estado de cesación de pagos” .

Esta fecha indicativa del momento en que se inició el estado de cesación de pagos constituye una declaración judicial de certeza sobre hechos, y, en tanto resulta de una indagación histórica, carece de limitación temporal, como lo afirman con acierto Quintana Ferreyra y Alberti. El límite de la retroacción sólo se aplica a los efectos de la ineficacia en el período de sospecha.

Así, es necesario contar con la fecha inicial de cesación de pagos presentándose una situación similar a la planteada en el ejercicio de la acción revocatoria concursal, en que la fecha de cesación de pagos debe estar firme. No hay riesgo alguno en promover la acción, y así como respecto de la revocatoria concursal se ha sostenido que pueden adoptarse las medidas cautelares del art. 92, LCQ, en este caso, el art. 176 autoriza a ordenarlas “aun antes de iniciada la acción” . Nada impide adoptar las medidas y mantener en suspenso la iniciación de la demanda hasta tanto se haya dictado la resolución sobre la fecha de cesación de pagos y ésta quede ejecutoriada.

Art. 175. Socios y otros responsables 

El ejercicio de las acciones de responsabilidad contra socios limitadamente responsables, administradores, síndicos y liquidadores, corresponde al síndico.

Acciones en trámite. Si existen acciones de responsabilidad iniciadas con anterioridad, continúan por ante el juzgado del concurso. El síndico puede optar entre hacerse parte coadyuvante en los procesos en el estado en que se encuentren o bien mantenerse fuera de ellos y deducir las acciones que corresponden al concurso por separado.

I. La acción de responsabilidad societaria 

La doctrina debatió acerca del tipo de acción a la que refería esta norma, ya que su ubicación en la sección relativa a la responsabilidad concursal por daños (art. 168, ley 19551, y actual art. 175, ley 24522), no permitían discernir si se abarcaba a ambos tipos de responsabilidad societaria, social e individual o a alguna de ellas.

Alberti advierte, con singular acierto, que la construcción de la norma presupone la existencia de una acción. Agregando que el texto predica que corresponde su ejercicio al síndico; pero no precisa cuál es el derecho amparado, o sea, cuál es la acción a la que se refiere. Por ello, el autor citado expresa que le corresponde a la ley societaria el establecimiento y caracterización de esta acción y en esta inteligencia entiende que se trata de la acción social de responsabilidad, cuya titularidad pertenece a la sociedad y a los socios.

Por su parte, tanto Gagliardo como Rivera se pronunciaron en idéntico sentido; es más, Gagliardo señala que, en definitiva, se trata de la acción social, pues es el art. 278 de la ley societaria, el que así lo dispone, concordando con el viejo art. 168, ley 19551 (hoy 175, ley 24.522).

Rivera enfatiza que la ley alude a las acciones sociales de responsabilidad reguladas por los arts. 276 y 277 del estatuto societario. Por el contrario, las acciones individuales de que son titulares socios y terceros se mantienen en dicha titularidad.

De este modo, la correspondencia entre los artículos de la ley societaria y de la normativa concursal permite individualizar a la acción social de responsabilidad del art. 276 de la ley societaria. En su consecuencia, concordamos con los autores que opinan que se configura una apropiación por el concurso de la llamada acción societaria de responsabilidad, que exime del recaudo de la asamblea previa del art. 276, ley 19550. En efecto, la asamblea no podría enervar una acción cuya legitimación pasa a favor del concurso.

La acción de responsabilidad societaria no está sujeta al régimen de autorización del art. 119, ya que no contiene una norma expresa como la del art. 174.

En esta línea, Rivera expresamente entiende que no es necesaria la conformidad de la asamblea de los socios, ni como lo reclama el 3º párr. del art. 119 para la acción concursal. 

En rigor, en este caso, la ley al remitir a los arts. 119 y 120 utiliza una terminología diferente a la del art. 174, ya que textualmente dice que dichas normas serán aplicables “en lo pertinente” , lo que muestra el diferente alcance de la integración normativa, respetando así la diferente naturaleza de las acciones societarias con relación a la concursal propiamente dicha.

II. Las acciones societarias 

La ley de sociedades regula lo atinente a las acciones y sus condiciones de ejercicio, en los arts. 276, 277 y 279.

Así, a tenor del art. 276 “la acción social de responsabilidad contra los directores corresponde a la sociedad, previa resolución de la asamblea de accionistas. Puede ser adoptada aunque no conste en el orden del día, si es consecuencia directa de la resolución de asunto incluido en éste. La resolución producirá la remoción del director o directores afectados y obligará a su reemplazo. Esta acción también podrá ser ejercida por los accionistas que hubieren efectuado la oposición prevista en el artículo 275 “.

A su vez, el art. 277 dispone: “Si la acción prevista en el primer párrafo del artículo 276 no fuera iniciada dentro del plazo de tres (3) meses, contados desde la fecha del acuerdo, cualquier accionista puede promoverla, sin perjuicio de la responsabilidad que resulte del incumplimiento de la medida ordenada” .

Como se advierte la legitimación para promover la acción social corresponde en primer lugar a la sociedad, y luego a los socios, pero en el caso de quiebra, tal como hemos dicho, se produce la apropiación de la acción por parte del síndico de la quiebra, o en su caso, por los acreedores individualmente (art. 278).

La acción social es la que interesa a la sociedad o al conjunto de sus miembros considerados en su universalidad, es decir, como ente colectivo. Se caracteriza por la unidad de causa y objeto, pues tiende a la reparación del patrimonio social.

En igual sentido, Otaegui expresa que el mal desempeño doloso por falta de lealtad o culposo por falta de diligencia del buen hombre de negocios, del administrador en el ejercicio de la función referida a la gestión de los negocios sociales, afecta al patrimonio de la sociedad. Es por eso que esta acción de responsabilidad de gestión es una acción de la sociedad, o sea, una acción social que tiende a indemnizar el perjuicio sufrido por la sociedad derivado de la conducta antinormativa del director.

Por su parte, Gagliardo entiende que la acción será nominada, como social o individual, según sea el alcance de los perjuicios derivados de la conducta antinormativa de los administradores.

III. Condiciones de ejercicio 

De lo dicho se desprende que el ejercicio de estas acciones se encuentra sujeto a las siguientes reglas:

i) En orden a la legitimación activa, deben ser promovidas por el síndico de la quiebra, en función de la sustitución procesal autorizada legalmente (arts. 278, LSC, y 175, LCQ). Bergel expresa que se trata de un poder-deber del órgano concursal, por lo que su falta de promoción puede ser considerada, en algún caso, como mal desempeño del funcionado.

ii) Los socios y los acreedores también pueden promoverla (arts. 278, LSC, y 119, LCQ), por expreso reenvío del art. 176, in fine, LCQ. Roitman interpreta que no pueden interponerla los acreedores, ya que no hay expresa remisión.

No concordamos con esta opinión, ya que el texto del art. 176 es lo suficientemente claro sobre el alcance de la remisión efectuada y el art. 278 de la ley 19550 los legitima expresamente.

Por el contrario, como señalamos supra, la nueva ley falimentaria presenta un nuevo cuestionamiento, en orden a la eventual aplicación del régimen de autorización previa, para el ejercicio de la acción social de responsabilidad, según el recaudo del art. 119 del estatuto legal, aplicable por remisión del art. 176, in fine, y que establece la conformidad de la mayoría simple de los acreedores quirografarios verificados y/o admisibles, para poder ejercer la acción de responsabilización concursal.

IV. Inexigibilidad del régimen de autorización previa del art. 119, LCQ 

Así, cuando la ley concursal regula la acción de responsabilidad del art. 173, en el art. 174 establece expresamente que para la promoción de la acción rige el régimen de la autorización previa del art. 119, párr. 3º.

Por el contrario, esta puntualización no está contenida en el art. 175, LCQ, y por tratarse de una acción de responsabilidad societaria, el acuerdo de los acreedores no se ajusta a la génesis de esa responsabilidad, ya que con este criterio habría que requerir la conformidad asamblearia del art. 276 de la ley societaria.

Pese a lo dicho, la remisión que efectúa el art. 176, LCQ, ha puesto en tela de juicio la exigibilidad o no del mencionado recaudo, pese a que el texto de la norma citada aclara puntualmente que son aplicables los arts. 119 y 120, en lo pertinente. Esta última precisión permite concluir que el recaudo de la autorización no es pertinente para el ejercicio de la acción de responsabilidad. En efecto, el modo amplio del reenvío que contiene el art. 176 ha producido controversia doctrinal y jurisprudencial respecto de su exigibilidad y, en contra de los autores de la ley nos pronunciamos por la improcedencia de este recaudo.

Coincide con esta opinión Conil Paz sosteniendo que efectivamente no parece un criterio hermenéutico muy aceptable el de extender analógicamente la exigencia de cargas optativas al ejercicio de los derechos.

La jurisprudencia ha tenido criterios dispares. Por un lado, se ha sostenido que “es procedente la decisión del inferior que impuso a la sindicatura requerir la autorización de los acreedores prevista por el art. 119 de la ley concursal para habilitar la promoción de la acción social de responsabilidad, atento a la remisión del art. 176, pues pese al giro lexicográfico sería incongruente con el objetivo de la reforma legal prescindir de esa exigencia. Por ello, es que la remisión genérica de los arts. 176 al 119 en la que se considera ‘pertinente’ no puede excluir el requisito de aprobación de la mayoría de los acreedores” . 

Por el contrario, por la innecesariedad del régimen de autorización se pronunció en disidencia Alberti, cuando integraba la Cámara Nacional de Comercio, sala D, en la causa “Aluter S.A v. De la Canal, Pablo y otro” . A su vez, como afirma Ribichini, la mentada inexigibilidad no sólo surge del sistema genérico de remisión, sino que ello resulta expresamente corroborado por una inteligencia orgánica y sistemática del estatuto concursal, ya que el art. 182 de la ley sienta el principio general en la materia cuando establece en cabeza del síndico el deber de “iniciar los juicios necesarios... para la defensa de los intereses del concurso” , estableciendo expresamente el párrafo segundo que “para los actos mencionados no necesita autorización especial” .

En una palabra, la remisión que realiza el art. 176 en forma genérica a los arts. 119 y 120, en lo pertinente, no puede extenderse analógicamente al sistema de autorización que violenta el principio general y que por tratarse de un régimen excepcional merece una interpretación estricta.

En definitiva, sostenemos que las acciones societarias no están sujetas al régimen de autorización del art. 119, LCQ.

V. Factor de atribución a título de culpa y dolo: el buen hombre de negocios 

Va de suyo que esta acción de responsabilidad responde al factor de atribución que contiene el régimen societario, de conformidad con los arts. 59 y concs. de dicho ordenamiento legal y no se encuentra restringido a la actuación dolosa requerida por la acción de responsabilidad concursal regulada en el art. 173, LCQ.

En este sentido cabe reiterar aquí las afirmaciones realizadas en orden a la directriz del art. 59 que establece el patrón de apreciación de la culpabilidad del administrador societario.

Este deber de lealtad que requieren los arts. 59 y 274 de la ley societaria es una derivación, tal como se puntualizó supra, o mejor dicho, una aplicación del principio general de la buena fe del art. 1198, CCiv., aun cuando reconozca una fuente distinta.

El art. 59 de la ley societaria establece dos directrices de conducta que integran el cartabón abstracto como medio de apreciación de la culpabilidad del administrador societario. La norma concretamente ordena que los administradores deben obrar con: a) lealtad, y b) la diligencia de un buen hombre de negocios.

El cartabón relacionado, copiado de la legislación europea, introduce un criterio abstracto derivado de la graduación del sistema romano de la culpa.

Otaegui recuerda que el apartamiento del régimen civil no es total, ya que los arts. 1724, 2202 y 2291 receptan la culpa levi in concreto y la primera de las normas referida a los administradores de la sociedad civil dispone que deben poner en todos los negocios sociales el mismo cuidado y hacer las mismas diligencias que pondrían en lo suyo.

Mosset Iturraspe y Bueres entienden que el sistema legislativo argentino de apreciación de la culpa es mixto, ya que, aun dado el carácter abstracto del módulo utilizado por la ley, su valoración ha de ser concreta en cada caso.

En síntesis, entendemos que el cartabón de lealtad y diligencia del administrador societario es “tornasolado” , es decir, parte de la pauta abstracta, o sea, de un juicio de previsibilidad objetivo: el del buen hombre de negocios, pero también debe considerar las circunstancias concretas de tiempo, lugar y modo en orden a cada actividad societaria, integrando armoniosamente el art. 59 de la ley especial con los arts. 512 y 902, CCiv.

VI. Los legitimados pasivos 

Los legitimados pasivos lo constituyen los socios limitadamente responsables, en los términos de los arts. 149 y 150, ley 24522, así como también los administradores, síndicos y liquidadores por infracción a sus obligaciones y siempre por imperio de las directrices centrales de los arts. 59 y 274, ley 19550.

En una palabra, los sujetos pasivos son los socios y administradores de todo tipo de sociedades comerciales por cualquier incumplimiento dañoso de sus obligaciones (arts. 59 y 274 de la ley societaria), en concordancia con las demás responsabilidades societarias que surgen del plexo normativo de la ley 19550 en función de la regla non alterum ladere cuyo principio general deviene del art. 1109, CCiv.

VII. Resarcimiento 

El daño resarcible es el que ha sufrido el ente social, o sea, el sujeto de derecho, hoy insolvente, por las conductas antijurídicas de sus administradores, representantes o socios y sigue las reglas ordinarias de cuantificación en orden a que la reparación alcanza las consecuencias inmediatas y mediatas (arts. 903 y 904, CCiv.).

El daño es el elemento esencial que a diferencia de la culpa ha de concurrir en todo caso para que derive responsabilidad y proceda el correspondiente resarcimiento; de este modo, es ineludible la producción de un menoscabo en la esfera jurídica del perjudicado en los términos de los arts. 1068 y 1078, CCiv.

Tal como puntualizáramos en otra oportunidad la reparación civil debe producirse en función del perjuicio o menoscabo efectivo del derecho subjetivo como perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria, ya que, en definitiva, interesa sólo el daño que pueda generar una reparación de índole patrimonial.

VIII. Solidaridad 

1. Pluralidad de administradores 

Un aspecto fundamental que diferencia la acción social de responsabilidad societaria de la responsabilidad concursal lo constituye el carácter solidario de la primera, salvo el caso en que los administradores estén investidos de una función independiente e individualizable (arts. 157 y 274, ley 19.550).

En el tema central de la solidaridad se advierte que, tanto el art. 157 como el 274 de la ley de sociedades distinguen, cuando existe pluralidad de administradores, dos situaciones:

i) una, cuando se actúa colegiadamente en cuyo caso existe solidaridad en el modo de responder; y

ii) otra, que se hayan dispuesto actuaciones individuales, con asignación de funciones personales, ya sea por disposición del estatuto, el reglamento o decisión asamblearia. En estas hipótesis se deben inscribir en el Registro Público de Comercio las personas que han de desempeñar estas funciones.

Como se puede deducir, la solidaridad en el responder surge cuando hay actuación conjunta o colegial y, por el contrario, cuando hay asignación de funciones se debe hacer la imputación del daño según sea la actuación personal.

2. Exención de responsabilidad 

En orden a la eximición de responsabilidad el art. 274, en su último párrafo, expresa que “queda exento de responsabilidad el director que participó en la deliberación o resolución o que la conoció, si deja constancia escrita de su protesta y diere noticia al síndico antes de que su responsabilidad se denuncie al directorio, al síndico, a la asamblea, a la autoridad competente o se ejerza la acción judicial” .

El texto legal impone el deber insoslayable para todo administrador que participó en la deliberación o que la conoció.

Así, en primer lugar queda exento de responsabilidad el administrador que no participó en la deliberación o no la conoció, pues, de este modo, no habiendo coactuación no hay responsabilidad.

Obviamente esa falta de participación debe ser justificada y no deberse a una simple desatención de los deberes del administrador. No se trata de salvar a quien no cumple con su obligación de asistir al colegio de administradores, sea un directorio o una gerencia colegiada, sino de no incriminar a quien, debidamente autorizado o por razones fundadas demostrables, no tuvo injerencia alguna en los hechos generadores de responsabilidad.

Por su parte, los administradores que hayan participado en la deliberación, o hayan conocido la resolución tienen impuesta una obligación clara “dejar constancia escrita de su protesta y dar noticia antes de la denuncia de la responsabilidad” .

En esta línea, Nissen entiende que la protesta debe ser efectuada en cada oportunidad que el director diligente advierte una actuación incompatible con el art. 59 de la ley 19550.

En síntesis, el fundamento de la solidaridad está, al igual que en la ley civil, en la unidad del hecho o hechos dañosos que, en caso de actuación de un órgano colegiado, impone el ejercicio funcional conjunto, por acción u omisión. El colegio persigue un modo de actuación colectivo diferenciado de la individual o indistinta.

De lo dicho surge una diferencia entre el texto del art. 157 y el art. 274 de la ley de sociedades.

En efecto, el art. 157 permite la realización de tareas individuales y la correspondiente asignación separada de responsabilidad sin necesidad de inscripción de la asignación de funciones diferenciadas. Por su parte, el art. 274 impone que la diversa actuación según la función de cada administrador se inscriba en el Registro Público de Comercio.

Lo dicho ha llevado a una parte de la doctrina a afirmar que la reforma de la ley societaria ha establecido una divisoria de aguas en el modo de funcionamiento de la solidaridad por actuación colegial, ya que, las sociedades de personas están sometidas al precepto del art. 157 y, por el contrario, las sociedades por acciones están sometidas al art. 274.

En las primeras, aunque no haya asignación de funciones, si hay efectiva diferencia en el grado de participación funcional del colegio de administradores, se admite la división de responsabilidad. En las segundas, para la división de responsabilidad se exige asignación de funciones inscriptas, como recaudo previo y preexistente.

Art. 176. Medidas precautorias. 

En los casos de los artículos precedentes, bajo la responsabilidad del concurso y a pedido del síndico, el juez puede adoptar las medidas precautorias por el monto que determine, aun antes de iniciada la acción.

Para disponerlo se requiere que sumaria y verosímilmente se acredite la responsabilidad que se imputa.

Las acciones reguladas en esta sección se tramitan por ante el juez del concurso y son aplicables los artículos 119 y 120, en lo pertinente.

I. Medidas cautelares 

1. Consideraciones generales 

En relación con las medidas precautorias, el texto del art. 176 mantiene la vieja conceptualización de la ley 19551, autorizando al síndico a pedir medidas cautelares bajo la responsabilidad del concurso y aun antes de iniciar la acción.

Como toda medida cautelar, habrá que acreditar los dos recaudos sustanciales que exige la doctrina procesalista, a saber: i) verosimilitud del derecho invocado, y ii) peligro en la demora, o sea, el riesgo de que la dilación en la tramitación de la causa frustre el resultado.

La jurisprudencia ha determinado que “procede la cautelar del art. 176 en el marco de la acción de responsabilidad y ante la existencia de datos que revelan graves irregularidades en la gestión de la hacienda empresaria” .

Se ha debatido en doctrina y jurisprudencia el alcance de la expresión del art. 176 que otorga las medidas cautelares “bajo la responsabilidad del concurso” .

Por un lado, autores como Rouillon y Otaegui entienden que esta expresión implica que la medida sólo procede si el concurso cuenta con activo suficiente para responder por los perjuicios eventuales, y que, en caso contrario, debería constituirse otra garantía suficiente.

A esta posición se ha observado que el síndico no tendría medios para proveer la contracautela, por lo que permanece oscura qué otra forma de seguridad pudiera ser dada al cautelado.

Parece evidente que de no contar el concurso con activo suficiente para contracautelar, la precautoria sería inviable por faltar un requisito; ello equivaldría a obtener cautelares sin caución, lo que no dispone el art. 164, in fine de la ley, a menos que se obtuviera la exención propia del beneficio de litigar sin gastos (art. 101, CPCCCórdoba, y art. 200, inc. 2, CPCCN).

Cabe preguntarse entonces si resulta viable que el síndico recurra al instituto del beneficio de litigar sin gastos.

También cabe puntualizar que la particularidad de ordenar la medida cautelar, bajo la responsabilidad del concurso, es un dispositivo que se reitera en la hipótesis de las acciones de responsabilidad del art. 176, y que la pregunta que surge es si en todos los casos en que las acciones, ya sea, de cobro de créditos (art. 182), recupero de aportes societarios (arts. 149 y 150), y/o reintegro de bienes (art. 188), y/o resarcimiento de daños (art. 173), son iniciadas por la sindicatura, deben ordenarse bajo este régimen.

Dicho derechamente cabe preguntarse si las acciones, en cabeza del síndico, conllevan a que las cautelares tengan como característica específica el ser ordenadas bajo la responsabilidad del concurso y que esta expresión exime de otras garantías.

La respuesta positiva parece confirmarse si se advierte que el síndico, como órgano del concurso, actúa en interés de la ley, y ésta lo inviste de la titularidad de las acciones recuperatorias del patrimonio cesante, lo que exige concederle la tutela cautelar también en interés de la ley.

De todos modos, la cuestión no es pacífica.

Una primera posición lleva a sostener que la responsabilidad del concurso exige que el magistrado evalúe si el activo concursal es prima facie suficiente para responder a los eventuales perjuicios de la cautela.

Esta opinión se sustenta en la circunstancia de que la expresión “responsabilidad del concurso”  está calificada positivamente por el vocablo responsabilidad, lo que implica una evaluación puntual sobre la situación del acervo concursal para afrontar las resultas de una eventual improcedencia de la acción a la que accede la cautelar.

Además, el nuevo sistema de autorización de las acciones recuperatorias, establecido en el art. 119, que requiere la conformidad de los acreedores, pone de relieve que el concurso debe soportar el resultado de las acciones que inicia la sindicatura y que ello exige un juzgamiento de este aspecto para evitar los efectos en el dividendo de los acreedores.

Otro argumento a favor del análisis de la responsabilidad del concurso, como requisito de procedencia de la tutela cautelar que requiera la sindicatura, surge de sostener que el legislador concursal no ha modificado los tres recaudos de procedencia de las cautelares: verosimilitud del derecho, peligro en la demora y contracautela, sino que, la expresión “responsabilidad del concurso”  tiende justamente a poner el acento en el análisis de mérito de dicha responsabilidad.

Por el otro lado, otra posición sostiene la dispensa de contracautela específica al síndico con fundamento en la directiva genérica de no poner trabas a la actuación de este órgano del proceso.

En rigor, es deber función del síndico para lograr la recomposición patrimonial, entre otras cosas, procurar el cobro de los créditos adeudados a la fallida, sin necesidad de tributo previo, ejerciendo todas las acciones tendientes a hacer realidad el principio de integridad patrimonial.

Así, el síndico actúa en interés de la ley y no en beneficio del fallido y de los acreedores y que exigir del concurso la prestación de una fianza de terceros para obtener la medida cautelar importaría en los hechos poner un obstáculo poco menos que insalvable a la gestión del síndico, sobre el que pesa el deber de deducir las pretensiones con basamento en los arts. 120, 149, 150, 176 y concs. de la ley 24522.

Por ello, colocar al síndico ante este vallado es tanto como colocar al tercero en una posición de neta superioridad, quebrantándose de ese modo el equilibrio procesal que debe existir entre las partes.

En esta misma línea de ideas se sostiene que dispensar al síndico de ofrecer fianza para la obtención de las medidas cautelares es asegurar al concurso el derecho a una jurisdicción eficaz y el acceso a una justicia eficiente, de tal suerte que lejos de romperse la igualdad de los litigantes se la restablece.

Esta corriente interpreta que la expresión “bajo responsabilidad del concurso”  es equiparable al beneficio de litigar sin gastos, si se la interpreta en la sistemática de la ley concursal y de la función de la sindicatura.

La jurisprudencia ha interpretado que si el síndico debe procurar el cobro de los créditos adeudados a la fallida y a tales fines puede deducir demanda sin necesidad de previo pago de impuestos o tasas, surge como lógica conclusión que el embargo preventivo, cuyo carácter de medida conservatoria no es dudosa, esté incluida en la excepción prevista en la citada norma legal en virtud de que se tiende a resguardar el patrimonio del fallido (Cám. Civ. y Com. Entre Ríos, 24/11/1981, “Paladar S.A Quiebra v. Lamessof” , Zeuz, 27-Juris-J-263).

Capítulo IV - Incautación, conservación y administración de los bienes 

Sección I - Medidas comunes 

Art. 177. Incautación: formas. 

Inmediatamente de dictada la sentencia de quiebra se procede a la incautación de los bienes y papeles del fallido, a cuyo fin el juez designa al funcionario que estime pertinente, que puede ser un notario.

La incautación debe realizarse en la forma más conveniente, de acuerdo con la naturaleza de los bienes y puede consistir en:

1. La clausura del establecimiento del deudor, de sus oficinas y demás lugares en que se hallen sus bienes y documentos.

2. La entrega directa de los bienes al síndico, previa la descripción e inventario que se efectuará en tres ejemplares de los cuales uno se agrega a los autos, otro al legajo del artículo 279 y el restante se entrega al síndico.

3. La incautación de los bienes del deudor en poder de terceros, quienes pueden ser designados depositarios si fueran personas de notoria responsabilidad.

Las diligencias indicadas se extienden a los bienes de los socios ilimitadamente responsables.

Respecto de los bienes fuera de la jurisdicción se cumplen mediante rogatoria, que debe ser librada dentro de las veinticuatro (24) horas y diligenciada sin necesidad de instancia de parte.

Los bienes imprescindibles para la subsistencia del fallido y su familia deben ser entregados al deudor bajo recibo, previo inventario de los mismos.

I. Incautación 

La quiebra de una persona (física o jurídica) importa su desapoderamiento (art. 107, LCQ) y la administración del patrimonio del deudor por el síndico (art. 109, LCQ). El desapoderamiento no equivale a la incautación del patrimonio del fallido, ya que éste opera de pleno derecho. 

Por ello, se ha dicho que la incautación no es el desapoderamiento, sino una consecuencia o materialización de éste; importa que el síndico toma efectivamente la tenencia de los bienes, ejerciendo a partir de ese momento el corpus (que no es posesión, sino una mera yuxtaposición). El desapoderamiento constituye un estado jurídico, la incautación u ocupación es un hecho jurídico, que lo concreta materialmente.

II. Oportunidad 

La oportunidad de la incautación, como reza el artículo, es inmediatamente de dictada la declaración falencial, sin importar que esté notificada o que los edictos se hayan publicado (art. 89, LCQ). El art. 88, LCQ no contiene expresamente la orden de realizar la incautación, simplemente en el inc. 3 establece la orden al fallido y a los terceros para que entreguen al síndico los bienes de aquél y en el inc. 4 la entrega de la documentación contable. Por ello, el precepto ordena la medida luego de la sentencia. 

No obstante ello, en la práctica la sentencia de quiebra suele contener una previsión respecto de la designación de un funcionario para la realización de la incautación. 

La incautación debe realizarse igualmente si existe un recurso de reposición pendiente, ya que éste no impide la prosecución de la quiebra, salvo en lo que importe disposición de bienes (art. 97, LCQ) y no obstante lo establecido en el art. 184, LCQ.

A pesar de ello, la locución “inmediatamente”  no es muy precisa. En la práctica, el oficio de incautación (en cualquiera de sus tres variedades) se hace junto con la sentencia de quiebra y se entrega al funcionario sindical o al designado al efecto, una vez aceptado el cargo.

III. Incautador 

El incautador generalmente será el síndico, acompañado por oficial de justicia (ello surge, también, de la inteligencia del art. 178, LCQ). Pero el juez puede entender conveniente, por razones de urgencia o economía procesal, designar otra persona. 

La ley expresamente admite la variante del notario, pero nada empece a que sea un oficial de justicia, el propio secretario del juzgado, un martillero o incluso alguna persona incluida en listas especiales, para desempeñar tal función. 

Si el síndico es designado para realizar esta tarea incautativa, no se requiere aceptación expresa del cargo de incautador, ya que la mera aceptación del cargo de síndico importa el cumplimiento de muchas de las comisiones ordenadas por el tribunal concursal. Si el incautador fuera otra persona (v.gr.: un martillero o notario), deberá aceptar dicha encomienda.

Ello no excluye que en el diligenciamiento de la incautación el fallido o su representante se encuentre presente, ya que éste tiene legitimación para participar en todas las instancias incautativas, aunque no se requiere su citación expresa.

IV. Bienes 

En cuanto a los bienes que son susceptibles de incautación, las posibilidades son amplias y no se refieren solamente a los muebles. Abarca todos los activos e incluye inmuebles y demás bienes que no estuvieran excluidos del desapoderamiento (art. 108, LCQ). 

También abarca toda la documentación y papeles del fallido que no fuera estrictamente personal (arg. art. 114, LCQ). En este último caso deberán cumplirse las prescripciones del art. 180, LCQ (esto es, cerrar los espacios en blanco y colocar nota que exprese las hojas escritas que tenga).

V. Duración 

En cuanto a la duración de la incautación, ésta perdurará mientras duren los efectos de la quiebra (esto es, hasta la rehabilitación del fallido -art. 234, LCQ-). Y por ello, todos los frutos y derivados de los bienes incautados serán en beneficio de la masa falencial.

VI. Forma de realización 

En cuanto a la forma de realización, enfatízase que debe ser de la forma más conveniente a los intereses del concurso teniendo especialmente en cuenta la naturaleza y lugar de ubicación de los bienes y la integridad patrimonial, lo que será valorado por el juez al disponer la incautación. 

Ejemplificativamente la ley señala que puede consistir en: 

i) La clausura del establecimiento y demás lugares en que se encuentren los bienes del fallido. Materialmente se operativiza mediante la colocación de fajas y similares para impedir la salida o entrada de bienes en espacios donde tenga acceso el fallido. Se evita también que terceros puedan sustraer ciertos bienes. Debe efectuarse un inventario de los activos que se encuentran en los lugares clausurados y en caso de ser necesario (y estar justificado en las circunstancias del caso), ordenar vigilancia policial (art. 178, LCQ).

En la clausura del establecimiento siempre será conveniente disponer el cambio de cerradura u otras medidas que garanticen, en cierto modo, la inviolabilidad de la clausura y evitar la sustracción de bienes desapoderados.

ii) La descripción e inventario de los bienes y su entrega al síndico. El inventario es un detalle completo, enumerado, íntegro, detallado y preciso de todos los bienes que se encuentran en el lugar clausurado. Es conveniente que los mismos respeten un cierto orden (v.gr.: separando el mobiliario, las maquinarias, artefactos eléctricos, etc.).

iii) Incautación de bienes del fallido en poder de terceros. 

Pero ello no excluye otras formas que sean más convenientes a los intereses de la quiebra y de los acreedores. Cuando los bienes se entregan al síndico, debe hacerse bajo inventario (arts. 177, inc. 2, y 179, LCQ).

Debido a que los socios ilimitadamente responsables son pasibles de quiebra automática (art. 160, LCQ), la quiebra de la sociedad (principal) importa la de sus socios con responsabilidad ilimtidada y solidaria. Para determinar quienes son estos socios remitimos al comentario del art. 160, LCQ.

VII. Bienes fuera de la jurisdicción provincial 

Si el fallido tuviese bienes fuera de la jurisdicción provincial donde tramita la quiebra, el juez debe ordenar el diligenciamiento de rogatoria para incautarlos. Esta rogatoria podrá asumir la forma de oficio (ley 22172) en el caso de distintas provincias y puede comisionarse al agente fiscal de la respectiva jurisdicción para que realice la incautación (art. 258, 2º párr., LCQ), si, prima facie, no existen fondos para atender los gastos de traslado o estadía. El diligenciamiento de la misma será sin previo pago de aranceles (art. 273, inc. 8, LCQ). 

Si el síndico es quien lleva a cabo el procedimiento y el mismo fuera en localidad ajena a la jurisdicción de la quiebra, los gastos de traslado, diligenciamiento y estadía tendrán el carácter de preferencias prededucibles (art. 240, LCQ).

VIII. Bienes imprescindibles para la subsistencia del fallido 

Finalmente, la norma excluye de la incautación a los bienes imprescindibles para la subsistencia del fallido y su familia. En este caso deben ser entregados al deudor bajo recibo, previo inventario de los mismos. Pero la norma no sólo es innecesaria, sino que también es incompleta, ya que el elenco establecido en el art. 108, LCQ, es más amplio y está excluido del desapoderamiento (y por ende de su materialización fáctica: la incautación).

Art. 178. Ausencia de síndico. 

Si el síndico no hubiere aceptado el cargo, se realizan igualmente las diligencias previstas y se debe ordenar la vigilancia policial necesaria para la custodia.

I. Falta de aceptación del cargo sindical 

Si el síndico no hubiera aceptado el cargo, la ley impone igualmente la comisión de las actividades de incautación e inventariación. Tan es así que este funcionario debe ser designado en la sentencia de quiebra (art. 88, inc. 10, LCQ). Éstas podrán ser realizadas, como se dijo al comentar el art. 177, LCQ, por funcionarios ad-hoc, tales como notarios, oficiales judiciales, etcétera.

II. Vigilancia policial 

En relación con la vigilancia policial, cabe destacar que no es frecuente que se cumpla en todos los procesos falenciales. Pero ello no por falta de diligencia de los jueces concursales, sino por falta de recursos humanos en las fuerzas públicas policiales. 

Por ello, generalmente estas medidas policiales suelen tener lugar -y ser autorizadas por las oficinas administrativas policiales- cuando existe un grado importante de conflictividad (debido a los diversos intereses en juego, pero generalmente vinculado con protestas de los trabajadores) y el valor de los bienes en juego lo amerita.

El juez también podrá ordenar vigilancia privada, pero estos gastos tendrán el carácter de prededucibles (art. 240, LCQ) y muchas veces no podrán ser soportados por la quiebra. Como cada proceso falencial tiene sus peculiares características, las soluciones podrán variar, no debiendo olvidarse que el juez es un verdadero director del concurso (art. 274, LCQ).

Art. 179. Conservación y administración por el síndico. 

El síndico debe adoptar y realizar las medidas necesarias para la conservación y administración de los bienes a su cargo.

Toma posesión de ellos bajo inventario con los requisitos del artículo 177, inciso 2, pudiendo hacerlo por un tercero que lo represente.

I. Conservación y administración de bienes 

El órgano sindical no sólo debe procurar la conservación y administración de los bienes del fallido, a poco que se profundice en ambas nociones se descubre que administrar un determinado activo implica, también, adoptar las medidas necesarias para conservarlo. Mal puede administrarse algo que no se conserva.

En puridad de conceptos, conservar un bien es procurar que el mismo se mantenga en un estado razonable que permita su utilización o al menos su existencia. Implica adoptar medidas que impidan daños sobre dichos bienes o que agraven su estado de subsistencia. 

Administrar, además de su mera mantención y conservación, importa procurar cierto rendimiento de un determinado activo u optimizarlo. El límite es claro y está en la disposición de ese bien, ya que el acto de administración no puede importar la sustracción de esos bienes del patrimonio o su vinculación por largo tiempo.

En la realización de estas funciones el síndico debe actuar como un verdadero fiduciario (art. 8, ley 24441), administrador (art. 59, LSC) o mandatario (art. 1870, CCiv.), y por ello, el estándar de valoración será el de un profesional en el arte de administrar patrimonios.

La administración y conservación de los bienes se hará según la naturaleza del activo, ya que si los bienes fueran perecederos deberá requerir autorización para su enajenación (art. 184, LCQ). Estas medidas deben ser las necesarias para tal fin; en caso de no serlo, se valorarán en la actuación del síndico y su eventual responsabilidad civil, penal o administrativa (art. 255, LCQ).

II. Tenencia 

La ley establece que el síndico “toma”  posesión de los bienes incautados; pero ello no es así, pues no se trata de una posesión en estricta noción jurídica, ya que no existe intención de someter la cosa al ejercicio de un derecho real (art. 2351, CCiv.), sino de una tenencia desinteresada, ya que la administración de ese activo por el síndico no es en su propio beneficio, sino de la masa de acreedores; actúa -aunque no lo es- como un fiduciario, mandatario o administrador.

Cuando el síndico asume la tenencia de dichos bienes, debe hacerlo bajo inventario con una descripción completa y detallada de los bienes que se entregan. Tanto la remisión como la redacción de la norma es superflua, pues con lo dispuesto en el art. 177, inc. 2, LCQ, es suficiente.

III. Excepción al régimen de indelegabilidad 

El art. 179, 2º párr., LCQ, debido a una suerte de atavismo jurídico (art. 73, inc. 6, ley 11719), contiene una excepción al régimen de indelegabilidad de las funciones sindicales (art. 252, LCQ) y acepta que la tenencia de los bienes puede efectivizarse por un tercero que lo represente. La delegación será facultad discrecional del síndico, pero no lo eximirá de responsabilidad civil o funcional por los daños ocurridos por estos actos. Atento a tratarse de una facultad, si el síndico hace uso de esta opción, los gastos que excedan los normales y habituales para este tipo de comisión son a cargo del funcionario.

Art. 180. Incautación de los libros y documentos. 

En las oportunidades mencionadas, el síndico debe incautarse de los libros de comercio y papeles del deudor, cerrando los blancos que hubiere y colocando, después de la última atestación, nota que exprese las hojas escritas que tenga, que debe firmar junto con el funcionario o notario interviniente.

I. Incautación de documentación 

En la misma oportunidad en que se incautan bienes, también deben incautarse los libros de comercio y papeles del deudor. Esta disposición luce coherente con lo dispuesto por los arts. 177, 1º párr., y 88, inc. 6, LCQ. Obviamente esta documentación no se incauta a los fines de su realización (pues carecen de valor patrimonial intrínseco), pero pueden tener un valor importante en las investigaciones sindicales (arts. 33, 115, 200, etc., LCQ) a los fines de evaluar la real situación patrimonial de la empresa.

La incautación documental abarca los libros de comercio (éstos son: libro diario, y libro de inventario y balances). También se incluyen los “libros registrados y la documentación contable que correspondan a una adecuada integración de un sistema de contabilidad y que exijan la importancia y naturaleza de sus actividades, de modo que de la contabilidad y documentación resulten con claridad los actos de su gestión y situación patrimonial”  (art. 44, CCom.) (v. gr.: caja, mayor, libro registro de cheques, etc.). 

También deberán mencionarse otros libros: i) libros societarios: libro de actas de los órganos colegiales -asamblea, directorio, etc. (art. 73, LSC)-; libro de registros de acciones (art. 215, LSC); libro de asistencia a asambleas (art. 238, 3º párr., LSC), etc.; ii) libros de índole laboral: libro del art. 52, LCT, que impone la registración del personal dependiente en libro rubricado por autoridad administrativa; libro del art. 10, ley 14456, referido al Estatuto del Viajante; libro de sueldos, como así también otros libros según la actividad del empleador; iii) libros de naturaleza tributaria: libro de IVA compra, IVA venta, etc. Además, si llevare otro tipo de libros, aun cuando los mismos no estén rubricados o visados por autoridad administrativa deberán incautarse. 

También se incluirá toda otra documentación relativa al patrimonio del deudor (“ papeles del deudor” , dice la norma), excluyéndose, por supuesto, la estrictamente personal (art. 114, LCQ).

II. Cerramiento de espacios 

En esta oportunidad y para evitar ulteriores alteraciones, el síndico debe cerrar los espacios que estén en blanco y colocar, al final, una nota explicativa en la cual se consigne el número de hojas, la que debe ser firmada conjuntamente con los sujetos intervinientes en el juzgado.

III. Conservación de la documentación 

Si bien la ley no prevé quién debe mantener la documentación incautada, parece razonable que sea el síndico y se deriva del art. 179, LCQ, que ordena la conservación de lo incautado. En cuanto al tiempo de conservación, rigen las disposiciones comunes: diez años (art. 67, CCom.). 

No obstante ello, y atento a que algunos síndicos se oponen a tal cometido, se ha autorizado: i) la aplicación de fondos para contratar espacios destinados a dicha finalidad; ii) reducción del material al indispensable; iii) que el síndico entregue en secretaría judicial los libros incautados.

Art. 181. Medidas urgentes de seguridad. 

Cuando los bienes se encuentren en locales que no ofrezcan seguridad para la conservación y custodia, el síndico debe peticionar todas las medidas necesarias para lograr esos fines y practicar directamente las que sean más urgentes para evitar sustracciones, pérdidas o deterioros, comunicándolas de inmediato al juez.

I. Medidas de seguridad 

Esta disposición tiene por finalidad proteger la integridad patrimonial en beneficio de los acreedores, y señala básicamente que si el lugar clausurado o donde los bienes se hubiesen depositados no garanticen la adecuada conservación y custodia, deberán arbitrarse las medidas necesarias para esos fines.

II. Grados de urgencia 

En este sentido, la ley distingue según el grado de urgencia:

i) Si deben tomarse medidas urgentes para evitar sustracciones, pérdidas o deterioros, el síndico debe realizarlas directamente (no se requiere autorización judicial) y comunicarlas luego al tribunal de la causa. El síndico será responsable por asumir medidas que no sean urgentes o que no sean las adecuadas para esos fines (art. 255, LCQ).

ii) En caso contrario, deberá peticionar al juez concursal las medidas necesarias para la conservación y custodia de los bienes y, luego de que éstas resulten autorizadas, proceder a su ejecución en los términos dispuestos.

La ley sólo legitima al síndico concursal, pero nada empece a que un tercero realice esos actos y ponga en conocimiento del juez o síndico, rigiéndose la relación como un gestor de negocios ajenos. De hecho tal situación suele suceder cuando se evitan usurpaciones de inmuebles con la ocupación provisoria de un tercero, con esa finalidad (aun sin autorización).

Art. 182. Cobro de los créditos del fallido. 

El síndico debe procurar el cobro de los créditos adeudados al fallido, pudiendo otorgar los recibos pertinentes. Debe iniciar los juicios necesarios para su percepción y para la defensa de los intereses del concurso. También debe requerir todas las medidas conservatorias judiciales y practicar las extrajudiciales.

Para los actos mencionados no necesita autorización especial. Se requiere autorización del juez para transigir, otorgar quitas, esperas, novaciones o comprometer en árbitros.

Las demandas podrán deducirse y proseguirse sin necesidad de previo pago de impuestos o tasa de justicia, sellado o cualquier otro gravamen, sin perjuicio de su pago con el producido de la liquidación, con la preferencia del artículo 240.

I. Cobro de créditos de la fallida 

Este dispositivo es esencial en la dinámica patrimonial del concurso. Recuérdese que el activo de una persona no sólo está integrado por bienes muebles e inmuebles, sino también por créditos o cuentas a cobrar. 

Atento a la pérdida de la legitimación procesal del fallido (art. 110, LCQ), en la percepción de estos créditos adeudados se legitima al síndico para que realice las gestiones de cobro. Esta legitimación también deriva del art. 142 LCQ y del deber de administrar el patrimonio quebrado.

La noción de créditos adeudados al fallido es amplia y abarca obligaciones de cualquier naturaleza. Pueden ser obligaciones de dar, hacer o no hacer, aunque lo normal serán las obligaciones de dar; dinerarias o de entregar cosas; y de cualquier causa, civil, comercial, laboral, etcétera.

El único límite es que no estén excluidas del desapoderamiento (art. 108, LCQ), por ello, una vez que el síndico se reúna con la documentación contable tendrá elementos analíticos e investigatorios para descubrir la titularidad de esos créditos.

El fallido está desapoderado y por ello las deudas que se le deban abonar deben hacerse al síndico, a quien la ley le da facultad para otorgar los recibos cancelatorios. Si el objeto de la obligación es una suma de dinero se aplica el art. 183, LCQ, deberá depositarla a la orden del juez y para esos autos en el banco de depósitos judiciales correspondiente. 

El juez puede autorizar al síndico para que conserve algunos fondos para los gastos ordinarios o extraordinarios. Si el objeto del pago fuera otra prestación, deberá arbitrarse el mecanismo para la percepción, siempre teniendo en cuenta los intereses del concurso (v.gr.: depósito, etc.).

El cobro de estas acreencias puede realizarse de dos formas: i) judicial; ii) extrajudicial.

II. Cobro judicial 

En relación a la vía judicial, el síndico debe iniciar todos las acciones necesarias para la percepción del crédito y la defensa de los intereses del concurso. Para iniciar estas acciones no requiere de autorización judicial, pues se trata de una función ínsita en su labor sindical.

Debido a una cuestión de incumbencia profesional, el síndico deberá contratar los abogados y profesionales del derecho adecuados para el reclamo de tales acreencias. Estos juicios tramitarán en la competencia natural que se deriva de la aplicación de las normas procesales. 

No es competente el juez del concurso para entender en este tipo de acciones. Para acreditar la legitimación procesal del síndico, será suficiente con que acompañe copia de la sentencia de quiebra del fallido (acreedor en esta relación privada) y acta de aceptación del cargo de síndico. 

En caso de que el juez competente tuviese dudas respecto de la subsistencia del proceso falencial o de la conservación del cargo sindical, podrá librar exhorto al juez de la quiebra para que informe sobre tales extremos.

La demanda deberá adecuarse a las formalidades procesales del lugar donde deba reclamarse la acreencia, con algunas limitaciones probatorias vinculadas con la propia naturaleza del estado de fallido (remitimos al análisis efectuado respecto de la prueba confesional en los incidentes concursales -art. 282, LCQ-). No existen diferencias procesales signficativas en cuanto a la tramitación procesal.

Estas acciones podrán deducirse y proseguirse sin necesidad de pago previo de tasa de justicia, caja de abogados, sellado u otros tributos o contribuciones vinculados con la reclamación de los créditos, sin que importe una exención de la quiebra de tributar sobre tales cuestiones, sino sólo una dilación en el pago de los mismos, ya que la ley les asigna expresamente el carácter de gastos del concurso (art. 240, LCQ).

Si la acción iniciada por el funcionario sindical no fuere exitosa, la imposición de costas no será a título personal, sino que deberán ser a cargo del fallido y obladas por la quiebra, en carácter de gastos de conservación y justicia (art. 240, LCQ). 

Si fuera menester incoar medidas cautelares se presenta el interrogante respecto de la necesidad de prestar la debida contracautela o del oponer la pertinente excepción de arraigo (art. 185, CPCCCórdoba), ya que los antecedentes jurisprudenciales no son uniformes al respecto.

El art. 182, LCQ, también señala la facultad (rectius est: obligación) del síndico para realizar todas las medidas conservatorias judiciales.

Sobre este tema Quintana Ferreyra y Alberti efectúan una aclaración importante: lo conservatorio consiste generalmente en una carga, por satisfacer por parte del titular del derecho, para asegurar la subsistencia plena de éste; carga cuyo cumplimiento configura para el síndico un deber funcional y esa carga de requerirse en sede judicial, será una medida conservatoria judicial (v.gr.: reinscripciones tendientes a la conservación de derechos tales como hipoteca, prenda, embargo, etc.). Hasta tanto se apersone el síndico o en caso de omisión, el fallido puede realizar medidas conservatorias extrajudiciales (art. 110, 2º párr., LCQ).

Si bien la ley no requiere autorización para iniciar las acciones judiciales pertinentes, sí la exige para actos que, en cierto modo, importan una disposición del derecho de fondo. Estos actos son: i) transacción; ii) otorgar quitas; iii) esperas; iv) novaciones; v) comprometer en árbitro.

El acto realizado sin tal exigencia es ineficaz y carece de efectos respecto de los acreedores.

Existen otras situaciones tales como el desistimiento del juicio (arts. 349, CPCCCórdoba, y 304, CPCCN) o del derecho (arts. 350 CPCCCórdoba, y 305, CPCCN) o el allanamiento a alguna excepción o cuestión incidental (arts. 352, CPCCórdoba, y 307, CPCCN) respecto de las cuales la norma nada ha señalado. A pesar de ello, pensamos -y sobre la base de una argumentación a fortiori- que se requiere autorización judicial para tales actos: si se requiere autorización para transar o comprometer en árbitro, con mayor razón para desistir del proceso o del derecho.

III. Cobro extrajudicial 

En la ejecución de las medidas extrajudiciales el síndico no sólo no requiere autorización judicial, sino que está obligado a realizarlas so pena de incurrir en mal desempeño funcional (art. 255, LCQ). 

En este sentido, puede interpelar a los deudores del fallido a los fines de la cancelación extrajudicial de la deuda y bajo apercibimiento de iniciar las acciones pertinentes, realizar todas las diligencias extrajudiciales para averiguar la situación patrimonial del fallido (de manera gratuita -art. 273, inc. 8, LCQ-), etcétera.

Art. 183. Fondos del concurso. 

Las sumas de dinero que se perciban deben ser depositadas a la orden del juez en el banco de depósitos judiciales correspondiente, dentro de los tres (3) días.

Las deudas comprendidas en los artículos 241, inciso 4, y 246, inciso 1, se pagarán de inmediato con los primeros fondos que se recauden o con el producido de los bienes sobre los cuales recae el privilegio especial, con reserva de las sumas para atender créditos preferentes. Se aplican las normas del artículo 16, segundo párrafo.

El juez puede autorizar al síndico para que conserve en su poder los fondos que sean necesarios para los gastos ordinarios o extraordinarios que autorice.

También puede disponer el depósito de los fondos en cuentas que puedan devengar intereses en bancos o instituciones de crédito oficiales o privadas de primera línea. Puede autorizarse el depósito de documentos al cobro, en bancos oficiales o privados de primera línea.

I. Fondos de la quiebra 

Todo el dinero percibido de la gestión de la masa patrimonial (sea en la incautación o con posterioridad) debe depositarse en el banco de depósitos judiciales correspondiente a la competencia concursal a la orden del juez concursal y para el proceso falencial en cuestión. 

Es común en los procesos falenciales que se generen diversas cuentas para el depósito de estos fondos. Incluso, a veces, tiene un sentido eminentemente práctico. No obstante ello, cabe aclarar que el juez, como director del proceso (art. 274, LCQ), puede organizar el sistema de depósito en varias cuentas, según el origen de los fondos, el destino, etcétera.

Luego de realizado el activo del fallido mediante subasta pública (que es la situación más corriente) los adquirentes deben depositar el saldo de precio luego de la aprobación de la subasta del bien. Es una medida adecuada que la misma resolución de aprobación de subasta (que debe notificarse ulteriormente a los adquirentes) indique el número de cuenta en la cual deben depositarse los fondos para evitar la creación de múltiples cuentas paralelas.

El plazo para el depósito será de tres días (hábiles judiciales -art. 273, inc. 2, LCQ-). El incumplimiento de este deber de depositar el dinero percibido, además de generar mora por su propio vencimiento (art. 509, CCiv.) y devengar intereses posteriores (art. 508, CCiv.) que serán los de los bancos públicos (art. 565, CCom.), puede generar responsabilidad profesional por su mal desempeño funcional (art. 255, LCQ).

El plazo estipulado (tres días) es para el depósito del dinero, pero no para su acreditación (la que puede realizarse con posterioridad). Generalmente el depósito se acredita mediante la presentación del formulario bancario de recepción del depósito.

II. Pronto pago en la quiebra 

El 2º párr. del art. 183, LCQ, complementa la regulación del pronto pago de los créditos laborales. Por ello cabe remitirse a lo señalado en el art. 16, LCQ y a todo el sistema de los privilegios laborales (arts. 241, inc. 4, y 246, inc. 1, LCQ). 

Los acreedores laborales no están legitimados para requerir el concurso especial (arts. 126 y 209, LCQ). Las deudas comprendidas en los arts. 241, inc. 4, y 246, inc. 1, LCQ (que son justamente los créditos privilegiados general y especial con pronto pago) se pagarán, conforme lo señala el art. 183, 2º párr., LCQ, de inmediato con los primeros fondos que se recauden o con el producido de los bienes sobre los cuales recae el privilegio especial, con reserva de las sumas para atender créditos preferentes.

La norma es confusa y puede traer inconvenientes operativos. De todas formas, cabe señalar:

i) El crédito laboral no debe satisfacerse con los primeros fondos que se recauden sino con el producido de los bienes asiento de privilegio especial laboral. Si no hubiere bienes asiento de privilegio especial laboral no se podrá satisfacer a los acreedores laborales con los primeros fondos que se recauden (ni con otros).

ii) si hubiere bienes asiento de privilegio especial laboral parece razonable entender, conforme una interpretación teleológica del giro legal, que se podrá atender los créditos laborales con los primeros fondos que se recauden (dejando a salvo la reserva para créditos preferentes), dejando a salvo que una vez realizados los bienes de asiento especial serán destinados conforme el esquema de privilegios concursales.

iii) aun cuando ya se hubieran realizados los bienes asiento de privilegio especial, la praxis concursal, la prudencia judicial y la necesidad de garantizar la igualdad entre los acreedores laborales, suelen exigir que previo a pagar a los acreedores laborales verificados se analice la situación de la existencia de otros posibles acreedores laborales y de aquellos que aún no han logrado la admisibilidad en el pasivo concursal. Sólo teniendo certeza sobre esta situación y sobre otros acreedores preferentes (v.gr.: acreedores prendarios) se puede proceder a erogar las sumas con causa en los prontos pagos.

iv) atento a que el art. 183, 2º párr., LCQ, no distingue, pues exigir el pago inmediato de las acreencias laborales no sólo los que hayan obtenido el pronto pago sino también los verificantes (tempestivos o tardíos) y aun los triunfantes en un juicio de conocimiento continuado o comenzado luego de la quiebra (siempre que hayan verificado sumariamente en los términos del art. 56, LCQ).

III. Gastos del proceso falencial 

El desenvolvimiento del proceso falimentario puede devengar gastos corrientes que es necesario satisfacer contra devengamiento. Así, si todo el dinero incautado se encuentra depositado a la orden del tribunal de la causa, el procedimiento para retirarlo será la petición por parte del síndico del libramiento de una orden o cheque de pago para solventar un determinado gasto y el respectivo libramiento por parte del juez. 

Si los montos de los gastos no son elevados o tienen cierta periodicidad, el juez puede autorizar para que el funcionario sindical conserve ciertos fondos para solventar los gastos que autorice. 

Esta autorización debe ser peticionada previamente por el síndico o dictada oficiosamente estipulando concretamente los gastos que se autorizan erogar con los fondos liberados. Esta resolución no es apelable (art. 273, inc. 3, LCQ).

IV. Cuentas que devengan intereses 

Finalmente, el juez puede ordenar el depósito de los fondos en cuentas que generen intereses. Estos fondos sólo pueden depositarse en banco o entidades financieras de corte público o privadas de primera línea. En relación a estas últimas es de difícil determinación ya que no siempre es sencillo determinar la solvencia de las mismas. Aunque este requisito debe interpretarse por exclusión: debe permitirse el depósito en entidades financieras de reconocida solvencia en las que no existan sospechas de dificultades económicas.

V. Descuento de documentos 

También se autoriza el descuento de documentos en bancos que revistan similares características. Ello muchas veces importa una medida acertada pues estas instituciones están especialmente preparadas para el cobro de documentos y títulos valores y los márgenes de recupero usualmente son mayores. Si existió adelanto de fondos por el depósito de los documentos y éstos no se cobran, habrá que estarse a las condiciones contractuales, siempre señalando que en defecto el banco tiene acción contra el concurso para el recupero de dichos títulos (pues el endoso por la quiebra de los mismos genera esta solidaridad cambiaria).

Art. 184. Bienes perecederos. 

En cualquier estado de la causa, el síndico debe pedir la venta inmediata de los bienes perecederos, de los que estén expuestos a una grave disminución del precio y de los que sean de conservación dispendiosa.

La enajenación se debe hacer por cualquiera de las formas previstas en la Sección 1 del Capítulo 4 de este título, pero si la urgencia del caso lo requiere el juez puede autorizar al síndico la venta de los bienes perecederos en la forma más conveniente al concurso.

También se aplican estas disposiciones respecto de los bienes que sea necesario realizar para poder afrontar los gastos que demanden el trámite del juicio y las demás medidas previstas en esta ley.

I. Enajenación inmediata de ciertos bienes 

La incautación se impone sobre todos los bienes y documentos del deudor, incluidos los perecederos o con elevados gastos de conservación. Por ello, esta norma contempla la posibilidad de que determinados bienes se enajenen inmediatamente y con cierta anticipación al resto del activo concursal.

La ley no establece cuál es la oportunidad para solicitar esta forma de enajenación, estableciendo simplemente que puede hacerse en cualquier estado de la causa. Ello se valorará según las particulares circunstancias de los bienes en cuestión y las particularidades del proceso falimentario.

Si bien la ley alude a “venta”  de los bienes (y será usual que así sea), hubiese sido más conveniente la referencia a la enajenación de los mismos, pues el juez puede autorizar el pedido del síndico valorando especialmente las condiciones de mercado de ciertos bienes o los beneficios de acudir a otras formas de realización que no sea una venta singular (art. 208, LCQ).

La inmediatez a que alude la medida tiene directa relación con los activos que pretenden enajenarse, razón por la cual la plataforma fáctica de cada situación arrojará una solución dispar.

II. Activos que pueden ser enajenados 

En relación con el activo que puede ser enajenado mediante este mecanismo, la ley establece tres tipos de bienes: 

i) perecederos (materia prima o mercadería con vencimiento determinado, alimentos, animales, etc.); 

ii) expuestos a una grave disminución del precio (ropa o vestidos de temporada, acciones societarias con tendencia acentuada bajista, etc.); 

iii) de costosa conservación (costos vinculados al valor del bien a conservar y en estrecha relación con el valor del activo total, como, por ejemplo, ciertos bienes muebles cuyos gastos de depósito exceden notablemente su valor probable de realización).

III. Legitimación 

En cuanto a la legitimación, la norma sólo legitima al síndico a solicitar la enajenación inmediata. No obstante ello, esta medida puede ser tomada oficiosamente por el juez concursal (art. 274, LCQ), previa vista al síndico para que informe sobre las circunstancias fácticas que hagan aplicable la norma. Por ello, nada obsta a que el propio fallido o algún acreedor denuncien dicha circunstancia y el juez ordene la medida.

IV. Esquema procesal 

El procedimiento es simple: el síndico peticiona mediante escrito fundado la enajenación anticipada de los bienes y el juez, previa valoración de las circunstancias, debe autorizar dicha medida. En principio, la denegatoria no sería apelable (art. 273, inc. 3, LCQ), salvo que por las particularidades de los bienes en cuestión resulte razonable la urgente cancelación de alguno de ellos.

La enajenación puede hacerse por cualquier forma prevista en la ley concursal, pero tratándose de bienes perecederos puede autorizarse la forma más conveniente al concurso. Así se ha dicho que los víveres y alimentos suelen ser disponibles de un modo regulado por ordenanzas municipales, atentas a su salubridad y que cabría encomendar su realización a un comerciante del ramo, prescindiéndose de la figura del rematador, cuando lo incautado pudiera ser volcado a la plaza de un modo irregular.

V. Utilización para gastos concursales 

La norma también habilita la utilización de este procedimiento para afrontar los gastos y diligencias que exija la tramitación adecuada del proceso falencial y también para las demás medidas previstas en esta ley. Los gastos concursales se vinculan a la tramitación de la quiebra y son todos aquellos que no resultan comprendidos por el principio de gratuidad (art. 273, inc. 8, LCQ). 

Además, parece coherente señalar que debe existir cierta proporcionalidad entre el gasto devengado o necesario y el activo a realizar mediante este procedimiento anticipado. Esta posibilidad enajenativa abarca a todos aquellos bienes que no sean perecederos, de costosa conservación o susceptibles de disminución del valor, ya que de ser así estarían incluidos directamente por la primera parte de la norma.

Tampoco existe óbice para que el producido del activo realizado anticipadamente (por ser perecedero o reunir las otras condiciones del art. 184, 1º párr., LCQ), sea afectado a solventar los gastos del proceso falimentario.

Art. 185. Facultades para conservación y administración de bienes. 

El síndico puede realizar los contratos que resulten necesarios, incluso los de seguro, para la conservación y administración de los bienes, previa autorización judicial. Para otorgársela debe tenerse en cuenta la economía de los gastos y el valor corriente de esos servicios.

Si la urgencia lo hiciere imprescindible puede disponer directamente la contratación, poniendo inmediatamente el hecho en conocimiento del juez.

I. Administración y conservación de bienes: límites 

Esta norma es una consecuencia natural del art. 179, LCQ, que confiere al síndico la facultad de adoptar medidas necesarias para la conservación y administración del patrimonio fallido. El art. 185, LCQ, en cierto modo superfluo, especifica delicadamente cuáles son los límites de las funciones de administración y conservaciones de los bienes por parte del síndico en orden a los posibles contratos que deba celebrar.

Éstos, generalmente, estarán relacionados con la contratación de vigilancia, depósito de bienes, tareas de limpieza, reparaciones, seguros, etc. De más está aclarar que estas erogaciones tienen el carácter de conservación y justicia (art. 240, LCQ) y podrán ser satisfechas en tales condiciones.

II. Alternativas procesales 

En orden al procedimiento, la ley establece dos alternativas:

i) Supuestos de no urgencia: el síndico debe solicitar autorización para celebrar un determinado contrato, valorando y detallando las condiciones de contratación y la necesidad de suscribir el contrato. Usualmente, se adjuntan presupuestos y algún proyecto de contrato a los fines de la apreciación judicial. El juez debe dictar resolución, otorgando o no la mentada autorización. En ambos casos deberá merituar los hechos y fundar su decisión.

Esta valoración judicial deberá tener en cuenta la economía de gastos y el valor corriente de esos bienes, ya que resultaría ilógico que la quiebra contrate un servicio más caro que el que determinan las condiciones de mercado. 

ii) Hipótesis de urgencia: en casos de urgencia impostergable en la contratación de un servicio (valorado restrictivamente, pues se trata de una excepción), el síndico está autorizado a realizar directamente el contrato con el tercero, sin que sea menester autorización previa del juzgado. En este supuesto, deberá informar la situación al juez de la quiebra. Si bien la ley no señala el plazo de denuncia (simplemente dice “inmediatamente” ), deberá realizarse-de ser posible- dentro de las cuarenta y ocho horas (siempre teniendo en cuenta que en este caso no se aplica el art. 273, inc. 1, LCQ, que establece el plazo de cinco días hábiles judiciales en los supuestos que la ley no lo hubiese previsto específicamente). El juez puede ratificar el contrato en cuyo caso tendrá idénticos efectos que si se hubiese requerido autorización previa. Pero puede darse la hipótesis de que el juez no ratifique la operación contractual, en cuyo caso, además de valorarse la responsabilidad profesional y civil del síndico (art. 255, LCQ), el contrato no podrá continuarse.

Art. 186. Facultades sobre bienes desapoderados. 

Con el fin de obtener frutos, el síndico puede convenir locación o cualquier otro contrato sobre bienes, siempre que no importen su disposición total o parcial, ni exceder los plazos previstos en el artículo 205, sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos 192 a 199. Se requiere previa autorización del juez.

I. Contratos sobre bienes desapoderados 

Este dispositivo también es una consecuencia directa de la facultad de administrar el patrimonio fallido. La locación de ciertos bienes del acervo fallido, además de ser un acto típico de administración, puede resultar una medida beneficiosa para el concurso hasta tanto se realice la totalidad del activo.

Si bien, en general, los contratos se realizan con el fin de obtener frutos (civiles: canon locativo) y el contrato de locación será su típico exponente, la conveniencia puede tener otra finalidad, como la adecuada conservación del bien y evitar la usurpación de terceros en inmuebles de la fallida. Por esta razón, si bien siempre se buscará obtener un rédito de la cesión locativa, existen otras alternativas (tales como el comodato), que aunque gratuita evitan la contratación de vigilancia y mantenimiento del inmueble.

En este sentido, Rivera, Roitman y Vítolo señalan que la remisión que se hace a los arts. 192 a 199, LCQ, no debe entenderse como una autorización para alquilar bienes como forma de continuación; a lo sumo, debe entenderse que la locación sobre ciertos bienes del activo puede ser más extensa que el plazo previsto por el art. 205, inc. 6, LCQ, cuando se haya decretado la continuación de la empresa.

Art. 187. Propuesta y condiciones del contrato. 

De acuerdo con las circunstancias el juez puede requerir que se presenten diversas propuestas mediante el procedimiento que estime más seguro y eficiente y que se ofrezcan garantías.

Los términos en que el tercero deba efectuar sus prestaciones se consideran esenciales, y el incumplimiento produce de pleno derecho la resolución del contrato.

Al vencer el plazo o resolverse el contrato, el juez debe disponer la inmediata restitución del bien sin trámite ni recurso alguno.

I. Condiciones contractuales 

Esta norma, además de establecer un régimen general para todos los contratos que deba realizar el síndico en orden a la administración del patrimonio fallido y su mejor realización, establece, básicamente, que el juez -previo a la autorización de la celebración de un determinado contrato- puede exigir la presentación de diversas propuestas mediante un procedimiento que estime más seguro y eficiente.

II. Valoración particular de cada supuesto 

La exigencia de propuestas y el procedimiento de contratación se hará de acuerdo con las circunstancias del caso. Por ello, la solución a cada supuesto particular variará según las condiciones de tiempo, modo, lugar, sujetos, etcétera. 

Aunque debe recordarse que aun cuando la norma nada dijera al respecto, se sobreentiende que las particularidades fácticas de cada situación imponen una solución diferente y el juez tiene amplias facultades al respecto (art. 274, LCQ).

III. Procedimiento 

Además, conforme se ha señalado, la adjudicación de la explotación de ciertos bienes por terceros debe practicarse mediante un procedimiento que garantice la exigencia de publicidad de la actividad estadual y la despersonalización del adjudicatario (v.gr.: subasta, licitación o trámite similar). 

El juez tiene gran discreción (lo que no significa libertad absoluta) en la elección del proceso de elección, siempre que se satisfagan dos principios fundamentales: la seguridad y la eficiencia en este procedimiento y que se ofrezcan las garantías pertinentes (garantías que también deberá merituar el iudex según el caso). La variación en los procedimientos dependerá fundamentalmente de los bienes en cuestión, del interés que se busca proteger con la contratación y en otros valores específicos de la quiebra y de cada proceso concursal en particular. 

IV. Plazo contractual 

El plazo en que el tercero debe cumplimentar las obligaciones contractuales (prestaciones) es esencial: no se admite una propuesta que no contenga una estipulación del término para realizar las prestaciones; mucho menos una autorización judicial en tales términos.

Debe destacarse que, dentro de la teoría general del acto jurídico (en el que se incluyen los contratos), el plazo puede ser cierto, incierto e indeterminado (arts. 618, 1º párr., y 751, CCiv.). A pesar de tales posibilidades, la inteligencia del precepto hace presumir que se refiere sólo al plazo cierto; esto es, aquel que determine de antemano el día, mes y año de vencimiento de cada prestación.

V. Cumplimiento y resolución del contrato 

La ley prevé que el incumplimiento del contrato produce la resolución contractual de pleno derecho. Vale decir, la ley ha incluido un elemento natural (resolución por incumplimiento) en este tipo de contratos, celebrados en el marco de la quiebra, que no puede ser modificado por las partes contractuales (no se permite el pacto de otras alternativas extintivas, ni pacto comisorio expreso que atenúe las pautas contractuales).

Por ello, no se requiere de requerimiento expreso por un plazo de quince días (arts. 1204, CCiv., y 216, CCom.). La resolución opera ipso iure, aunque en ciertos casos (v.gr.: discusión sobre el incumplimiento por parte del tercero no fallido o plazo de cumplimiento) será menester resolución judicial, la que tendrá efecto retroactivo al momento del incumplimiento de la prestación. La resolución de pleno derecho importa los efectos típicos de cualquier resolución y retrotrae las cosas al estado anterior del contrato, salvo que se hubiesen cumplido parte de las prestaciones, siempre que fuesen divisibles, y que se hubiesen cumplido antes de la resolución en forma parcial, recíproca y equivalente.

VI. Imperatividad 

Al establecer la ley que la estipulación de los términos se considera “esencial” , está señalando que se trata de un precepto imperativo y por ende no modificable por voluntad de las partes. Ni siquiera el juez puede variar las condiciones de contratación establecidas en el art. 187, LCQ, ya que se trata de una plataforma mínima no disponible por las partes ni por el tribunal.

VII. Trámite de la restitución 

La resolución contractual o la extinción por vencimiento del plazo importan la restitución del bien objeto del contrato, la que no debe requerirse por ningún trámite especial (v.gr.: juicio de desalojo, restitución del bien locado, etc.). El trámite será sencillo: el libramiento de un simple oficio de lanzamiento o de restitución del bien, sin sustanciación alguna. 

Sin perjuicio de ello, el derecho de defensa (art. 18, CN) y una adecuada técnica judicial (art. 274, LCQ) imponen el otorgamiento de un traslado a la contraria a los fines de que esgrima las defensas que hagan a su derecho. Si bien la ley señala que esta restitución es “sin recurso” , cabe entender que el eventual perjudicado tiene abierta la vía recursiva, sea mediante recurso de reposición y apelación en subsidio al decreto que dispuso el lanzamiento o directamente el recurso de apelación, pues -a pesar del art. 273, inc. 3, LCQ- se trata de una medida que puede causar gravamen irreparable.

VIII. Autorización de nuevo contrato 

Esta medida, por supuesto, no importa que el juez no pueda autorizar un nuevo contrato con otro tercero (o incluso con él mismo, si se trató de vencimiento del plazo contractual y no de incumplimiento de la prestación a su cargo). El juez, según las circunstancias del caso y con iguales pautas valorativas que las antes explicadas, podrá autorizar un nuevo contrato de acuerdo con las necesidades de la quiebra.

Art. 188. Trámite de restitución de bienes de terceros. 

Después de declarada la quiebra y antes de haberse producido la enajenación del bien, los interesados pueden requerir la restitución a que se refiere el artículo 138.

Debe correrse vista al síndico y al fallido que se encontraba en posesión del bien al tiempo de la quiebra, en el caso de que éste hubiese interpuesto recurso de reposición que se halle en trámite.

Si no ha concluido el proceso de verificación de créditos el juez puede exigir, de acuerdo con las circunstancias, que el peticionario preste caución suficiente.

I. Remisión 

En relación con el trámite de restitución de bienes de terceros, cabe remitirse al comentario del art. 138, LCQ.

Sección II - Continuación de la explotación de la empresa 

I. Alternativas concursales de conservación de la empresa 

El principio de conservación de la empresa constituye una directriz central de todo el proceso concursal que también se refleja en la quiebra como proceso liquidativo mediante la denominada continuación de la explotación de la empresa.

Hemos dicho que el derecho preconcursal tiene su correlato en el acuerdo preventivo extrajudicial que permite adelantar alternativas de saneamiento empresario antes de que se instale la situación de insolvencia.

A su vez, la reorganización empresaria reconoce en el concurso preventivo el instituto clásico que permite al deudor arribar a un acuerdo con los acreedores que habilite la continuación de la actividad de la empresa en crisis.

El denominado salvataje de la empresa introduce la posibilidad de que terceros adquieran las participaciones societarias y, mediante un negocio indirecto, obtengan la titularidad de la sociedad concursada asegurando su reordenamiento y, por ende, la prosecución de los negocios sociales.

II. Etapas 

En una palabra, el estatuto concursal tiende a hacer realidad el principio de conservación de la empresa en tres etapas diferenciadas:

i) Desde la perspectiva de la preconcursalidad, el acuerdo extrajudicial habilita el reordenamiento empresario antes de que la insolvencia afecte definitivamente el patrimonio del titular del emprendimiento. De esta forma, se intenta que la solución económica tenga rápida recepción en el ordenamiento jurídico y que la reorganización pactada entre el deudor y los acreedores tenga eficacia erga omnes a la manera del concurso preventivo, de conformidad con los arts. 69 a 76.

ii) En el ámbito clásico del remedio preventivo por excelencia, o sea, el concurso preventivo, la etapa concordataria se ha visto enriquecida con la introducción de las propuestas de terceros para adquirir la sociedad deudora y arreglar el pasivo. Esta alternativa de saneamiento empresario, presente en el art. 48 de la ley, constituye otra forma de preservación de la empresa y en donde los trabajadores tienen la posibilidad de intervenir activamente mediante la conformación de una categoría especial.

iii) Por último, el esquema concursal establece que aun cuando hayan fracasado las otras vías alternativas de preservación de la empresa la continuación de la actividad puede asegurar la fuente de trabajo, si se dan los recaudos reglados en los arts. 189 a 191 del actual régimen legal.

III. Continuación de la explotación de la empresa 

La continuación de la explotación de la empresa nació a la luz de la ley 19551 como un instituto tendiente a preservar la empresa en marcha como unidad, permitiendo su transferencia a terceros y asegurando de esta forma el quehacer productivo y la fuente de trabajo.

El esquema legal estructurado por la ley 19551 tendía a que tanto el juez como la sindicatura pudieran disponer la continuación de la explotación empresaria, como principio general de la etapa liquidativa y, de esta forma, distinguiendo entre el empresario y la empresa, producir la transferencia de esta última.

Dicho ordenamiento aseguraba la continuidad de las relaciones laborales de los trabajadores, ya que el adquirente era considerado sucesor del fallido.

El esquema citado fue criticado por la corriente globalizadora de la economía y se sostuvo que la conservación de la empresa sólo debía proteger excepcionalmente la continuidad cuando de ella se derivase un beneficio al interés de los acreedores.

Por otro lado, se cuestionó la excesiva protección de los trabajadores y se sostuvo que debía liberarse al adquirente no sólo del pasivo laboral, que debía quedar a cargo de la quiebra, sino también de la exigencia de mantener vigentes las relaciones laborales.

Los nuevos vientos que trajo la ley 24522 modificaron aquel esquema original y si bien mantuvieron el instituto de continuación de la empresa, no sólo lo convirtieron en una alternativa excepcional, sino que eliminaron su función como fuente de trabajo al liberar al adquirente de las relaciones laborales preexistentes, de conformidad con el texto de los arts. 198 y 199.

Así lo puso de relieve la doctrina destacando que las modificaciones implementadas por la ley 24522 fueron sustanciales al tornar excepcional la alternativa continuativa.

En nuestra opinión, no puede negarse que la ley 24522 ha convertido el instituto de la continuación de la empresa en una alternativa excepcional a tenor de los enunciados normativos citados, pero la situación legal se ha visto morigerada por el 2º párr. del art. 190, que legitima a los trabajadores a requerir la continuación de la actividad empresaria y significa un retorno a la valorización de la empresa como fuente de trabajo.

De esta forma, aun cuando de carácter excepcional, la continuación de la explotación incorpora el requerimiento de los trabajadores como un factor preponderante a la hora de decidir la viabilidad de la explotación empresaria.

No cabe ninguna duda de que la ley 24522 reflejó el rechazo que la aplicación indiscriminada del instituto de la continuación de la empresa había producido en la práctica tribunalicia permitiendo la permanencia de empresas inviables.

Ahora bien, desde otra óptica, el legislador concursal no tuvo en cuenta que el capital no es otra cosa que “trabajo acumulado” , tal como lo explica la Doctrina Social de la Iglesia en sus numerosos documentos conciliares.

De lo dicho se sigue que la continuación de la empresa no debe ser una alternativa genérica, ni un remedio excepcional, sino que su viabilidad debe depender de la relevancia del quehacer productivo de cada empresa en particular y de las consecuencias sociales como fuente de trabajo.

La realidad argentina ha puesto de relieve una vez más que han sido los trabajadores organizados los que han logrado “salvar”  numerosas empresas a despecho del descreimiento de los operadores sociales.

En una palabra, en nuestro criterio el ordenamiento concursal debe mantener como directriz axil la continuación de la empresa en atención a los intereses presentes en la misma.

Art. 189. Continuación inmediata. 

El síndico puede continuar de inmediato con la explotación de la empresa o alguno de sus establecimientos sólo excepcionalmente, si de la interrupción pudiera resultar con evidencia un daño grave al interés de los acreedores y a la conservación del patrimonio. Debe ponerlo en conocimiento del juez dentro de las veinticuatro (24) horas. El juez puede adoptar las medidas que estime pertinentes, incluso la cesación de la explotación, con reserva de lo expuesto en los párrafos siguientes.

Empresas que prestan servicios públicos. Las disposiciones del párrafo precedente y las demás de esta sección se aplican a la quiebra de empresas que explotan servicios públicos imprescindibles, con las siguientes normas particulares:

1. Debe comunicarse la sentencia de quiebra a la autoridad que ha otorgado la concesión o a la que sea pertinente.

2. Si el juez decide en los términos del artículo 191 que la continuación de la explotación de la empresa no es posible, debe comunicarlo a la autoridad pertinente.

3. La autoridad competente puede disponer lo que estime conveniente para asegurar la prestación del servicio; las obligaciones que resulten de esa prestación son ajenas a la quiebra.

4. La cesación efectiva de la explotación no puede producirse antes de pasados treinta (30) días de la comunicación prevista en el inciso 2.
I. La continuación de la empresa 

La ley 24522 mantiene la clásica división entre la llamada continuación inmediata (art. 189, LCQ) y la denominada continuación ordinaria o común a todos los procesos (art. 190, LCQ). 

Las características de la regulación establecida por la ley 24522 son básicamente las siguientes: 

i) la llamada “continuación inmediata”  procede sólo excepcionalmente, siendo la regla “la no continuación” ;

ii) la ley no autoriza al juez a disponer la continuación de oficio, como lo hacía la ley 19551;

iii) el síndico puede hacerlo sólo excepcionalmente, si de la interrupción pudiera resultar con evidencia un daño grave al interés de los acreedores y a la conservación del patrimonio;

iv) la ley 25589 introdujo la alternativa de que los trabajadores puedan requerir formalmente la continuación de la empresa, a tenor del 2º párr. del art. 190.

Tal como surge de la conjunción del sistema de la ley 24522 y de las reformas introducidas por la ley 25589, la continuación de la empresa, si bien continúa siendo un régimen de excepción, incorpora como factor fundamental para resolverla no sólo el de evitar un daño grave y evidente al interés de los acreedores y a la conservación del patrimonio, sino también el mantenimiento de la fuente de trabajo que se ha vuelto una necesidad prioritaria en la economía argentina.

II. La continuación inmediata 

El art. 189, 1º párr., habilita al síndico a continuar de inmediato la explotación de la empresa o de alguno de sus establecimientos bajo ciertas condiciones.

Como se advierte el primer aspecto a destacar es la relevancia de la figura del síndico que puede decidir por sí mismo la continuación de la explotación, más allá de que la ley le imponga la carga de comunicar al tribunal en el término de 24 horas.

Las condiciones que la sindicatura debe tener en cuenta para resolver la continuación, si el cese de la explotación pudiera producir un daño grave, son las siguientes: i) el interés de los acreedores; ii) la conservación del patrimonio.

Ahora bien, el daño a la conservación del patrimonio y al interés de los acreedores ha incorporado a la luz de la reforma del art. 190 la relevancia del emprendimiento como fuente de trabajo.

Hoy no puede ignorarse que las dos condiciones regladas expresamente por la ley reconocen implícitamente la necesidad de que la empresa sea principalmente reconocida como fuente de trabajo y factor de producción de bienes.

El aspecto aludido lo pone de relieve Rubín cuando sostiene que ha cambiado el objetivo del instituto concursal y que la liquidación falencial debe respetar la posibilidad de mantener la actividad productiva de las empresas mediante su enajenación en marcha.

La afirmación precedente no ignora que el instituto de la continuación debe quedar reservado para aquellas empresas que sean económica y socialmente significativas y siempre y cuando sea superable la crisis que condujo a la falencia.

Desde esta perspectiva, cabe entonces evitar caer en la dicotomía entre partidarios de la continuación y opositores a ella. El instituto, como toda norma jurídica, debe receptar en su aplicación los valores que hacen a la existencia de la empresa como actividad productora de riquezas y como fuente de trabajo.

La ley exige que el síndico ponga en conocimiento del juez la decisión de continuar la actividad y el texto legal autoriza al órgano jurisdiccional para adoptar las medidas que estime pertinentes, incluso la cesación de la explotación.

Desde esta perspectiva, el juez concursal, como director del proceso, podrá disponer todas las medidas pertinentes para asegurar la continuación de la explotación librando los mandamientos necesarios, de conformidad con el tipo de actividad que desarrolla la empresa en cuestión.

Por último, la norma señala que el juez también puede disponer el cese de la explotación, resolución que en principio es inapelable a tenor del art. 273, inc. 3.

III. Empresas que explotan servicios públicos imprescindibles 

1. La prevalencia de los servicios públicos 

El segundo párrafo del artículo 189 establece que las empresas que presten servicios públicos imprescindibles mantienen de pleno derecho y automáticamente su continuidad.

De este modo, el ordenamiento concursal privilegia la continuidad por encima del interés de los acreedores en función de las características de los servicios públicos.

La importancia del servicio público, considerado como institución jurídica, es indiscutible, tal como lo pone de relieve Marienhoff.

Hoy existe una tendencia a que la prestación de los servicios públicos vuelva a manos privadas y es lo que se denomina privatización.

Ahora bien, el servicio público tiene ciertos caracteres que hacen a su propia esencia y sin los cuales la noción quedaría desvirtuada. La doctrina, en general, reconoce los siguientes: continuidad, regularidad, uniformidad y generalidad.

La continuidad significa que la prestación respectiva no debe ser interrumpida atento al interés público presente en el objeto de aquélla, aunque debe admitirse que este concepto no es absoluto, sino relativo. En una palabra, hay servicios como el de provisión de agua o energía eléctrica que son absolutamente continuos y otros, como el de bomberos y/o transporte, que tienen una continuidad relativa.

La regularidad implica la sumisión del servicio público a reglas y normas preestablecidas que permitan conocer al administrado el modo y el alcance del servicio en cuestión.

Por su parte, la uniformidad o igualdad conlleva la necesidad de que el servicio llegue a todos los habitantes en las mismas condiciones. La expresada igualdad de trato que debe dárseles a los habitantes en la utilización de un servicio público es un corolario del principio fundamental de igualdad ante la ley, o sea, que los usuarios deben ser tratados en idéntica condición.

La generalidad significa que todos los habitantes tienen derecho a usar de los servicios públicos.

Además, otro carácter que es fundamental hace referencia a la obligatoriedad de prestar el servicio público por parte de quien esté a cargo de él. De nada valdría decir que el servicio público debe ser continuo, regular, uniforme y general si quien debe prestarlo o realizarlo no estuviere obligado a hacerlo.

En una palabra, el servicio público debe existir en tanto subsistan las necesidades públicas para cuya satisfacción fue creado.

2. La situación en la quiebra 

El art. 189 establece entonces que la explotación empresaria de los servicios públicos no puede ser interrumpida atento a su necesariedad y esencialidad y que, si bien esta nota no es absoluta, constituye un elemento definitorio del contrato de prestación de servicios públicos.

En una palabra, la prestación del servicio público no puede suspenderse, atento su obligatoriedad, para obtener la finalidad perseguida en la norma que no es otra que tender a la conservación de la empresa para su liquidación como unidad productiva en marcha.

La norma establece que en caso de quiebra de una empresa que preste servicios públicos debe disponerse la continuación inmediata de la explotación y cumplirse con los siguientes recaudos:

i) debe comunicarse la sentencia de quiebra a la autoridad que ha otorgado la concesión o a la que sea pertinente;

ii) se sigue el trámite ordinario previsto por la ley, o sea, se requiere la presentación del informe sindical del art. 190 y la correspondiente resolución del juez sobre la continuidad o no de la explotación;

iii) si el juez decide en los términos del art. 191 que la continuación de la explotación de la empresa no es posible, debe comunicarlo a la autoridad pertinente;

iv) la autoridad competente puede disponer lo que estime conveniente para asegurar la prestación del servicio; las obligaciones que resulten de esa prestación son ajenas a la quiebra;

v) la cesación efectiva de la explotación no puede producirse antes de pasados treinta días de la comunicación prevista en el inc. 2.

Cabe destacar que las disposiciones que pueda adoptar la autoridad concedente no afectan a la quiebra y, por ello, el inc. 3 en su último párrafo puntualiza que las obligaciones que resulten de esa prestación son ajenas a la quiebra.

Cabe también puntualizar que el plazo de treinta días previsto en el inc. 4 debe ser respetado por la autoridad judicial para asegurar que la autoridad concedente pueda tomar las medidas necesarias para reconducir la prestación del servicio público.

Art. 190. Trámite común para todos los procesos. 

(Texto según art. 21, ley 25589) En toda quiebra, aun las comprendidas en el artículo precedente, el síndico debe informar al juez dentro de los veinte (20) días corridos contados a partir de la aceptación del cargo, sobre la posibilidad excepcional de continuar con la explotación de la empresa del fallido o de alguno de sus establecimientos y la conveniencia de enajenarlos en marcha.

En la continuidad de la empresa se tomará en consideración el pedido formal de los trabajadores en relación de dependencia que representen las dos terceras partes del personal en actividad o de los acreedores laborales, quienes deberán actuar en el período de continuidad bajo la forma de una cooperativa de trabajo.

El término de la continuidad de la empresa, cualquiera sea su causa, no hace nacer el derecho a nuevas indemnizaciones laborales.

El informe del síndico debe expedirse concretamente sobre los siguientes aspectos:

1. La posibilidad de mantener la explotación sin contraer nuevos pasivos; 

2. La ventaja que resultaría para los acreedores de la enajenación de la empresa en marcha; 

3. La ventaja que pudiere resultar para terceros del mantenimiento de la actividad; 

4. El plan de explotación, acompañado de un presupuesto de recursos, debidamente fundado; 

5. Los contratos en curso de ejecución que deben mantenerse; 

6. En su caso, las reorganizaciones o modificaciones que deben realizarse en la empresa para hacer económicamente viable su explotación; 

7. Los colaboradores que necesitará para la administración de la explotación;

8. Explicar el modo en que se pretende cancelar el pasivo preexistente.

El juez a los efectos del presente artículo y en el marco de las facultades del artículo 274, podrá de manera fundada extender los plazos que se prevén en la ley para la continuidad de la empresa, en la medida que ello fuere razonable para garantizar la liquidación de cada establecimiento como unidad de negocio y con la explotación en marcha.
I. Trámite común a todos los procesos falimentarios 

La segunda modalidad de continuación de la empresa, conocida bajo el acápite de trámite común a todos los procesos, está regulada en el art. 190.

En una palabra, en todas las quiebras, incluidas aquellas en las que se haya dispuesto la continuación inmediata, el síndico debe presentar al juez concursal un informe especial emitiendo opinión técnica sobre la conveniencia de mantener la continuación de la explotación en orden a la factibilidad de enajenar la empresa en marcha.

El informe aludido debe ser presentado dentro de los veinte días corridos desde la aceptación del cargo y el art. 190 establece los puntos sobre los cuales el síndico debe pronunciarse.

El contenido del informe debe estipular los siguientes extremos:

i) posibilidad de mantener la explotación sin contraer nuevos pasivos;

ii) ventaja que resultaría para los acreedores de la enajenación de la empresa en marcha;

iii) ventaja que pudiere resultar para terceros del mantenimiento de la actividad;

iv) plan de explotación, acompañado de un presupuesto de recursos, debidamente fundado;

v) contratos en curso de ejecución que deben mantenerse;

vi) en su caso, las reorganizaciones o modificaciones que deben realizarse en la empresa para hacer económicamente viable su explotación;

vii) colaboradores que necesitará para la administración de la explotación;

viii) explicar el modo en que se pretende cancelar el pasivo preexistente.

De la lectura de los requerimientos legales y del plazo de presentación del informe de veinte días se deduce que el legislador ha visto con disfavor la continuación de la empresa.

Adviértase que el funcionario concursal debe elaborar un plan de explotación y acompañar un presupuesto de recursos, exigencia que no se le reclama al tercero que adquiera eventualmente la empresa, pese al esfuerzo jurisdiccional que pueda haber requerido la alternativa continuativa.

Por otra parte, el síndico debe pronunciarse no sólo sobre la modalidad de la explotación y los colaboradores que necesitará para la administración, sino que también debe explicar el modo en que se pretende cancelar el pasivo preexistente. En una palabra, las exigencias legales son de difícil cumplimiento.

Ahora bien, la cuestión se complica si se advierte que la ley 25589 ha introducido dos nuevos párrafos en el texto del art. 190 en donde se legitima a los trabajadores a requerir la continuidad y se autoriza al juez a extender los plazos que se prevén en la ley para la continuación.

II. Las cooperativas de trabajo 

Este último aspecto, ha sido advertido por el legislador de la ley 25589 que ha introducido un último párrafo disponiendo que el juez puede de manera fundada extender los plazos que se prevén en la ley para la continuidad de la empresa.

En una palabra, la ley legitima a los trabajadores no sólo para peticionar la continuación de la empresa, sino también para hacerse cargo de la misma mediante la modalidad de la cooperativa de trabajo.

En efecto, la norma establece, en primer lugar, que en la continuidad de la empresa debe tomarse en cuenta: i) el pedido formal de los trabajadores en relación de dependencia que representen las dos terceras partes del personal en actividad o de los acreedores laborales; y ii) que dicho personal deberá actuar en el período de continuidad bajo la forma de una cooperativa de trabajo.

Hemos dicho que la norma contiene una textura técnica defectuosa, ya que, por un lado, habla del personal en actividad, lo que supone continuidad de una relación laboral, y por el otro, habla de los acreedores laborales, lo que incluye también a todos los trabajadores que tengan créditos contra la empresa, aun cuando no se mantenga la relación de dependencia.

En nuestra opinión, la correcta lectura de la norma comprende a los trabajadores de la empresa en los términos del art. 196, LCQ, o sea, a todos aquellos que a la fecha de la declaración de la quiebra se encontraran en relación de dependencia, como así también, permite que otros trabajadores que hubieran cesado en la relación laboral se incorporen a la cooperativa de trabajo y, de este modo, se reúnan en la continuación de la explotación de la empresa.

En esta segunda alternativa, el problema se traslada a la forma de computar la mayoría de las dos terceras partes del personal y/o de los acreedores, los que deberán ser convocados a una asamblea especial a los efectos de resolver si asumen la continuidad de la empresa conformando una cooperativa.

Así, con el nuevo texto legal se evita cualquier debate sobre la legitimación de este tipo de asociaciones de trabajadores y se les exige una forma concreta, cual es la de cooperativa de trabajo.

En esta línea, corresponde afirmar que no es necesario que la cooperativa se encuentre definitivamente inscripta, sino que basta que se encuentre en vías de formación y quien comparezca a formalizar la petición acredite la representación de las dos terceras partes del personal.

Va de suyo que así como pueden asumir la continuación de la empresa, los trabajadores están legitimados para comparecer en la correspondiente enajenación del emprendimiento e intentar adquirir la unidad de negocio, preservando de esta forma la fuente de trabajo.

También corresponde puntualizar que este texto no modifica el art. 192 en cuanto dispone que el síndico o el coadministrador son los responsables de la administración en la continuación de la explotación empresaria, lo que exige la necesaria contratación y definición de responsabilidad, tal como lo veremos al abordar el artículo citado.

En esta línea, Lorente sostiene que la norma es engañosa y que contiene una “triple trampa”  si se la integra en el ordenamiento concursal.

La primera estratagema a sortear en opinión del autor citado es la excepcionalidad de la continuación de la explotación de la empresa. Así, afirma que, si bien la ley 24522 mantuvo el instituto de la continuación de la explotación de la empresa en quiebra, lo hizo con criterio excepcional, y con un propósito bien determinado, que no es por cierto la conservación de la fuente de trabajo, sino posibilitar su liquidación como empresa en marcha, obteniendo así un mayor valor. 

La reforma al art. 190, LCQ, es de signo contrario a la sección donde se instala (capítulo IV, sección II), y ello obligará al intérprete a determinar cuál es la regla general y cuál la excepción.

En una tesis francamente optimista se coloca Teplizchi, quien sin dudar afirma: “Es así como nace el nuevo art. 190, LCQ, que pasa de un régimen de excepción, a otro más general, donde la continuación parecería ser que agrega otro valor a la empresa desahuciada, el que permitiría revalorizarla, en desmedro del solitario valor de realización por el inmueble. Agrega el valor intangible, como concepto de empresa en marcha” .

Lorente señala que la segunda cuestión contradictoria con la continuación a través de la cooperativa está dada por la extinción de los contratos de trabajo por la adquisición de la empresa fallida (art. 198). Así, argumenta que en caso de adquisición de la empresa la cooperativa de trabajo es un tercero distinto a la sociedad deudora y que las relaciones laborales quedan definitivamente extinguidas.

En efecto, el art. 190 insta a los trabajadores a organizarse como cooperativa para continuar la explotación de la empresa en quiebra, pero el art. 198 pone una espada de Damocles sobre ellos: sí o sí debe la propia cooperativa de trabajo resultar adquirente de la empresa fallida (o de su/s establecimiento/s), pues de lo contrario su esfuerzo será completamente en vano, ya que el tercer adquirente obtendrá la empresa libre de vínculos laborales, si así lo prefiere.

En una palabra, sólo si la propia “cooperativa de trabajadores”  resulta ser el tercero adquirente, entonces esta segunda prueba será superada, aunque sólo para caer en la tercera, y última, de las trampas: el art. 205, inc. 3, LCQ.

Por último, Lorente sostiene que el último escollo virtualmente insalvable es la exigencia del pago en efectivo de la empresa fallida como unidad (art. 205, LCQ). Así, si los trabajadores lograron que el juez decidiera la continuación (art. 191, LCQ) a pesar del tratamiento excepcional que tal alternativa recibe en la ley 24522 y si, luego de ello, lograron evitar que un tercero ajeno adquiera la empresa y/o una unidad productiva de dicha quiebra (lo que de acaecer produciría la extinción de sus contratos de trabajo), llegan entonces al punto de ser ellos los “terceros”  adquirentes de la empresa, para lo cual necesitarán contar con dinero en efectivo para pagar su valor.

Pese a la opinión negativa del autor citado, éste termina admitiendo que mediante la vía de la locación de la empresa, o sea, del fondo de comercio, se pueden sortear los inconvenientes aludidos.

La experiencia tribunalicia demuestra que los tribunales han flexibilizado adecuadamente la normativa legal para hacer viable la continuidad de la fuente de trabajo.

III. Tipología de los entes cooperativos 

La reforma recepta las experiencias aportadas por la gestión obrera que de hecho continuaron con la explotación de las empresas fallidas, permitiendo a los trabajadores continuar, pero sólo como cooperativa de trabajo. 

Esta imposición de la ley en cuanto a la forma en que pueden continuar reviste a la cooperativa en la quiebra de ciertas características especiales tales como: 

i) Son sujetos de derecho en función y con el alcance que les otorga el art. 2 de al ley 20338, y estructurada según lo exigido por la ley, responde al concepto de empresa laboral en los términos del art. 5, Ley de Contrato de Trabajo.

ii) Sus socios son los antiguos dependientes de la empresa fallida y para su formación no requieren de la unanimidad de los socios (sólo la mayoría: dos terceras partes de los trabajadores en actividad o acreedores laborales).

iii) Su formación tiene la finalidad de continuar con la explotación de la empresa porque la etapa posquiebra no tiene efectos extintivos de la sociedad fallida, solamente alcances disolutorios.

IV. Extensión de los plazos 

Por último, el art. 190 en su último apartado establece que el juez puede extender los plazos de la continuación de la empresa en la medida en que ello fuere razonable para garantizar la liquidación de cada establecimiento como unidad de negocio y con la explotación en marcha.

Se advierte así la nueva teleología legal que, pese al carácter excepcional de la continuación de la empresa, destaca la necesidad de mantener el emprendimiento como unidad de negocio y garantizar la liquidación de la empresa en marcha, habilitando al juez a prorrogar los plazos establecidos por la ley.

En una palabra, se advierte que la grave crisis económica y social por la que atraviesa nuestro país con el flagelo de la desocupación constituye una cruda realidad que ha golpeado seriamente al legislador concursal que se ha visto obligado a flexibilizar el duro esquema de la ley 24522.

Art. 191. Autorización de la continuación. 

La autorización por continuar con la actividad de la empresa del fallido o de alguno de sus establecimientos será dada por el juez sólo en caso de que de su interrupción pudiera emanar una grave disminución del valor de realización o se interrumpiera un ciclo de producción que puede concluirse.

En su autorización el juez debe pronunciarse explícitamente por lo menos sobre:

1. El plan de la explotación, para lo cual podrá hacerse asesorar por expertos o entidades especializadas.

2. El plazo por el que continuará la explotación, el que no podrá exceder del necesario para la enajenación de la empresa; este plazo podrá ser prorrogado por una sola vez por resolución fundada.

3. La cantidad y calificación profesional del personal que continuará afectado a la explotación.

4. Los bienes que pueden emplearse.

5. La designación o no de uno o más coadministradores; y la autorización al síndico para contratar colaboradores de la administración.

6. Los contratos en curso de ejecución que se mantendrán; los demás quedarán resueltos.

7. El tipo y periodicidad de la información que deberá suministrar el síndico y, en su caso, el coadministrador. 

Esta resolución deberá ser dictada dentro de los diez (10) días posteriores a la presentación del informe de la sindicatura previsto en el artículo 190. La resolución que rechace la continuación de la explotación es apelable por el síndico al solo efecto devolutivo.
I. Contenido de la resolución judicial 

El art. 191 nuevamente puntualiza que el juez debe autorizar la continuidad de la empresa en situaciones especiales, o sea, cuando de la interrupción de la explotación pudiera emanar una disminución del valor de realización o se interrumpiera un ciclo de producción.

Aunque el texto legal no lo diga la correcta integración de este artículo con el agregado del segundo párrafo del art. 190 que legitima a los trabajadores a peticionar la continuación, permite destacar que también aparece como una directriz del instituto la necesidad de preservar la fuente de trabajo, en tanto y en cuanto, se esté frente a una empresa viable.

El art. 191 establece un contenido obligatorio de la resolución judicial ordenando que el juez se pronuncie explícitamente sobre determinados puntos.

Así, la ley exige que el juez se pronuncie sobre: i) el plan de explotación; ii) el régimen de administración; iii) el plazo de la continuación; iv) el personal que continuará afectado a la explotación; v) el activo afectado a la actividad empresaria; vi) los contratos en curso de ejecución que deben mantenerse; y vii) las medidas necesarias para efectuar el control.

En esta inteligencia, también la ley requiere la designación de uno o más administradores y la autorización al síndico para contratar colaboradores.

Este punto se encuentra en clara relación con el segundo párrafo del art. 190 en cuanto el juez deberá articular la relación existente entre el síndico, como administrador natural de la empresa y la cooperativa de trabajo que lleva adelante la explotación empresaria.

En general, la práctica tribunalicia enseña que la locación de la hacienda de la fallida resulta una solución práctica para llevar adelante la continuación.

Los medios de comunicación dan cuenta de una serie de procesos concursales que se encuentran bajo algún tipo de gestión obrera. Los casos más citados son el Ingenio La Esperanza, Metalúrgica Renacer de Ushuaia, Cristalería Cuyo de Rosario, Frigorífico Yaguané de la Matanza, Roby, y en Córdoba, Clínica Junín, Zanello y Comercio y Justicia, entre otras.

II. Apelabilidad 

El último párrafo del art. 191 sigue estableciendo que la resolución debe dictarse dentro de los diez días posteriores a la presentación del informe del art. 190 y que la decisión judicial que rechaza la continuación de la explotación es apelable por el síndico al solo efecto devolutivo.

En nuestro criterio, hoy, a tenor de la nueva legitimación de los trabajadores, si éstos pueden pedir la continuación también están habilitados para apelar la resolución que la deniega.

Nadie podría negar el agravio irreparable que se produce para los trabajadores cuando la decisión del juez niega la alternativa de continuación de la empresa.

Art. 192. Régimen aplicable. 

El síndico o el coadministrador, de acuerdo a lo que haya resuelto el juez, se consideran autorizados para realizar todos los actos de administración ordinaria que correspondan a la continuación de la explotación. Necesitan autorización judicial para los actos que excedan dicha administración, la que sólo será otorgada en caso de necesidad y urgencia evidentes.

En dicho caso el juez puede autorizar la constitución de garantías especiales cuando resulte indispensable para asegurar la continuidad de la explotación.

Las obligaciones legalmente contraídas por el responsable de la explotación gozan de la preferencia de los acreedores del concurso. En caso de revocación o extinción de la quiebra, el deudor asume de pleno derecho las obligaciones contraídas legalmente por el responsable de la explotación.

Sólo podrá disponerse de los bienes afectados con privilegio especial desinteresando al acreedor preferente o sustituyendo dichos bienes por otros de valor equivalente.

Conclusión anticipada. El juez puede poner fin a la continuación de la explotación antes del vencimiento del plazo fijado si ella resultare deficitaria o de cualquier otro modo resultare perjuicio para los acreedores.

I. Régimen de administración 

El art. 192 establece el principio de que todos los actos de administración ordinaria pueden ser realizados sin necesidad de autorización alguna y que, por el contrario, los que excedan dicho carácter requieren autorización judicial.

La norma no fija criterios para discernir cuándo un acto será de administración ordinaria y cuándo no, por lo que parece prudente expresar que, aunque la cuestión es fáctica, se debe estar a las pautas de los arts. 15, 16 y 17 que establecen el régimen del concurso preventivo con mayor precisión legal.

En esta perspectiva, el administrador, sea la propia sindicatura o un tercero a través de un contrato de locación y/u otro de managment de la empresa, tiene amplias facultades para desarrollar la actividad normal del giro comercial.

Por el contrario, cuando deba tomar medidas extraordinarias, ellas requerirán de la opinión de la sindicatura y de la correspondiente autorización judicial, la que sólo será otorgada en caso de necesidad y urgencia evidente.

Las obligaciones contraídas gozan de la preferencia de los gastos del concurso (art. 240), o sea, que el pasivo que se genere a raíz de la continuación de la actividad empresarial tiene el rango preferencial aludido. 

Por otra parte, la ley dispone que los bienes afectados a privilegios especiales correspondientes a deudas del fallido no pueden ser utilizados en la continuación empresaria, salvo que se desinterese al acreedor privilegiado o se sustituya el asiento del privilegio por bienes de valor equivalente.

Ahora bien, esta norma debe ser relacionada con el art. 195 en cuanto establece que los acreedores hipotecarios o prendarios, cuyos créditos no se hayan vencido a la fecha de la sentencia de quiebra, no pueden prevalerse de la caducidad de los plazos y, por ende, no pueden requerir el concurso especial siempre que el síndico satisfaga las obligaciones posteriores en tiempo debido.

La norma agrega que, en caso de revocación, cesación o extinción de la quiebra, el deudor asume de pleno derecho las obligaciones contraídas por la explotación.

II. Conclusión anticipada de la explotación 

El texto legal culmina con lo que se denomina conclusión anticipada de la explotación y es la alternativa que dispone el órgano jurisdiccional para ordenar el cese de la continuación de la empresa antes del plazo fijado, cuando se advierta que ésta es deficitaria, o de cualquier modo perjudique el interés de los acreedores.

La norma nada señala sobre la apelabilidad o no de esta resolución.

Rouillon se inclina por entender que es inapelable.

En nuestra opinión, como se trata en definitiva del cese de la continuación resulta aplicable el art. 191, in fine y dicha resolución puede ser apelada por la sindicatura que es el órgano natural de la administración, como así también, por los trabajadores en cuanto la resolución puede producirles un agravio irreparable.

Art. 193. Contratos de locación. 

En los casos de continuación de la empresa y en los que el síndico exprese dentro de los treinta (30) días de la quiebra la conveniencia de la realización en bloque de los bienes, se mantienen los contratos de locación en las condiciones preexistentes y el concurso responde directamente por los arrendamientos y demás consecuencias futuras. Son nulos los pactos que establezcan la resolución del contrato por la declaración de quiebra.

I. La continuación de la locación 

Las reglas generales aplicables en materia de locación de inmuebles previstas en el art. 157, LCQ devienen expresamente modificadas por el presente artículo.

En efecto, adviértase que en caso de continuación de la empresa el dispositivo legal ordena que se mantienen los contratos de locación en las condiciones preexistentes y el concurso responde directamente por los arrendamientos y demás consecuencias futuras.

La hipótesis legal presupone que la quiebra es locataria de bienes relacionados con el establecimiento, de tal manera que la continuación del contrato resulta imprescindible para la liquidación de la empresa en funcionamiento.

La norma de carácter imperativo hace prevalecer la continuación contractual sobre cualquier convención en contrario y otorga al crédito del locador el rango preferencial de gasto de conservación y justicia (art. 240, LCQ).

Art. 194. Cuestiones sobre locación. 

Las cuestiones que respecto de la locación promueva el locador, no impiden el curso de la explotación de la empresa del fallido o la enajenación prevista por el artículo 205, debiéndose considerar esas circunstancias en las bases pertinentes.

I. Remisión 

La norma en cuestión complementa el dispositivo del art. 193 en cuanto dispone que las cuestiones que pueda promover el locador, v.gr., resolución del contrato y/o desalojo, no impiden el curso de la explotación de la empresa del fallido, ni tampoco afectan la liquidación de la empresa como unidad en marcha, tal como lo establece el art. 205.

Art. 195. Hipoteca y prenda en la continuación de empresa. 

En caso de continuación de la empresa, los acreedores hipotecarios o prendarios no pueden utilizar el derecho a que se refieren los artículos 126, segunda parte, y 209, cuando los créditos no se hallen vencidos a la fecha de la declaración y el síndico satisfaga las obligaciones posteriores en tiempo debido. 

Son nulos los pactos contrarios a esta disposición.

I. Limitación del concurso especial 

El art. 195 determina un efecto relevante de la continuación sobre los créditos hipotecarios o prendarios al establecer que cuando no se hallen vencidos a la fecha de la sentencia de quiebra, no pueden hacer uso del concurso especial (arts. 126, in fine y 209).

El dispositivo legal habilita a la sindicatura para satisfacer las obligaciones posteriores en tiempo debido, o sea, de conformidad con el contrato de garantía de que se trate.

La norma tiende a viabilizar la continuación de la explotación, limitando el derecho de cobrarse anticipadamente sobre la cosa afectada al derecho real, siempre que la deuda no se encuentre vencida antes de la quiebra y se abonen en tiempo propio sus servicios.

Sección III - Efectos de la quiebra sobre el contrato de trabajo 

Art. 196. Contrato de trabajo. 

La quiebra no produce la disolución del contrato de trabajo, sino su suspensión de pleno derecho por el término de sesenta (60) días corridos.

Vencido ese plazo sin que se hubiera decidido la continuación de la empresa, el contrato queda disuelto a la fecha de declaración en quiebra y los créditos que deriven de él se pueden verificar conforme con lo dispuesto en los artículos 241, inciso 2 y 246 inc. 1.

Si dentro de ese término se decide la continuación de la explotación, se considerará que se reconduce parcialmente el contrato de trabajo con derecho por parte del trabajador de solicitar verificación de los rubros indemnizatorios devengados. Los que se devenguen durante el período de continuación de la explotación se adicionarán a éstos. Aun cuando no se reinicie efectivamente la labor, los dependientes tienen derecho a percibir sus haberes.

I. El principio general: la suspensión temporal del contrato 

La declaración de la quiebra produce efecto respecto de los contratos, cuestión que se halla reglada en los arts. 143 a 159, LCQ. En el caso de los contratos laborales el ordenamiento concursal establece una regulación específica en los arts. 196 a 199.

El efecto principal sobre los contratos de trabajo se encuentra reglado en el art. 196, que dispone que la quiebra no produce la disolución de éste, sino su suspensión por el plazo de sesenta días. 

En rigor, la doctrina aclara que de la lectura integral de la norma se sigue que la resolución del contrato de trabajo, como modalidad contractual de ejecución continuada, está subordinada a la eventualidad de la decisión sobre la continuación de la explotación de la empresa en la cual preste servicio el dependiente.

De lo dicho se sigue que el plazo de suspensión de sesenta días tiene como objetivo operativizar los pasos necesarios para decidir sobre la continuación o no de la empresa.

En esta inteligencia, corresponde recordar que el contrato de trabajo es un contrato con relaciones recíprocas que encuadraría en el tercer supuesto previsto por el art. 143, pero a los que la ley ha querido darles un tratamiento especial.

La doctrina laboralista caracteriza al contrato de trabajo con las siguientes notas: 

i) se inserta en el área de la autonomía privada;

ii) pertenece a la categoría de los contratos de actividad;

iii) supone continuidad;

iv) implica subordinación;

v) significa actividad por cuenta ajena; y

vi) requiere remuneración.

La caracterización relacionada permite descubrir las particularidades de la relación laboral, pero lo más importante es que la empresa, como fuente de trabajo, pese a encontrarse en quiebra, debe definir la forma de liquidación para determinar la suerte final de los contratos laborales.

Éstos se suspenden de pleno derecho, lo que implica que el juez no necesita efectuar ningún tipo de aclaración al respecto en la sentencia de quiebra. En consecuencia, los trabajadores quedan liberados de cumplir con su prestación hasta tanto se resuelva la continuación o no de la empresa y la sindicatura ejerza el derecho de elección del personal, reglado en el art. 197.

En el caso de que se requiera la asistencia de personal para tareas que no puedan suspenderse, como, por ejemplo: mantenimiento de maquinaria y/o aparatos técnicos que necesiten atención diaria, el juez deberá disponer el personal que cumpla dicha función que debe ser notificado debidamente.

El plazo de suspensión se computa por días corridos y una vez vencido el mismo sin que el juez haya emitido pronunciamiento se produce definitivamente la resolución contractual.

Por el contrario, siguiendo la normativa laboral, Martorell entiende que para que corra el plazo debe cumplirse con el art. 218 de la ley 20744, es decir, el plazo de suspensión debe notificarse por escrito a los trabajadores con expresión de su duración y mención de la causal, comunicación que constituye una carga del síndico, como órgano del concurso que administra el patrimonio desapoderado por la sentencia de quiebra.

Por su parte, Maza y Lorente opinan que la suspensión de los contratos laborales tiene una finalidad distinta a la del régimen anterior, pues mientras el sistema derogado tenía por finalidad beneficiar al trabajador, manteniendo su fuente de trabajo mediante la continuación de la explotación empresaria; la ley 24522 solamente pretende facilitar la venta de la empresa en funcionamiento, con la consiguiente extinción de los contratos laborales, si quien adquiere la empresa es un tercero, tal como lo dispone el art. 198.

II. Quiebra sin continuación empresarial 

Si vencido el plazo de suspensión de sesenta días no hay continuación de la empresa, el contrato de trabajo queda resuelto de pleno derecho y en forma retroactiva a la fecha de la sentencia de quiebra.

La resolución contractual a la fecha de la sentencia de quiebra contradice los principios laborales contenidos en los arts. 240 a 242 sobre la vigencia de la causal de despido, pero no dudamos de la aplicabilidad del texto concursal por su especificidad.

Asimismo, se hace exigible desde el vencimiento de la suspensión, la indemnización devengada a favor del trabajador, que deberá ser objeto de verificación en el concurso, sin perjuicio del derecho de pronto pago del art. 16, 2º párrafo.

Ahora bien, para el cálculo de las indemnizaciones rige el nuevo texto del art. 251, Ley de Contrato de Trabajo, según el art. 294 de la ley 24522 que dispone: “[...] Si la quiebra del empleador motivara la extinción del contrato de trabajo y aquélla fuera debida a causas no imputables al mismo, la indemnización correspondiente al trabajador será la prevista en el art. 247. En cualquier otro supuesto dicha indemnización se calculará conforme a lo previsto en el art. 245. La determinación de las circunstancias a que se refiere este artículo será efectuada por el juez de la quiebra al momento de dictar la resolución sobre la procedencia y alcances de las solicitudes de verificación formuladas por los acreedores” .

De este modo se mantiene vigente el criterio de supeditar el monto indemnizatorio a la imputabilidad de la quiebra al empleador. De allí, que si las causas de la falencia son imputables al deudor, la indemnización será plena (art. 245, Ley de Contrato de Trabajo). Si la falencia es casual, la indemnización será del 50% (art. 247 del estatuto laboral citado). 

Como hemos señalado, esta declaración corresponde ahora al juez de la quiebra, que debe hacerla al dictar la sentencia del art. 36 de la ley concursal, es decir, la sentencia de verificación y, como también recordamos, el juez no tendrá elementos para analizar la imputabilidad o no de las causas de la falencia, porque esta oportunidad procesal es anterior al informe general. En la práctica, es conveniente que el síndico adelante estos elementos al informar sobre los créditos laborales (art. 35), sin perjuicio de que también el juez podrá esperar contar con el informe general, y así todo el proceso sufrirá un indudable alongamiento de los plazos pautados por la ley 24522.

III. Reconducción del contrato de trabajo en caso de continuación de la empresa y extinción a la fecha de la sentencia de quiebra de lo contrario 

El objetivo de la suspensión temporal de sesenta días es permitir la eventual reconducción de la relación laboral y recién allí, verificar los créditos devengados.

Ahora bien, resuelta la continuación de la empresa, y renacida la vigencia de la relación laboral en relación a los contratados por el síndico según el art. 197, la nueva ley exige que el trabajador verifique los rubros indemnizatorios devengados con anterioridad a la continuación, a los cuales se agregan los generados con posterioridad. La pregunta es ¿cuáles son los devengados con posterioridad?

La ley 19551, en su art. 184, inc. 5, in fine, autorizaba el pronto pago de estas deudas anteriores, y ello estaba en línea con el principio general del art. 176 de dicho cuerpo legal.

La reconducción parcial implica que los trabajadores, que elegidos por el síndico continúan con su empleo, lo tienen limitado a las necesidades de la continuación de la empresa y en la medida necesaria para viabilizar la liquidación de la empresa, y se extenderá por el tiempo necesario para la enajenación de ésta y podrá ser prorrogado por una sola vez (art. 191, inc. 2).

Reconducir significa, obviamente, continuarlo en el tiempo, o dicho de otro modo, ordenar la cesación de la suspensión dispuesta por el art. 196.

La doctrina se ha preguntado por el sentido y alcance del término reconducción utilizado por el legislador. 

En primer lugar, la ley habla de reconducción parcial, y la pregunta es, parcial con referencia a qué o quiénes. Aun admitiendo la dificultad de la respuesta, entendemos que dicha reconducción es parcial, pues está limitada a la continuación de la empresa, o sea, por el tiempo necesario para su enajenación, en efecto, una vez transferida, no hay continuación del contrato de trabajo, y la relación comienza ex novo (arts. 198, 2º párr., y 199 del nuevo estatuto legal). Así, el contrato se extingue por la transferencia, tal como veremos infra, y las sumas debidas deben cobrase contra el concurso.

Ahora bien, el art. 189 dice que el trabajador tendrá derecho a verificar los rubros indemnizatorios devengados, y cabe la pregunta ¿cuáles? Si no hubo despido. ¿Qué haberes, si el contrato estuvo suspendido y no se trabajó?

También la reconducción es parcial porque alcanza a los dependientes elegidos por el síndico, los otros trabajadores quedan despedidos y deben reclamar su crédito, ya sea por la vía del pronto pago (art. 16), ya sea por la vía de la verificación, si el monto indemnizatorio estuviere controvertido.

Art. 197. Elección del personal. 

Resuelta la continuación de la empresa, el síndico debe decidir, dentro de los diez (10) días corridos a partir de la resolución respectiva, qué dependientes deben cesar definitivamente ante la reorganización de las tareas.

En ese caso se deben respetar las normas comunes y los dependientes despedidos tienen derecho a verificación en la quiebra. Los que continúan en sus funciones también pueden solicitar verificación de sus acreencias. Para todos los efectos legales se considera que la cesación de la relación laboral se ha producido por quiebra.

I. Elección por el síndico del personal que continúa en funciones 

La norma legal impone que, a partir de que el juez resuelve la continuación de la empresa (art. 191 de la nueva ley), el funcionario concursal debe elegir, en el plazo de diez días, el personal que proseguirá prestando servicios. 

Los empleados despedidos deben verificar ante la quiebra, y a esos fines la extinción contractual es retroactiva a la fecha de la sentencia, o requerir el pronto pago si pudiera corresponder, de conformidad con el art. 183.

La norma establece que de igual derecho verificatorio gozan los que continúan empleados por las cifras adeudadas. El punto es que si se ha reconducido el contrato de trabajo de estos últimos, en principio, no hay sumas adeudadas, pues se prosigue con el pago de los salarios con el resultado de la explotación.

En rigor, la reconducción significa que el contrato original ha quedado definitivamente resuelto y, por ello, la ley señala que hay indemnización adeudada que debe verificarse y/o requerirse el pronto pago.

El trabajador continúa con un nuevo contrato, bajo el ambiguo término de reconducción, que sólo devenga haberes y nueva antigüedad a cargo del fallido o fallida, pero que no se traslada al adquirente (arts. 198 y 199, LCQ).

En este sentido, el despido debe respetar las normas laborales comunes, y el síndico no puede proceder discrecionalmente, sino que debe proceder al despido comenzando por aquellos que tengan menor antigüedad y menores cargas de familia. Por su parte, los rubros indemnizatorios también deben respetar la normativa laboral común.

Como señala con acierto Barbieri, la ley concursal omite consignar las consecuencias de la violación de estas pautas en el ejercicio de la facultad de la sindicatura de elegir la continuación de la actividad de la fallida, pero no cabe duda alguna de que se aplican los principios de la LCT, que sigue vigente en caso de concurso y/o quiebra en lo que no ha sido específicamente modificado.

Grispo entiende que es el síndico quien deberá tomar la decisión relativa a qué trabajadores habrán de ser despedidos, debiendo en todos los casos acatar las reglas previstas en la Ley de Contrato de Trabajo, iniciando los despidos por el personal con menor antigüedad y menores cargas de familia, pues rigen las prohibiciones de despido del art. 147, LCT.

Desde esta óptica, una de las pautas que debe seguir el funcionario concursal en la elección del personal de la empresa en quiebra, es la prevista en el art. 191, inc. 3, según la cual, el juez de la quiebra, en su autorización de continuación, deberá expedirse sobre la cantidad y calificación profesional del personal que continuará afectado a la explotación.

La alocución relativa a la “necesidad de respetar las normas comunes”  tiene directa relación con las reglas de la ley 20744 y sus modificatorias. Desde esta perspectiva, los despidos deben efectivizarse primeramente con relación al personal de menor antigüedad, dentro de cada especialidad (art. 247 del estatuto laboral).

En caso de que el síndico no respete las normas del derecho laboral, el o los trabajadores afectados pueden pedir la revisión de la medida al juez de la quiebra, pues éste como director del proceso (conf. art. 274, LCQ), no puede pasar por alto las normas de orden público laboral y concursal que rigen en la especie, encontrándose plenamente capacitado para ordenarle al síndico actuante que reajuste su decisión a los términos de la LCT. 

Desde otra óptica, podría sostenerse que los trabajadores que han sido perjudicados por la errónea determinación del funcionario concursal, están habilitados para considerarse despedidos en forma indirecta y reclamar la respectiva verificación de sus créditos.

Art. 198. Responsabilidad por prestaciones futuras. 

Los sueldos, jornales y demás retribuciones que en lo futuro se devenguen con motivo del contrato de trabajo, deben ser pagados por el concurso en los plazos legales y se entiende que son gastos del juicio, con la preferencia del artículo 240.

Extinción del contrato de trabajo. En los supuestos de despido del dependiente por el síndico, cierre de la empresa, o adquisición por un tercero de ella o de la unidad productiva en la cual el dependiente cumple su prestación, el contrato de trabajo se resuelve definitivamente. El incremento de las indemnizaciones que pudieren corresponder por despido o preaviso por el trabajo durante la continuación de la empresa, gozan de la preferencia del artículo 240, sin perjuicio de la verificación pertinente por los conceptos devengados hasta la quiebra.

Los convenios colectivos de trabajo relativos al personal que se desempeñe en el establecimiento o empresa del fallido, se extinguen de pleno derecho respecto del adquirente, quedando las partes habilitadas a renegociarlos.

I. Pago de los sueldos y jornales del personal 

El primer párrafo de la norma establece que el síndico debe pagar, en tiempo y forma, las retribuciones laborales que se devenguen durante la continuación de la explotación de la empresa.

En este sentido, corresponde afirmar que tanto los sueldos y demás rubros derivados de la relación laboral, como el incremento de la indemnización que pudiera corresponder, son gastos del juicio, de conformidad con el art. 240.

II. Extinción del contrato 

El 2º párr. del art. 198 establece que el contrato laboral puede extinguirse en los siguientes supuestos: i) despido por el síndico; ii) cierre de la empresa; iii) adquisición por un tercero de la empresa.

En todos estos casos se plantea la necesidad de efectuar una distinción entre los créditos laborales de causa anterior a la quiebra y los de causa posterior. En efecto, los primeros están sujetos a verificación y gozan del privilegio especial o general de los arts. 241, inc. 2, y 246, inc. 1, LCQ. Por el contrario, los segundos constituyen gastos de conservación y de justicia (art. 240), por lo que resulta innecesario su verificación.

La extinción retroactiva del vínculo laboral modifica los arts. 240 a 242 de la ley 20744; además debe tenerse presente la modificación del art. 251, realizada por el art. 294 de la presente ley, que establece que el juez concursal debe resolver sobre las causas de la quiebra, pues de no ser imputables al empleador, la indemnización que corresponde reconocer es la reducida al cincuenta por ciento, de conformidad con el art. 247 de la ley 20744. Esta declaración se efectuará al momento de decidirse sobre la verificación de los créditos correspondientes. 

III. La renegociación de los contratos 

El último párrafo del art. 198 determina que en caso de venta de la empresa los convenios colectivos se extinguen de pleno derecho respecto del adquirente, surgiendo la posibilidad de negociación de nuevos convenios.

La norma es realmente conflictiva y resulta de difícil aplicación, ya que viola el carácter general que tienen las convenciones colectivas de trabajo.

Una primera afirmación que corresponde hacer es que en el concurso preventivo el segundo apartado del art. 20 dispone la suspensión de los convenios colectivos con la finalidad de habilitar el llamado “convenio de crisis”  que permita el saneamiento empresario.

En la continuidad de la empresa en la quiebra no existe ninguna norma similar, pese a que sería por demás razonable la viabilidad de renegociar las condiciones laborales y, por ende, admitir también en este caso la suspensión de los convenios colectivos. Esta norma implica una medida revolucionaria que no dudamos será criticada por los laboralistas por “la caída”  de los convenios colectivos, con todas las consecuencias que ello trae aparejado.

Ahora bien, como los convenios colectivos no son por empresa, las preguntas que surgen son: ¿qué pasará cuando se renegocie el contrato? ¿Habrá un convenio colectivo por empresa? ¿Y el convenio por “rama de actividad”  o sectores? ¿Cómo se integra esta renegociación al resto de la normativa laboral? ¿Puede haber dos empresas del mismo ramo con convenios colectivos diferentes?

De todos modos, el trabajador se encontrará ante un contrato nuevo por extinción del anterior, y además se enfrentará a la renegociación de sus condiciones de trabajo.

En efecto, el adquirente no está forzado a proseguir con los empleados de la empresa, y se libera de los pasivos laborales anteriores a la adquisición, en contra de lo que establece la Ley de Contrato de Trabajo. Además, puede negociar las condiciones que en carácter general se hubiesen concertado en los convenios colectivos. El punto clave está en cómo se insertará esta modificación en los convenios vigentes, de conformidad con la fuerza obligatoria que les otorga la ley laboral y las resoluciones del Ministerio de Trabajo.

De todas formas, debemos destacar lo que sostuvimos al iniciar este trabajo, y es que estas posibilidades se vuelven remotas ante el carácter netamente excepcional de la continuación de la empresa en marcha, según la nueva inteligencia de los arts. 189, 190 y 191.

La reforma se inscribe así en la flexibilización laboral, tendiente a viabilizar la continuación de la fuente de trabajo y a disminuir los costos laborales, al modificar los arts. 225 a 230 de la ley 20744, en especial, en lo referente a la solidaridad laboral entre los distintos empleadores.

Si el tercero adquirente no es sucesor del fallido y, por ende, no sólo no es responsable del pago del pasivo laboral, sino que tampoco tiene la obligación de mantener vigente las relaciones laborales que se extinguen por la enajenación de la empresa, no se advierte el sentido de la norma que dispone la extinción de los convenios colectivos.

García Martínez sostiene que esta norma podría tacharse de inconstitucional por violar el principio de igualdad ante la ley y porque está legislando en forma ultraactivada sobre situaciones jurídicas que ya nada tienen que ver con la quiebra.

Vázquez Vialard afirma que transitoriamente no se aplican las disposiciones del convenio colectivo que regía en el sector de actividad o de empresa al que corresponde la relación laboral.

En nuestra opinión, la norma carece de razonabilidad, ya que la ley concursal no puede tener ultraactividad posterior a la venta de la empresa fallida, tal como lo explica con toda claridad Negre de Alonso.

Art. 199. Obligaciones laborales del adquirente de la empresa. 

El adquirente de la empresa cuya explotación haya continuado, no es considerado sucesor del fallido y del concurso respecto de todos los contratos laborales existentes a la fecha de la transferencia. Los importes adeudados a los dependientes por el fallido o por el concurso, los de carácter indemnizatorio y los derivados de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales con causa u origen anterior a la enajenación, serán objeto de verificación o pago en el concurso, quedando liberado el adquirente respecto de los mismos.

I. Adquisición de la empresa en marcha y ruptura del principio de solidaridad 

La reforma nuevamente ha variado el texto de la ley anterior, que coincidía con la ley laboral; ahora el adquirente no asume las obligaciones laborales del fallido, ni las del concurso.

Estos contratos quedan extinguidos por la adquisición de la empresa, y los trabajadores se podrán considerar despedidos y solicitar la indemnización de conformidad con el art. 251 de la ley laboral, o aceptar la nueva relación y renegociar las condiciones de las convenciones colectivas.

La ley introduce una modificación fundamental al establecer que el adquirente no es sucesor del fallido y del concurso respecto de los contratos laborales existentes a la fecha de la transferencia. Por ende, queda liberado de todos los pasivos laborales previos a la transferencia, sean indemnizatorios o derivados de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales con causa u origen anterior a la enajenación, los que deberán ser verificados y pagados en el concurso. 

II. Carácter disponible de la liberación 

Esta liberación del adquirente tiende a facilitar la transferencia de la empresa, pero no pretende ignorar que la misma es una pieza clave del desarrollo social y su mantenimiento fundamental como fuente de trabajo. Cabe destacar que el art. 199 no es inderogable y mucho menos imperativo pues hace a un aspecto patrimonial. Por eso, puede convenirse contractualmente la continuación de los trabajadores al aceptar el pliego de condiciones (art. 205, LCQ), tal como lo entendió el tribunal de grado que intervino en la causa “Cervecería Córdoba - quiebra” .

Capítulo V - Período informativo en la quiebra 

Art. 200. Período informativo. Individualización. 

Todos los acreedores por causa o título anterior a la declaración de quiebra y sus garantes, deben formular al síndico el pedido de verificación de sus créditos, indicando monto, causa y privilegios. La petición debe hacerse por escrito, en duplicado, acompañando los títulos justificativos con dos (2) copias firmadas; debe expresar el domicilio, que constituya a todos los efectos del juicio. El síndico devuelve los títulos originales dejando en ellos constancia del pedido de verificación y su fecha. Puede requerir la presentación de los originales cuando lo estime conveniente. La omisión de presentarlos obsta a la verificación.

Efectos. El pedido de verificación produce los efectos de la demanda judicial, interrumpe la prescripción e impide la caducidad del derecho y de la instancia.

Arancel. Por cada solicitud de verificación de crédito que se presente el acreedor pagará al síndico la suma de cincuenta pesos ($ 50) que se sumará a dicho crédito. El síndico afectará la suma recibida a los gastos que le demande el proceso de verificación y confección de los informes, con cargo de oportuna rendición de cuentas al juzgado, quedando el remanente como suma a cuenta de los honorarios a regularse por su actuación. Exclúyese del arancel a los créditos de causa laboral y a los menores de mil pesos ($ 1.000) sin necesidad de declaración judicial.

Facultades de información. El síndico debe realizar todas las compulsas necesarias en los libros y documentos del fallido y, en cuanto corresponda, en los del acreedor. Puede asimismo valerse de todos los elementos de juicio que estime útiles y, en caso de negativa a suministrarlos, solicitar del juez de la causa las medidas pertinentes.

Debe formar y conservar los legajos correspondientes a los acreedores que soliciten la verificación de sus créditos. En dichos legajos el síndico deberá dejar la constancia de las medidas realizadas.

Período de observación de créditos. Vencido el plazo para solicitar la verificación de los créditos ante el síndico por parte de los acreedores, durante el plazo de diez (10) días, contados a partir de la fecha de vencimiento, el deudor y los acreedores que hubieren solicitado verificación podrán concurrir al domicilio del síndico a efectos de revisar los legajos y formular por escrito las impugnaciones y observaciones respecto de las solicitudes formuladas, bajo el régimen previsto en el artículo 35. Dichas impugnaciones deberán ser acompañadas en dos (2) copias y se agregarán al legajo correspondiente, entregando el síndico al interesado constancia que acredite la recepción, indicando día y hora de la presentación.

Dentro de las cuarenta y ocho (48) horas de vencido el plazo previsto en el párrafo anterior, el síndico presentará al juzgado un (1) juego de copias de las impugnaciones recibidas para su incorporación al legajo previsto por el artículo 279.

El síndico debe presentar los informes a que se refieren los artículos 35 y 39 en forma separada respecto de cada uno de los quebrados.

Resultan aplicables al presente capítulo las disposiciones contenidas en los artículos 36, 37, 38 y 40.

I. Verificación en la quiebra: remisión 

El esquema verificatorio en la quiebra ha sido definido por la actual normativa que establece el siguiente encuadramiento legal.

1. Quiebra indirecta con proceso verificatorio 

La quiebra indirecta sólo tiene nuevo proceso verificatorio si deriva de la nulidad del acuerdo preventivo o de su incumplimiento (arts. 61 y 63) de conformidad con el art. 88, in fine, LCQ, en correlación con los arts. 200 y 201, LCQ. 

En efecto, el art. 88, in fine, LCQ, establece: “En caso de quiebra directa o cuando se la declare como consecuencia del incumplimiento del acuerdo o la nulidad, la sentencia debe fijar la fecha hasta la cual se pueden presentar las solicitudes de verificación de los créditos ante el síndico, la que será establecida dentro de los veinte (20) días contados desde la fecha en que se estime concluida la publicación de los edictos, y para la presentación de los informes individual y general, respectivamente” .

En este caso, en la sentencia se fijarán los nuevos plazos de presentación ante el síndico, según lo dispone el art. 200. Además, se producirá la designación del comité de acreedores que actuará como controlador en la etapa liquidatoria, a cuyo fin se cursará comunicación escrita a los acreedores verificados y declarados admisibles para que designen a los integrantes de este cuerpo.

2. Quiebra indirecta sin proceso verificatorio 

En los casos de quiebra indirecta por aplicación del inc. 1 del art. 77 (que son todos los restantes), no hay nuevo período de verificación, según lo manda el art. 202. 

La norma prenotada establece que los acreedores posteriores a la presentación pueden requerir verificación por vía incidental, sin costas y que los acreedores anteriores no tienen necesidad de verificar nuevamente, sino que el síndico debe reajustarle sus acreencias.

3. Quiebra directa: voluntaria y necesaria 

En los casos de quiebra directa, sea voluntaria o necesaria, hay período informativo y por ende se deben fijar los plazos para los acreedores y las fechas de presentación de los informes individual y general de créditos, respectivamente, según lo dispone el art. 88, in fine. 

Así, el art. 126, LCQ, realiza la convocación a todos los acreedores y remite a lo dispuesto por el art. 200, LCQ, el que es una mera repetición innecesaria de los arts. 32 y concs., LCQ.

II. El texto del art. 200 

El proceso de verificación en la quiebra está regulado en forma similar al concurso preventivo. Así, el art. 200 constituye la reedición textual de los arts. 32, 33 y 34, en orden a la obligación de todos los acreedores por causa o título anterior a la declaración de la quiebra de incoar el respectivo pedido de verificación de créditos. 

Los requisitos de la petición son los mismos y los efectos del pedido de verificación en cuanto interrumpe la prescripción e impide la caducidad del derecho, también operan.

Se establece también el arancel por cada solicitud de verificación.

Se reedita el art. 33 en cuanto a la facultad de investigación del síndico a los fines de prevalerse de todos los elementos necesarios para emitir opinión sobre las pretensiones verificatorias.

Se ordena formar y conservar el respectivo legajo por cada acreedor y se establece el correspondiente período de observación de créditos. 

Asimismo, el artículo ordena que el síndico debe presentar los informes a que se refieren los arts. 35 y 39 en forma separada respecto de cada uno de los quebrados.

Por último, la norma dispone que resultan de aplicación las disposiciones contenidas en los arts. 36, 37, 38 y 40. En una palabra, el proceso de verificación tempestiva en la quiebra es similar al del concurso preventivo y corresponde remitirnos al comentario que realizamos a dichos artículos.

III. Verificación tardía 

El art. 200 no contiene una remisión expresa al art. 56 que regula el proceso de verificación tardía por vía incidental, pero que también resulta aplicable a la quiebra para todos aquellos acreedores que concurren a insinuar sus créditos una vez vencido el período tempestivo.

Art. 201. Comité de acreedores. 

Dentro de los diez (10) días contados a partir de la resolución del artículo 36, el síndico debe promover la constitución del comité de acreedores que actuará como controlador de la etapa liquidatoria. A tal efecto cursará comunicación escrita a los acreedores verificados y declarados admisibles con el objeto que, por mayoría de capital designen los integrantes del comité.

I. Comité de acreedores 

Una singular diferencia entre el concurso preventivo y la quiebra aparece en la presente norma donde se establece la obligación del síndico de promover la constitución del comité de acreedores dentro de los diez días de dictada la resolución verificatoria.

Adviértase que en el proceso liquidatorio no hay comité de acreedores al comienzo del procedimiento, pese al carácter ejecutorio de la sentencia, cuestión que sí está reglada especialmente en la apertura del proceso preventivo en el art. 14, inc. 11.

De este modo, en el proceso liquidativo los acreedores recién integrarán el comité una vez concluido el proceso verificatorio y a tal efecto el síndico debe cursar notificación específica a los acreedores verificados y declarados admisibles para que por mayoría de capital designen los integrantes de ese comité.

La realidad demuestra que en la mayoría de los procesos falenciales el comité es de difícil integración, ya que los acreedores se desinteresan del proceso.

Cabe también aclarar que obviamente esta norma no resulta de aplicación en las pequeñas quiebras a tenor del art. 289 LCQ.

Art. 202. Quiebra indirecta. 

En los casos de quiebra declarada por aplicación del artículo 81 (rectius est: 77), inciso 1, los acreedores posteriores a la presentación pueden requerir la verificación por vía incidental, en la que no se aplican costas sino en casos de pedido u oposición manifiestamente improcedente.

Los acreedores que hubieran obtenido verificación de sus créditos en el concurso preventivo no tendrán necesidad de verificar nuevamente. El síndico procederá a recalcular los créditos según su estado.

I. Verificación incidental 

El texto legal regula la situación de los acreedores existentes en las quiebras indirectas.

1. Acreedores anteriores: innecesariedad de la verificación 

Cabe puntualizar que, en principio, dichos acreedores debieron haberse presentado en el proceso de verificación tempestiva y, por ende, a tenor del segundo párrafo del artículo que comentamos, no tienen obligación de formular un nuevo pedido de verificación, sino que el síndico debe proceder a recalcular los créditos, según su estado, o sea, a la fecha de la sentencia de quiebra.

2. Acreedores posteriores: trámite incidental 

No cabe ninguna duda de que durante el trámite del concurso preventivo que hubiera fracasado por alguna de las alternativas indicadas en el art. 77, inc. 1, las operaciones y negocios del deudor han cedido estableciendo relaciones creditorias y se configura la existencia de acreedores posteriores que deben requerir la verificación de sus créditos en la quiebra indirecta.

En este sentido, la ley establece en el 1º párr. del art. 202 que dichos acreedores pueden pedir la verificación por vía incidental en la que no se aplican costas, sino en caso de pedido u oposición manifiestamente improcedente. De lo dicho se sigue que, en principio, en las quiebras indirectas no hay necesariamente un período informativo normal, sino que el carril para insinuación en el pasivo de los créditos posteriores es el incidental a tenor del texto legal que estamos comentando.

Ahora bien, como puntualiza con exactitud Rouillón y es práctica tribunalicia normal, el período informativo de los arts. 32 y ss. no está excluido obligatoriamente en las quiebras indirectas y el art 202, 1º párr., consagra una mera posibilidad, una opción para que el juez, según las circunstancias del caso, prescinda del proceso de verificación común.

De lo dicho se sigue que en determinadas quiebras indirectas, aun cuando no se den los supuestos específicos del art. 88, in fine, el juez puede resolver la convocación a un nuevo pedido tempestivo, si advierte la existencia de una masa pasiva numerosa que exige un ordenamiento adecuado del proceso de insinuación, atento el carácter facultativo de la vía incidental reglada en el párr. 1º del art. 202.

Va de suyo que en este nuevo período sólo pueden concurrir los acreedores posteriores a la apertura del concurso preventivo, ya que los anteriores no tienen obligación de verificar y la sindicatura tiene el deber de recalcular sus créditos.

Ahora bien, normalmente en la mayoría de las quiebras indirectas los acreedores posteriores deberán insinuarse por la vía incidental (arts. 280 y ss.).

Por último, cabe aclarar que en las quiebras indirectas derivadas del incumplimiento o de la nulidad del acuerdo preventivo, siempre deberá abrirse un proceso verificatorio normal a tenor del texto del art. 88, último párrafo.

Capítulo VI - Liquidación y distribución 

Sección I - Realización de los bienes 

Art. 203. Oportunidad. 

La realización de los bienes se hace por el síndico y debe comenzar de inmediato salvo que se haya interpuesto recurso de reposición contra la sentencia de quiebra o haya sido admitida por el juez la conversión en los términos del artículo 90.

I. Etapa liquidatoria 

Al comentar el art. 88, se dijo que la sentencia de quiebra es provisoriamente ejecutiva y, en su consecuencia, en ella debe ordenarse la correspondiente realización de los bienes del deudor y la designación de quien efectuará la enajenación, de conformidad con el inc. 9 de la norma citada.

La ley concursal trata de la realización de los bienes en la Sección I del Capítulo VI que se extiende entre los arts. 203 y 217.

El primero de los artículos citados dispone que la realización de los bienes se hace por el síndico, lo cual constituye una expresión equívoca, pues el funcionario aludido como administrador del patrimonio del fallido (art. 109, LCQ), es el encargado de instar el procedimiento liquidatorio, pero no quien lo lleva a cabo.

En esta línea puede decirse que el órgano concursal es el responsable de la liquidación de los bienes por imperio de la legitimación que le otorga el art. 109, LCQ, pero la tarea concreta de vender, rematar o de cualquier forma enajenar los bienes debe recaer en funcionarios específicos, ya sean martilleros, instituciones, agentes de bolsa, etcétera.

El art. 88, inc. 9, ordena que en la sentencia de quiebra debe designarse al enajenador, de conformidad con lo reglado en el art. 261 que establece que la tarea de realización de los activos de la quiebra puede recaer en martilleros, bancos comerciales o de inversión, intermediarios profesionales en la enajenación de empresas, o cualquier otro experto o entidad especializada.

Como señala con exactitud Rivera el síndico tampoco es el vendedor, ya que el desapoderamiento no transmite la propiedad de los bienes a la masa ni al síndico, sino que el fallido sigue siendo titular de su patrimonio y, por ende, de los bienes y cosas que integran el activo desapoderado. Por ello, cabe puntualizar que el vendedor es el fallido y los adquirentes son sucesores a título singular en el dominio de sus bienes.

La afirmación precedente permite señalar que en todos los casos en que sea necesario extender documentos para cumplir las formalidades establecidas por la legislación de fondo para determinados actos jurídicos de enajenación, ya sea la escritura pública en la transmisión de inmuebles o cualquier otro tipo de documentación, ésta deberá ser suscripta por el juez de acuerdo con las normas procesales que rigen en cada circunscripción judicial.

II. Excepciones 

La etapa liquidatoria, ordenada en la sentencia de quiebra, debe comenzar de inmediato salvo que se den las siguientes circunstancias establecidas en el último párrafo del art. 203, a saber: 

i) admisión de la conversión de la quiebra (art. 90, LCQ); 

ii) recurso de reposición pendiente (arts. 94 y 97, LCQ); 

iii) recurso de apelación contra la sentencia de quiebra indirecta cuando ésta es operable; 

iv) recurso de apelación pendiente contra la sentencia de quiebra decretada por extensión.

De todo lo dicho se sigue que en la quiebra el síndico es el liquidador y por ello, es quien debe aconsejar el modo más conveniente de realización de los bienes interviniendo activamente en todas las tareas tendientes a llevar a cabo el proceso liquidatorio bajo la responsabilidad que le impone el art. 217, LCQ.

En esta línea, Fassi y Gebhardt puntualizan que la ley 24522 ha puesto, con acierto, fuerte énfasis en la urgente venta de los bienes con un norte preciso cual es la urgente distribución de los fondos para morigerar el daño sufrido por los acreedores.

Art. 204. Formas de realización. Prioridad. 

La realización de los bienes debe hacerse en la forma más conveniente al concurso, dispuesta por el juez según este orden preferente:

a) Enajenación de la empresa, como unidad.

b) Enajenación en conjunto de los bienes que integren el establecimiento del fallido, en caso de no haberse continuado con la explotación de la empresa.

c) Enajenación singular de todos o parte de los bienes.

Cuando lo requiera el interés del concurso o circunstancias especiales, puede recurrirse en el mismo proceso a más de una de las formas de realización.

I. Criterios de realización 

La norma establece como regla general que la realización de los bienes debe hacerse en la forma más conveniente al concurso. El juez debe resolver el modo de liquidación teniendo en cuenta las características de los bienes que componen el activo. La norma en comentario establece un orden preferente, pero que obviamente no es obligatorio.

Así, teniendo en cuenta la relevancia de la empresa como unidad de negocios y fuente de trabajo, la ley procura su conservación y regla en primer lugar su enajenación como unidad.

Debe destacarse la posibilidad de que los bienes que integran el establecimiento sean enajenados en conjunto, aun cuando no se haya dispuesto la continuación de la explotación empresaria.

Por último, se establece el sistema de enajenación singular de todos o parte de los bienes, o sea, de la clásica venta judicial mediante subasta pública.

De todos modos, el último párrafo del artículo establece con absoluta claridad que la modalidad liquidatoria depende del interés del concurso, o sea, de las circunstancias especiales que hacen al tipo de bienes que deban venderse, como así también, de las circunstancias de mercado y demás elementos que el juez debe considerar al resolver las formas de realización.

Art. 205. Enajenación de la empresa. 

La venta de la empresa o de uno o más establecimientos, se efectúa según el siguiente procedimiento:

1. El designado para la enajenación, tasa aquello que se proyecta vender en función de su valor probable de realización en el mercado; de esa tasación se corre vista al síndico quien, además, informará el valor a que hace referencia el artículo 206.

2. La venta debe ser ordenada por el juez y puede ser efectuada en subasta pública. En ese caso deben cumplirse las formalidades del artículo 206 y las establecidas en los incisos 3, 4 y 5 del presente artículo, en lo pertinente.

3. Si el juez ordena la venta, sin recurrir a subasta pública, corresponde al síndico, con asistencia de quien haya sido designado para la enajenación, proyectar un pliego de condiciones en el que debe expresar la base del precio, que será la de la tasación efectuada o la que surja del artículo 206, la que sea mayor, descripción sucinta de los bienes, circunstancias referidas a la locación, en el caso en que el fallido fuere locatario, y las demás que considere de interés. La base propuesta no puede ser inferior a la tasación prevista en el inciso 1. Pueden incluirse los créditos pendientes de realización, vinculados con la empresa o establecimiento a venderse, en cuyo caso debe incrementarse prudencialmente la base. La condición de venta debe ser al contado, y el precio deberá ser íntegramente pagado con anterioridad a la toma de posesión, la que no podrá exceder de veinte (20) días desde la notificación de la resolución que apruebe la adjudicación.

El juez debe decidir el contenido definitivo del pliego, mediante resolución fundada. A tal efecto puede requerir el asesoramiento de especialistas, bancos de inversión, firmas consultoras, u otras entidades calificadas en aspectos técnicos, económicos, financieros y del mercado.

Esta resolución debe ser dictada dentro de los veinte (20) días posteriores a la presentación del proyecto del síndico.

4. Una vez redactado el pliego, se deben publicar edictos por dos (2) días, en el diario de publicaciones legales y en otro de gran circulación en jurisdicción del tribunal y, además, en su caso, en el que tenga iguales características en los lugares donde se encuentren ubicados los establecimientos.

Los edictos deben indicar sucintamente la ubicación y destino del establecimiento, base de venta y demás condiciones de la operación; debe expresarse el plazo dentro del cual pueden formularse ofertas dirigidas en sobre cerrado al tribunal, y el día y hora en que se procederá a su apertura. El juez puede disponer una mayor publicidad, en el país o en el extranjero, si lo estima conveniente.

5. Las ofertas deben presentarse en sobre cerrado, y contener el nombre, domicilio real y especial constituido dentro de la jurisdicción del tribunal, profesión, edad y estado civil. Deben expresar el precio ofrecido. Tratándose de sociedades, debe acompañarse copia auténtica de su contrato social y de los documentos que acrediten la personería del firmante.

El oferente debe acompañar garantía de mantenimiento de oferta equivalente al diez por ciento (10%) del precio ofrecido, en efectivo, en títulos públicos, o fianza bancaria exigible a primera demanda.

6. Los sobres conteniendo las ofertas deben ser abiertos por el juez, en la oportunidad fijada, en presencia del síndico, oferentes y acreedores que concurran. Cada oferta debe ser firmada por el secretario, para su individualización, labrándose acta. En caso de empate el juez puede llamar a mejorar ofertas.

Las diligencias indicadas en los incisos 1 a 6 de este artículo deben ser cumplidas dentro de los cuatro (4) meses de la fecha de la quiebra, o desde que ella quede firme, si se interpuso recurso de reposición. En casos excepcionales, el juez puede ampliar el plazo en treinta (30) días, por una sola vez.

7. La adjudicación debe recaer en la oferta que ofrezca el precio más alto.

8. Dentro del plazo de veinte (20) días, desde la notificación de la resolución definitiva que apruebe la adjudicación, el oferente debe pagar el precio, depositando el importe. Cumplida esta exigencia, el juez debe ordenar que se practiquen las inscripciones pertinentes, y que se otorgue la posesión de lo vendido. Si vencido el plazo el adjudicatario no deposita el precio, pierde su derecho y la garantía de mantenimiento de oferta. En ese caso el juez adjudica a la segunda mejor oferta que supere la base.

9. Fracasada la primera licitación, en el mismo acto el juez convocará a una segunda licitación, la que se llamará sin base.
I. Enajenación de la empresa 

El art. 205 regula la venta, ya sea de la empresa o bien de uno o más establecimientos en función de un procedimiento estrictamente reglado.

II. Tasación 

La enajenación de la empresa en marcha o de alguno de sus establecimientos requiere como primer paso, previo a la enajenación, la tasación de su valor probable de realización en el mercado. Este primer paso de la tasación está a cargo del enajenador (art. 261, LCQ), el que en la mayoría de los casos será el martillero designado para la subasta.

La norma establece como punto de referencia el valor probable de realización en el mercado, disposición que tiene como finalidad evitar valuaciones desajustadas con la realidad socioeconómica y la situación de los bienes que integran la empresa.

Asimismo, la norma establece que se debe correr vista al síndico con el objeto de que éste controle la tasación realizada.

Fassi y Gerbhardt puntualizan que se debe hacer la tasación de todos los bienes que componen la empresa fallida, individualizándose especialmente los valores de aquellos elementos constitutivos que pudieran enajenarse separadamente.

La labor pericial, presentación de valuación y trámite de su aprobación, deben ajustarse al procedimiento establecido por el juez y por los códigos de rito.

De lo dicho se sigue que la enajenación debe ser hecha, en primera instancia, con base y que ésta no puede ser inferior a la tasación, ni al importe que surja de la sumatoria de los créditos afectados con hipoteca, prenda o privilegio especial, tal como lo manda el art. 206.

III. Subasta o licitación 

El juez debe resolver la forma de enajenación, ya sea esta subasta pública o licitación, tal como expresamente surge del juego de los incs. 2 y 3 de la norma que comentamos.

En caso de tratarse de subasta pública debe respetarse lo reglado en el art. 206 y en los incs. 3, 4 y 5 del art. 205, en lo que resulte pertinente.

Así, si elige la alternativa de la subasta pública el resolutorio deberá contener los recaudos aludidos para todo tipo de remate judicial: lo relativo a la base, a la existencia de créditos, condiciones de la venta y demás circunstancias que el tribunal concursal debe ponderar al dictar la resolución donde disponga el modo de realización.

Por su parte, si se elige el procedimiento licitatorio, éste impone proyectar un pliego de condiciones por parte de la sindicatura, el que también debe contener la base del precio, la descripción de los bienes y demás circunstancias pertinentes para asegurar la modalidad operativa de realización, de conformidad con el activo desapoderado.

El pliego aludido debe ser aprobado por el juez en resolución fundada pudiendo requerir el asesoramiento de especialistas.

El inc. 3 determina las condiciones del pliego en forma bastante detallada, estableciendo el valor de la base y los datos mínimos que debe contener y establece que la venta debe ser siempre de contado, por lo que, la adjudicación se hará a quien haya ofrecido el mejor precio y éste debe ser pagado íntegramente antes de la entrega de la posesión.

La disposición de que el precio de venta se pague de contado aparece como una alternativa que no se ajusta a este tipo de negocios de transferencia de empresas en marcha o de venta de bienes en bloque. Igual afirmación corresponde hacer sobre la disposición legal que ordena que el precio se debe haber abonado antes de la toma de posesión.

Este criterio del precio de contado parece rígido en extremo, y no facilita esta alternativa de realización, pues ignora la modalidad de transferencia de los grandes establecimientos empresarios o comerciales que requieren del movimiento de grandes sumas de dinero y, por lo tanto, del crédito y formas de financiación que permitan la recuperabilidad de las inversiones que se produzcan.

Rivera no comparte la crítica expresando que en una economía de mercado quien pretenda financiamiento para adquirir una empresa o un establecimiento debe requerirlo a quienes están para hacer eso: los bancos. Así, el autor citado sostiene que no es lógico que el financiamiento del comprador lo hagan los acreedores del fallido, que es lo que sucede cuando el concurso da plazos para pagar a quien resulte adjudicatario.

IV. Publicidad 

El inc. 4 establece que la enajenación debe contar con una adecuada publicidad a cuyo fin dispone que tienen que publicarse edictos por dos días en el diario de publicaciones legales y en otro de gran circulación en la jurisdicción del tribunal.

Asimismo, dicha publicidad debe realizarse en el lugar donde se encuentren los diversos establecimientos que integren la empresa.

La norma también autoriza al juez a disponer publicidad adicional.

V. Oferta. Adjudicación al mejor precio 

A su vez, los incs. 5 y 6 establecen la metodología de presentación de las ofertas, como así también la modalidad de apertura por el tribunal y el acta que debe labrarse a tal fin, culminando el inc. 7 con el dispositivo de que la adjudicación debe recaer en la oferta que ofrezca el precio más alto.

Las ofertas, obviamente por cuestiones de seguridad, deben acompañarse en sobre cerrado. Además, por razones de seriedad, se requiere una garantía de mantenimiento en títulos públicos o fianza bancaria, recaudos éstos que hacen a la viabilidad de la propuesta, por lo que su omisión obsta a su consideración por el juez.

Como se advierte, la ley toma un solo criterio para la adjudicación: el mejor precio ofrecido, apartándose del régimen anterior que permitía tener en cuenta otras circunstancias, por resolución fundada.

VI. Mejora de oferta 

En algunas oportunidades los tribunales, pretorianamente, han establecido una especie de procedimiento de mejora de oferta, citando a las partes a una audiencia a tal fin.

La ley nada dice sobre esta metodología y, aun cuando podría sostenerse que está dentro de las facultades del juez concursal, en todos los casos debe asegurarse la notificación a todos los oferentes para evitar la posibilidad de que el procedimiento carezca de la transparencia necesaria.

VII. Pago del precio y eventual fracaso de la licitación 

El inc. 8 regula el pago del precio y la entrega de la empresa o establecimiento, ordenando el depósito del importe del precio.

En caso de falta de pago, el oferente pierde su derecho y el juez puede ordenar la adjudicación al segundo oferente, alternativa que intenta impedir el fracaso de la licitación cuando el precio ofrecido por el segundo postulante supera la base establecida en el pliego licitatorio.

A su vez, en caso de fracaso de la primera licitación la ley ordena que debe convocarse a una segunda licitación, la que se llama sin base.

Art. 206. Bienes gravados. 

Si en la enajenación a que se refiere el artículo anterior, se incluyen bienes afectados a hipoteca, prenda o privilegio especial, estas preferencias se trasladan de pleno derecho al precio obtenido, el que, en ese caso, no puede ser inferior a la suma de los mencionados créditos, que el síndico debe hacer constar en planilla especial. El acreedor preferente omitido que no requiera su inclusión dentro de los diez (10) días de publicado el primer edicto, no tiene preferencia sino después de los mencionados en la planilla, y hasta el producido líquido de la enajenación.

Si la enajenación a que se refiere el artículo anterior se realizara en los términos del artículo 205, inciso 9, el síndico practicará un informe haciendo constar la participación proporcional que cada uno de los bienes con privilegio especial ha tenido en relación con el precio obtenido, y el valor probable de realización de los mismos en forma individual en condiciones de mercado. De dicho informe se correrá vista a los interesados por el término de cinco (5) días a fin de que formulen las oposiciones u observaciones que éste les merezca, pudiendo ofrecer prueba documental, pericial y de informes respecto del valor de realización de los bienes asiento de la hipoteca, prenda o privilegio especial. Vencido dicho plazo y sustanciada la prueba si la hubiere el juez resolverá asignando valor a la participación de los bienes asiento del privilegio en el precio obtenido. La resolución es apelable; el recurso en ningún caso obstará a la adjudicación y entrega de los bienes vendidos.

I. Situación diferenciada de los bienes gravados 

El curso natural de las cosas es que los bienes gravados se realicen o se liquiden separadamente del conjunto empresario por las particularidades del derecho real al que acceden, tal como lo reconocen los arts. 207 y 209, LCQ.

Ahora bien, si pese a ello los bienes afectados a hipoteca o prenda se venden en conjunto formando una unidad, la norma del art. 206 regula esta situación estableciendo que los privilegios especiales se trasladan de pleno derecho al precio obtenido, o sea, se produce la subrogación real en el ejercicio de los créditos privilegiados, situación también reglada por el art. 245, LCQ.

II. La planilla de créditos 

El 1º párr. del art. 206 otorga al acreedor preferente que pudiera haber sido omitido en la planilla de créditos de tal rango, que requiera su inclusión dentro de los diez días de publicado el primer edicto donde se hace conocer la modalidad de subasta como unidad empresaria.

La planilla que redacta el órgano concursal, acerca de las condiciones de la licitación de la empresa en marcha, es fundamental, ya que el acreedor omitido se verá relegado si no requiere su inclusión dentro de los diez días hábiles posteriores a la publicación del primer edicto.

III. El informe del síndico 

Por otra parte, el 2º párr. del art. 206 considera la situación de los acreedores privilegiados cuando la venta de la empresa se realiza en segunda licitación, por fracaso de la primera (art. 205, inc. 9), disponiendo que la sindicatura practique un informe, haciendo constar la participación proporcional que cada uno de los bienes con privilegio especial ha tenido en relación con el precio obtenido, y su valor probable de realización en forma individual. 

De este informe se corre vista a los interesados -los acreedores privilegiados- para que formulen las observaciones del caso. El juez asignará, mediante resolución fundada, el valor a la participación de los distintos bienes asiento del privilegio en el precio obtenido.

Art. 207. Ejecución separada y subrogación. 

En caso que resulte conveniente para la mejor realización de los bienes, el síndico puede proponer que los gravados u otros que determine, se vendan en subasta, separadamente del conjunto.

El juez decide por resolución fundada.

Igualmente, puede optar por desinteresar a los acreedores privilegiados con fondos del concurso o con los que se obtengan de quien desee subrogarse al acreedor, y prestar su conformidad con la transferencia, con autorización judicial.

I. Ejecución separada 

La norma autoriza la denominada venta separada de ciertos bienes gravados o de otros que el juez estime pertinentes y que deben ser excluidos por el juez mediante resolución fundada.

Rivera cita el caso de la quiebra de Editorial Códex SA en donde se utilizó esta facultad para enajenar una rotativa muy especial, tanto que sólo había ocho unidades en el mundo, y que no tenía mercado en la Argentina y recuerda que fue adquirida por una empresa alemana dedicada a comprar rotativas usadas.

Por otra parte, el último párrafo tiende a facilitar las enajenaciones conjuntas permitiendo que los acreedores privilegiados sean desinteresados con fondos del concurso o con los que se obtengan de quien desee subrogarse al acreedor.

Art. 208. Venta singular. 

La venta singular de bienes se practica por subasta. El juez debe mandar publicar edictos en el diario de publicaciones legales, y otro de gran circulación, durante el lapso de dos (2) a cinco (5) días, si se trata de muebles, y por cinco (5) a diez (10) días, si son inmuebles. Puede ordenar publicidad complementaria, si la estima necesaria. La venta se ordena sin tasación previa y sin base.

El juez puede disponer la aplicación del procedimiento previsto en el artículo 205, en lo que resulte pertinente.

I. Venta singular: la subasta 

La modalidad de venta singular por subasta reglada en este art. 208 constituye el medio habitual de enajenación de los bienes de la masa. La norma establece que la venta se ordena sin tasación previa y sin base, lo que significa que la modalidad concursal no se ajusta estrictamente a los dispositivos del código de rito en esta materia.

La subasta, constituye la venta pública de bienes efectuada por orden judicial cuya nota distintiva consiste en la coactividad que la singulariza, pues se verifica prescindiendo en absoluto de la voluntad del dueño de los bienes y aun, obviamente, contra su voluntad.

La doctrina procesal ha caracterizado la subasta pública como un acto judicial, especie del género remate público, que tiene por fin la transferencia coactiva de los bienes de un deudor ejecutado para satisfacer a un acreedor o acreedores ejecutantes, con arreglo a los términos resueltos por el órgano jurisdiccional.

En consecuencia, las partes no son mandatarias del funcionario que lleva adelante la subasta (martillero) y éste debe atenerse a las instrucciones contenidas en el resolutorio judicial y en los edictos.

Los códigos de rito estructuran los diversos pasos del trámite de subasta desde la orden respectiva que realiza el juez hasta la presentación de los títulos, la inspección y toma de posesión de los bienes, la publicidad edictal y todo otro trámite necesario para asegurar la transferencia del bien.

II. La designación de martillero 

La designación del enajenador la realiza el juez concursal, en la sentencia de quiebra o con posterioridad, pero sin intervención alguna de las partes.

En relación con la designación del enajenador carecen de operatividad los convenios de las partes en orden al derecho del acreedor de proponer la designación de martillero.

La ley concursal otorga estas facultades al juez, tal como surge del texto del art. 261, regulando incluso la modalidad de cobro de la comisión y la realización de los gastos que correspondan.

Ningún enajenador puede cobrar comisión al concurso. Los honorarios del martillero son percibidos del adquirente de los bienes enajenados.

El tema ha motivado el debate para el caso de suspensión o fracaso de la subasta por razones no imputables al martillero.

III. Honorarios del martillero ante el fracaso de la subasta 

1. Cuestiones preliminares 

Se han suscitado distintas posiciones sustentadas respecto de la posibilidad que las tareas cumplidas por los enajenadores en un proceso falencial, devenguen honorarios por comisión ficta en caso de que el remate no se lleve a cabo, siempre que el supuesto de suspensión no sea imputable al desempeño de dicho profesional.

En este examen debe profundizarse en las legislaciones sobre la materia, sancionadas en las provincias de Córdoba y Buenos Aires, como así también verificar el tratamiento que realiza la ley 20266 que consagra el régimen de martilleros en el orden nacional, y su relación con la previsión normativa contemplada en el art. 261 del ordenamiento concursal.

Los códigos rituales vigentes en cada jurisdicción, consagran ciertos dispositivos generales acerca del derecho de los rematadores a percibir la comisión por tareas cumplidas, indistintamente de haberse o no realizado la venta pública ordenada por el tribunal.

2. Normativa arancelaria de los martilleros 

Las normas arancelarias consagran el derecho a la comisión ficta que le corresponde al martillero en caso de subastas fracasadas o no realizadas por motivos que no sean imputables a dicho profesional. En igual línea argumental, la ley 20266 en los arts. 12 y 14 prevé los supuestos de subastas no realizadas y la consiguiente comisión devengada a favor del martillero interviniente.

3. La ley 24.522 

La cuestión acerca de la procedencia de la comisión ficta fue debatida ya durante la vigencia de la ley 19551 y se reedita en el actual art. 261 en cuanto contempla la tarea de enajenación de los activos de la quiebra mediante la intervención de un martillero.

En este caso la norma establece que el martillero sólo cobra comisión del comprador.

4. Las leyes de martilleros y su confluencia con la ley concursal 

Las normativas que regulan la actividad del martillero en el ámbito provincial (Córdoba y Buenos Aires) y en la jurisdicción nacional, contemplan la llamada “comisión ficta” , a través de la cual el citado profesional se hace acreedor de honorarios por la tarea desempeñada aun en la hipótesis de subastas suspendidas por causas no imputables a éste.

El fundamento que valida la procedencia de la comisión ficta, según surge de los textos normativos citados, encuentra justificativo en principios generales del derecho, que presume que toda actividad tiene como contraprestación necesaria su remuneración.

Conteste con el citado principio, el reglamento de contrato de trabajo prescribe en su art. 115 que el trabajo no se presume gratuito, consagrando un principio genérico de onerosidad. Esta disposición de la normativa laboral, guarda estrecha relación con la contenida en el art. 1627, CCiv., que autoriza al que hiciere algún trabajo, o prestare algún servicio a otro, a demandar el precio aunque ningún valor se hubiese asignado.

Es justo reconocer honorarios a favor de aquel profesional que ejecutó distintas actividades tendientes a efectivizar la subasta, habida cuenta de que aquellas tareas planeadas, dirigidas y ejecutadas por el martillero interviniente en la causa, como vimos, no se presumen realizadas gratuitamente.

Esta posición representa el andamiaje argumental sobre el que se apoyan con idéntico temperamento los ordenamientos bajo estudio: el reconocimiento al martillero del derecho a percibir una retribución por las tareas cumplidas.

Ahora bien, la “comisión ficta”  consagrada por los estatutos normativos en examen, si bien encuentra sustento en los procesos civiles, su aplicación genera en los trámites concursales una fuerte controversia, atento los fines perseguidos por la actual ley 24522, y sus precedentes legislativos 11719 y 19551, respectivamente.

Precisamente, las leyes 7191 y 10973, en la jurisdicción provincial, y la ley nacional 20266, incluyen entre sus preceptos la comisión ficta a favor de los martilleros, aun cuando no se realizare la venta, entran en conflicto con la ley concursal.

El estatuto falimentario importa una normativa de orden público, cuyos dispositivos trascienden el mero interés individual involucrado en la causa subsumida por aquélla. El carácter de orden público de la preceptiva concursal encuentra su fundamento en los fines que persigue dirigidos a proteger el interés general, “de modo que no es lícito a los particulares, renunciarlas o anularlas en sus convenciones”  atento a su naturaleza.

5. Análisis de ambas posiciones 

Se trata de un caso límite (fronterizo) en el que, sin duda alguna, la tesis que abona la no procedencia de la comisión ficta para la hipótesis de suspensión de subasta -lógicamente por razones no imputables al martillero- puede resultar repugnante a principios jurídicos de raigambre constitucional, no logrando superar el análisis sobre su constitucionalidad conforme el derecho de propiedad, entre otros. 

Sin embargo, hasta tanto el ordenamiento de fondo no sea objeto de modificación legislativa, los tribunales deben aplicar la norma tal como ha sido diseñada, con sus virtudes y defectos.

Empero, a pesar de que pueda invocarse tal lesión a derechos reconocidos por la ley fundamental, atacándose la constitucionalidad del precepto contenido en el art. 261, LCQ, cabe advertir que dicho plexo guarda coherencia con los intereses difusos que defiende el ordenamiento en crisis.

No puede sostenerse que la norma cuestionada quebrante el texto constitucional que protege la justa retribución de la labor profesional desarrollada y la propiedad privada. Los derechos constitucionales están sometidos a las leyes que reglamentan su ejercicio y en este caso cumple tal función el cuerpo legal en estudio.

No existe una invasión inmotivada de la ley sustantiva por sobre la normativa arancelaria local, de allí que doctrina y jurisprudencia han concluido que el régimen de la ley 24522 no recepta la comisión ficta del martillero ante la suspensión de la subasta, como medida tendiente a evitar la disminución del activo repartible.

Como lo analiza Rouillon no hay derecho a honorario alguno que incida en la disminución del activo repartible entre los acreedores concurrentes en la quiebra, o sea que, si fracasa la subasta, la comisión ficta carece de fundamento.

Luego de analizar las normativas en conflicto acerca de la posibilidad de estimar comisión ficta a favor del martillero en caso de no desarrollarse la subasta por cuestiones extrañas a aquél, cabe considerar que más allá de los distintos reproches que se hagan para fulminar el art. 261 del ordenamiento falimentario, pueden realizarse las siguientes consideraciones.

En efecto, a tenor de las distintas posiciones asumidas respecto del “conflicto”  suscitado entre el estatuto concursal y las leyes provinciales sobre la actividad profesional de los martilleros, cabe concluir sin hesitación alguna que el debate aún no ha concluido.

Esta afirmación encuentra su fundamento en la circunstancia de que parte de la doctrina, entre la que debe resaltarse la opinión del magistrado cordobés Vénica, considera que es procedente regular honorarios al martillero por comisión ficta en caso de suspensión de la subasta, aun en los procedimientos concursales, arribando a tal conclusión luego de analizar que el art. 261, LCQ sólo prescribe la concurrencia de un comprador y cuando en la emergencia falta esta figura, la retribución de los trabajos ejecutados por el martillero debe ser impuesta a cargo del mismo concurso, todo a la luz de los preceptos formales de los ordenamientos rituales y los principios amparados constitucionalmente que protegen la propiedad y la retribución justa, entre otros.

En definitiva, y sin que tal reconocimiento pueda ser interpretado como corolario del debate sobre la materia analizada, habrá de subrayarse que la posición mayoritaria tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial, se vuelca a favor de sostener la improcedencia de la ficta comisión por subastas no realizadas, no siendo aplicables en el rubro las leyes provinciales de martilleros en los trámites regidos por la ley 24552, aun cuando parte de la doctrina se alza en contra con argumentos de fuste que justifican una solución contraria.

IV. Publicidad 

Además, el art. 208 ordena la publicación de edictos sobre las condiciones de venta y su fecha, aclarando que no requiere tasación previa ni base económica de realización.

Los edictos deben publicarse en el diario de publicaciones legales y en otro de gran circulación con una duración variable, según se trate de bienes muebles o inmuebles. En el primer caso, la ley establece que el lapso de publicación es de dos a cinco días y en el segundo se dispone que el lapso de publicación va de cinco a diez días.

Por otra parte, la norma autoriza al juez la posibilidad de ordenar publicidad complementaria según las circunstancias del caso.

En todos los aspectos no reglados específicamente por la ley concursal resulta aplicable el art. 278 en cuanto remite a la regulación de las leyes procesales locales que fueren compatibles con la rapidez y economía del proceso concursal.

Art. 209. Concurso especial. 

Los acreedores titulares de créditos con garantía real pueden requerir la venta a que se refiere el artículo 126, segunda parte, mediante petición en el concurso, que tramita por expediente separado.

Con vista al síndico se examina el instrumento con que se deduce la petición, y se ordena la subasta de los bienes objeto de la garantía. Reservadas las sumas necesarias para atender a los acreedores preferentes al peticionario, se liquida y paga el crédito hasta donde concurren el privilegio y remanente líquido, previa fianza, en su caso.

I. El concurso especial 

La ley concursal concede a los titulares de créditos con garantías reales una serie de alternativas procesales en orden a la ejecución separada de los objetos o cosas sobre los que recaen sus privilegios. Estas vías procesales no están reguladas en forma homogénea y similar en el concurso preventivo y en la quiebra, sino que aparecen con singulares diferencias que merecen su consideración particular.

En el concurso preventivo, no solamente se establece la posibilidad de iniciar o proseguir la ejecución singular de la garantía real (art. 21, inc. 2, LCQ) una vez cumplida la carga de pedir la verificación ante el síndico, sino que también se les mantiene a algunos acreedores el derecho de ejecutar extrajudicialmente (art. 23, LCQ) con las limitaciones del art. 24, LCQ.

En la quiebra estos acreedores tienen el derecho de ejecutar separadamente la cosa sobre la que recae el privilegio, de conformidad al modo previsto en el art. 209, LCQ, alternativa expresamente prevista por el art. 126, 2º párr., LCQ. Esta última norma señala que “los acreedores con hipoteca, prenda o garantizados con warrant pueden reclamar en cualquier tiempo el pago mediante la realización de la cosa sobre la que recae el privilegio” .

La doctrina se pregunta si estas alternativas legales constituyen realmente concursos especiales y cuáles son los efectos de la elección de estas vías procesales. En este aspecto puede decirse que, en realidad, constituyen métodos de liquidación anticipada a los fines del cobro del crédito y no estrictamente excepciones a la obligación de concurrir a la verificación.

Rouillon afirma que se llama “concurso especial”  al método de liquidación anticipada y consiguiente cobro ulterior al estado general de distribución falencial que se perfila como un procedimiento de ejecución ultraabreviada y simplificada, en el que para abrirlo sólo es necesario un examen formal externo del título, tal como el que se realiza para despachar las ejecuciones típicas, sin entrar a la indagación causal del crédito, pues esto es tarea de la verificación.

Por su parte, Mosso, luego de realizar un “paneo”  de las opiniones doctrinarias, concluye afirmando que el concurso especial es la facultad concedida al acreedor preferente para solicitar la ejecución dentro de la quiebra de un bien que es asiento del privilegio de un crédito con garantía real para su pago con límite en el producido.

Así, el ordenamiento falimentario prevé la concurrencia de todos los acreedores a un proceso universal de realización del patrimonio del deudor, como prenda común de los acreedores, en lo que podemos denominar concurso general. A su vez, la ley concede a ciertos acreedores el derecho de solicitar un concurso especial circunscripto al bien gravado, o sea, un modo especial de concurrencia limitada de ciertos acreedores sobre ciertos bienes.

En una palabra, el concurso general involucra todos los acreedores del deudor y todo el patrimonio, mientras el concurso especial sólo tiene en cuenta la situación especial de determinados acreedores que pueden anticipar la realización del bien objeto de la garantía real y así proceder al cobro de sus acreencias.

En fin, el concurso especial es la vía procesal prevista para la actuación del derecho real de garantía, que no depende del grado de avance del procedimiento concursal principal y donde la realización del bien gravado y la disposición de su producto procede sin necesidad de declaración jurisdiccional de certeza sobre el mérito de éste.

II. Acreedores legitimados para pedir el concurso especial 

De la integración de los arts. 126 y 209, LCQ, surge que los acreedores titulares de crédito con “garantía real”  están legitimados para requerir la formación de concurso especial, o sea, la liquidación anticipada de la cosa gravada.

La actual formulación legal es más acertada que la de la ley anterior y utiliza un giro lexicográfico omnicomprensivo de todo acreedor al que le asista un derecho real de garantía.

En primer lugar, debe incluirse a los acreedores hipotecarios, de conformidad con el texto del art. 3938, CCiv., que dispone que “los acreedores hipotecarios no están obligados a esperar las resultas del concurso general para proceder a ejercer sus acciones contra las respectivas fincas...” .

Este concurso particular, como lo denomina el Código Civil, constituye una especial protección para los acreedores hipotecarios que pueden hacer efectivo sus créditos permitiéndoles separar del proceso general los bienes afectados al privilegio, tal como lo pone de relieve Games.

El art. 3938, CCiv., responde a la misma inteligencia que el art. 209, ley 24522, y esto se pone de relieve al leer la opinión de la doctrina civilista sobre la hermenéutica de la norma en cuestión. En efecto, los civilistas han expresado que “la disposición se refiere a la situación del acreedor hipotecario frente a la que creara la insolvencia de su deudor en relación al cobro de su crédito y, por lo tanto, reitera el concepto que aquél no necesita esperar el resultado del concurso general que normalmente es siempre de trámite largo y duradero, permitiéndosele iniciar la acción hipotecaria de inmediato pero, a la vez, lo responsabiliza respecto de los créditos de privilegio superior al suyo y de la suma que pudiera quedar como saldo después de haber sido subastados los inmuebles hipotecados exigiéndoseles que procedan a prestar fianza suficientes de pagar aquéllos y también de depositar los saldos una vez cubiertos sus créditos y accesorios” .

En segundo lugar, se encuentran los acreedores prendarios comunes del art. 585, CCom., que están incluidos en la enumeración del art. 209, LCQ.

En este mismo orden se hallan los otros acreedores prendarios, de acuerdo con la ley de prenda con registro, según ley 12962 (t.o. dec. 897/1995), que en su art. 34 dispone la iniciación del juicio de prenda implica la apertura de un concurso especial con los bienes que comprende.

En tercer lugar, corresponde citar a la hipoteca y la prenda naval de conformidad con la ley 20094, Ley de Navegación, que regula el concurso especial del buque afectado con hipoteca o prenda (arts. 499 y 514, cuerpo legal citado).

Los acreedores garantizados con warrant tienen, de acuerdo con el art. 18 de la ley 9643, el derecho de vender la cosa por falta de pago el que no se suspende por quiebra, incapacidad o muerte del deudor y su producido será afectado al pago del crédito correspondiente.

Asimismo de acuerdo con el dispositivo del art. 152, inc. 1, ley 2452, les asiste el derecho a solicitar concurso especial a los acreedores titulares de obligaciones negociables o debenturistas.

Los acreedores laborales, pese a su privilegio especial, no están legitimados para requerir el concurso especial.

III. La cuestión de la previa verificación 

La doctrina ha debatido intensamente sobre la naturaleza del concurso especial. Además, estos acreedores están sujetos a la “carga de verificar”  que pesa sobre los demás acreedores. 

En forma mayoritaria, los autores se han inclinado por la opinión que entiende que esta carga no puede suplirse por el concurso especial. Así, Ferrer, Rouillon, Maffía y Galíndez entienden que el texto del art. 130, ley 19551 (hoy art. 126) es sumamente claro sobre la exigencia de verificar que tienen estos acreedores, y en el concurso especial el estudio que realiza el juez concursal está limitado a los aspectos formales y extrínsecos del título.

Este criterio ha sido sostenido también por la jurisprudencia habiéndose afirmado que “la verificación del crédito es carga expresamente prevista a los acreedores hipotecarios y prendarios (art. 130) y la formación del concurso especial no suple esta carga pues, en el procedimiento del art. 203 se procede a la venta del bien previa comprobación del crédito y su privilegio en los términos y alcances del título ejecutivo del que están muñidos, pero sin que la providencia que se dicte al respecto haga cosa juzgada frente a la posterior resolución que se emita cuando el interesado verifique su crédito. La fianza encuentra justificativo en la pretensión del acreedor de percibir su crédito antes de producir la pertinente verificación.”  

Agrega el fallo que “el acreedor prendario deberá verificar su crédito y privilegio inexcusablemente por vía del proceso de verificación de créditos previsto por el art. 194 de la ley 19551. Sin perjuicio de ello, con anterioridad puede requerir la venta, previa comprobación del crédito, y su privilegio, en los términos y alcances del título ejecutivo del que está muñido, pero sin que la providencia que se dicte al respecto haga cosa juzgada frente a la posterior resolución que se emite cuando verifique su crédito, y para poder percibir su crédito, en este caso, deberá prestar fianza suficiente para garantizar la devolución de todo o parte de lo percibido en la medida en que se resuelva en la verificación del crédito” .

En idéntico sentido se pronunció Games sobre la necesidad de la verificación como carga inexcusable de todo acreedor que quiera ejercer derechos en el concurso y en la quiebra, agregando que este recaudo debe ser impuesto también como exigencia para proseguir la ejecución singular en el concurso preventivo. 

En una palabra, el concurso especial no reemplaza al pedido de verificación respectivo, ya que es la ejecución acelerada de la garantía real, y la verificación es el proceso que conduce al pronunciamiento sobre el fondo, sujeto al control del fallido y del resto de los acreedores interesados.

IV. La fianza de acreedor de mejor derecho 

En este proceso sumario que implica el concurso especial, el acreedor ejecutante debe prestar fianza de acreedor de mejor derecho, tal como lo disponen también las normas de fondo, es decir, el Código Civil para la hipoteca y el Código de Comercio para la ejecución prendaria, en orden a asegurar los derechos de los eventuales acreedores preferentes. 

V. Trámite 

Las etapas a recorrer en el concurso especial, que configura un trámite particular reglado por la ley, son las siguientes:

i) Petición del acreedor instando el trámite y solicitando la subasta del bien asiento de la garantía, acompañando respaldo documental, o sea, los títulos en que se funda y que puede realizarse en cualquier tiempo después de la declaración de la quiebra.

ii) Correr vista al síndico para el examen de los títulos, por un plazo de cinco días en función del principio general del art. 273, incs. 1 y 2. Dicho examen debe limitarse a la regularidad formal y externa del título, siendo ajenas las cuestiones causales que deben ser analizadas en la vía verificatoria. Pese a lo dicho, se ha debatido que en los casos en que surja manifiesta la existencia de la deuda o del privilegio, o concurra diáfanamente el presupuesto de hecho de la ineficacia concursal, el síndico podrá oponerse al reclamo del acreedor.

iii) Dictado de la resolución judicial sobre el derecho del acreedor, la que también debe contener la orden de subasta, fijando lugar, fecha y hora para ello.

iv) Aunque el concurso especial no es estrictamente un incidente, de todas formas resulta aplicable el art. 285 y la resolución deviene apelable, tanto por el acreedor en caso de rechazo, como por el síndico si tuviera motivos fundados de oposición.

VI. Reserva de gastos 

La manera de efectivizar el crédito con privilegio especial, una vez realizado el bien asiento de la garantía, se encuentra reglada en los arts. 242 a 245 en cuanto establecen la extensión del privilegio especial y el modo de contribuir a los gastos de conservación y justicia.

En el concurso especial el art. 244 regla los gastos que se efectúan con beneficio exclusivo de los acreedores con privilegio especial.

La preferencia otorgada por la ley presupone que para hacer efectivo el asiento del privilegio es necesario realizar ciertos gastos (custodia, conservación y liquidación, etc.) y todo ello implica el cumplimiento de gestiones y diligencias tendientes a la percepción del crédito, cumplidos en beneficio de quien es acreedor.

Desde esta perspectiva, el art. 244 constituye la consagración legislativa de los gastos de justicia reglados en el art. 3879, CCiv.

De esta manera, así como el concurso general origina los gastos de conservación y justicia de beneficio para todos los acreedores y que deberán ser soportados por la masa (art. 240, LCQ), el concurso especial genera sus propios gastos que deben ser soportados por los beneficiarios (art. 244, LCQ).

Alguna doctrina ha puntualizado que aunque el derecho a cobrar anticipadamente no constituye estrictamente un privilegio, sino una preferencia, lo real y cierto es que el funcionamiento es similar y en orden a los gastos de justicia puede predicarse la misma situación.

Rivera enseña que los gastos de justicia no son créditos privilegiados stricto sensu, pues simplemente habilitan un pago anticipado y necesario que reconoce una relación jurídica formada ex ante concurso y, en este caso, la reserva es enteramente posconcursal.

Desde un punto de vista conceptual cabe afirmar que el derecho a cobrar anticipadamente (o sea, el pago al acreedor hipotecario o prendario), debe realizarse sobre el producido del bien asiento de su privilegio, de lo cual surge también la reserva del art. 244 como una preferencia que se antepone al privilegio especial. El fundamento es el beneficio recibido por el acreedor por el mismo bien asiento del privilegio. 

El objetivo del instituto del art. 244 persigue la determinación de la contribución del acreedor con privilegio especial en proporción al beneficio recibido en orden a la recuperación de su crédito y, por ello, la reserva de gastos ordenada por la ley concursal tiende a que el promotor del concurso especial contribuya con los gastos y tareas realizadas respecto del bien asiento del privilegio.

VII. Honorarios de la sindicatura 

1. La relación de la labor profesional con el bien 

Los créditos con privilegio especial deben soportar sus propios gastos de justicia, a tenor del art. 244 que dispone que se debe reservar del precio del bien sobre el que recaen, los importes de estos gastos efectuados en el concurso.

Dicho de otro modo: los créditos con privilegio especial enumerados por el art. 241, LCQ, se pagan en primer lugar, pero los titulares de éstos deben soportar la colaboración que implica la reserva establecida en la norma aludida y que constituye un tipo de gasto de conservación y de justicia que preceden a los créditos muñidos de privilegio especial.

El art. 244 contempla dos rubros bien determinados en cuanto hace referencia a los gastos y honorarios que correspondan exclusivamente a diligencias sobre tales bienes.

Por ello, ha dicho Mosso con toda claridad que la reserva de gastos contiene dos conceptos: i) los gastos propiamente dichos, de conservación, custodia, administración y realización de los bienes, y ii) los honorarios de los funcionarios por las diligencias sobre esos bienes.

No cualquier gasto, ni toda remuneración corresponde que integre la reserva, sino que el criterio para su inclusión surge del texto legal en cuanto esos gastos y labor profesional deben corresponder exclusivamente a diligencias o gestiones sobre esos bienes.

Los elementos de la figura es que hace a la necesariedad y relación que los gastos y la labor profesional tienen en orden al beneficio del acreedor por la liquidación anticipada del bien.

En suma, los acreedores hipotecarios o prendarios deben soportar los gastos originados en concurso especial y contribuir a los gastos del concurso general sólo en la medida en que han sido necesarios para la seguridad y realización del bien asiento del privilegio.

En este sentido, la participación del síndico en la ejecución anticipada, que implique el concurso especial, constituye una diligencia sobre los bienes asiento del privilegio que se ordena subastar que devenga honorarios.

En este último aspecto, el instituto del art. 244, al comprender las diligencias relacionadas directa y específicamente con el bien asiento, comprende solamente los honorarios de la sindicatura, entre los funcionarios del concurso, excluyendo en consecuencia a quienes no tienen participación alguna.

Así, corresponderá evidentemente abonar los gastos del martillero que haya intervenido en la subasta del bien.

La reserva del art. 244 impuesta por la ley debe ordenarse en el correspondiente auto aprobatorio de la subasta a cuyo fin corresponde que se forme la planilla para gastos y honorarios y se defina el quantum de esos gastos y del porcentaje de honorarios.

2. Porcentajes de la reserva 

La determinación del porcentual de la reserva de gastos debe efectuarse después de la subasta y no cuando todavía no se ha realizado el bien, tal como lo ha resuelto la jurisprudencia.

En cuanto a la magnitud o medida de la reserva los criterios jurisprudenciales han variado oscilando en general entre el 5% y el 20% del producido del bien, según las circunstancias de cada caso.

Cabe aclarar que al no establecer la ley un porcentaje determinado corresponde al juez apreciar las aludidas circunstancias y definir prudentemente el porcentaje de la reserva.

Ahora bien, en orden a la remuneración del órgano del concurso que debe preverse dentro de la reserva de gastos del art. 244, el porcentaje correspondiente oscila normalmente entre un 4% y un 10% del producido del bien asiento.

Corresponde puntualizar que el concepto de reserva a cargo del acreedor privilegiado especial no implica una condenación en costas al acreedor peticionante y, por ello, no se ha generado en su contra ningún débito, sino solamente la necesidad de soportar sobre sí la parte proporcional de los honorarios de los funcionarios del concurso. El acreedor privilegiado especial no está obligado personalmente por los conceptos del art. 244, LCQ, sino que solamente está sufragando aquello que la ejecución de su garantía originó.

De todas formas, como señala con acierto Mosso, cualquiera que sea el nombre que se asigne, sea contribución, costas, o reserva de gastos, lo cierto es que el acreedor debe soportar en concepto de gastos de justicia los rubros relacionados en el art. 244 y, entre ellos, los honorarios de su propio letrado y los del síndico en la medida en que su actuación redundó en beneficio del cobro del crédito.

Por último digamos que tanto el síndico como los demás profesionales beneficiarios, pueden percibir los honorarios por los cuales se formalizó la reserva, tras aprobarse y quedar firme la liquidación del concurso especial, sin tener que aguardar el momento de la regulación final de los arts. 265 y ss., LCQ, como lo señala con toda exactitud el juez mendocino Guillermo Mosso.

Art. 210. Ejecución por remate no judicial: remisión. 

En los juicios de quiebra es aplicable el artículo 24.

I. Ámbito de aplicación del art. 23, LCQ 

El texto del art. 210 motivó que siempre se polemizara sobre la posibilidad que tienen los acreedores con garantías reales de subastar extrajudicialmente el bien asiento de la garantía en el proceso falencial, cuestión que no surge clara de la normativa vigente.

Por ello, la primera distinción que corresponde realizar es la diferencia existente entre las ejecuciones extrajudiciales y las judiciales, aun cuando ambas impliquen la posibilidad de realización de la cosa y el cobro del crédito, en orden a su distinto alcance ya sea frente al concurso preventivo o la quiebra.

En efecto, el art. 23 de la ley 24522 reedita el dispositivo de la ley anterior, facultando a los acreedores con garantías reales, con derecho a ejecutar mediante remate no judicial, a ejercer este derecho pese a la declaración de apertura del concurso preventivo.

Parte de la doctrina entiende que este derecho se mantiene en la quiebra por la remisión del art. 210, lo que en nuestra opinión es inexacto.

En efecto, bajo la vigencia de la ley 19551 era más adecuada la interpretación que sostenía el tratamiento diferenciado entre el concurso preventivo y la quiebra y se expresó que en este último proceso no era factible la vía de las ejecuciones extrajudiciales, ya que todos los bienes caían en el desapoderamiento falencial y, asimismo, el fuero de atracción más intenso impedía esta alternativa extrajudicial que era reemplazada por el concurso especial del art. 209, LC.

Así se dijo que “la situación en la quiebra es diametralmente distinta. Por imperio del art. 136 se suspenden las ejecuciones prendarias e hipotecarias y dichos juicios son atraídos al proceso falencial. Asimismo, los titulares de dichos derechos reales deben solicitar la correspondiente verificación de conformidad con el art. 130 del mismo cuerpo legal. La interpretación armónica del art. 204, con su remisión al art. 24, inserta a esta última norma en el instituto de la quiebra que hace jugar los arts. 130, 136 y 203 de la ley concursal restringiendo sensiblemente su ámbito de aplicación. En cambio, en el concurso preventivo, la correlación de los arts. 20, 22 y 24 otorga a los acreedores con garantías reales el derecho de ejecutar mediante remate no judicial... debiendo rendir cuentas en el concurso, acompañando los títulos de sus créditos al juez del concurso en el plazo de veinte días de realizada la subasta. Por el contrario, en la quiebra el art. 203 deroga el art. 28 de la ley de prendas y produce el desplazamiento de la competencia del juez de la ejecución individual al juez concursal... del análisis efectuado surgen las profundas diferencias entre el concurso preventivo y la quiebra demostrando claramente el distinto ámbito de aplicación del art. 24... De esta forma, el art. 24 posee en la quiebra un ámbito más restringido, ya que el acreedor incluido en el art. 5 de la ley prendaria, si desea hacer uso del derecho de ejecución no judicial deberá esperar la efectiva verificación de su crédito, lo que en la práctica implica la vigencia del concurso especial del art. 203 “.

Hoy debe mantenerse esta interpretación y agregar que la remisión del art. 210, LCQ, lo es al art. 24 y no al art. 23, lo cual marca un argumento “decisivo” . En efecto, la remisión normativa indicada precedentemente no puede ser interpretada extensivamente como comprensiva del art. 23, ya que se limita a tornar aplicable el art. 24 en orden a las facultades del juez concursal de suspender la subasta ordenada en el concurso especial.

Por otra parte, el desapoderamiento operante en la quiebra impide que se tomen medidas ejecutorias sobre los bienes afectados a garantías reales y se requiere siempre la intervención del juez del proceso universal para disponer cualquier medida liquidativa de bienes. Por ello, entendemos que en la quiebra el único camino liquidativo que tienen los acreedores de garantías reales es el concurso especial regulado por el art. 209, LCQ. Este criterio fue confirmado por la jurisprudencia. 

II. Acreedores legitimados para pedir la ejecución extrajudicial 

Otro sector de la doctrina interpreta que la cita del art. 24 constituye un error material del legislador e indudablemente la remisión es al art. 23 que regula la denominada ejecución extrajudicial.

En esta corriente el art. 210 de la ley concursal legitima para pedir la ejecución extrajudicial a los acreedores prendarios, hipotecarios y warrantistas que estén autorizados según sus propios estatutos, lo que impone la revisión de esas normas legales.

En primer lugar, está legitimado el acreedor con prenda común comercial con desplazamiento regulada en los arts. 580 y concs., CCom. Aquí el art. 585 autoriza al acreedor a proceder a la venta de los objetos prendados “prescindiendo del trámite judicial” . En este caso la ley no enumera a las personas que pueden ser acreedores prendarios, por lo que entendemos que cualquier persona titular de una prenda comercial con desplazamiento podrá ejercer este derecho.

En la prenda con registro del art. 39 se desprende que los acreedores autorizados a ejecutar extrajudicialmente el bien prendado son el Estado, sus reparticiones autárquicas, los bancos y demás entidades financieras autorizadas por el BCRA y entidades bancarias o financieras de carácter internacional.

En relación con los acreedores hipotecarios, no existe una pauta general y habrá que estar a la ley especial que autorice esta vía extrajudicial de liquidación de bienes como es el caso del Banco Hipotecario Nacional, de conformidad a su carta orgánica.

En el caso de que la garantía hipotecaria esté instrumentada mediante la emisión de letras hipotecarias, el art. 53, ley 24441, autoriza el remate del bien gravado por la vía extrajudicial.

Por último, la ley de warrants 9643 autoriza la subasta extrajudicial de los bienes afectados a dicha garantía y de acuerdo con la descripción que realice el correspondiente certificado de depósito, tal como lo disponen los arts. 18 y concs. del cuerpo legal citado. 

III. Rendición de cuentas en la quiebra 

El art. 23, LCQ, aplicable por remisión del art. 210, establece que el acreedor que subasta extrajudicialmente debe rendir cuentas ante el juez del concurso con los comprobantes respectivos dentro de los veinte días de haberse producido el remate y en caso de incumplimiento le impone una multa diaria equivalente al uno por ciento del monto de su crédito.

Asimismo, en caso de que se hubiese producido la publicación de edictos del concurso antes del aviso de la venta extrajudicial se debe comunicar al juez del concurso la fecha, lugar, día y hora del remate, bajo sanción de nulidad.

La correspondiente rendición de cuentas debe tramitar por vía incidental (arts. 280 y concs., LCQ), con intervención del concursado y del síndico. 

Art. 211. Precio: compensación. 

No puede alegar compensación el adquirente que sea acreedor, salvo que su crédito tenga garantía real sobre el bien que adquiere. En este caso, debe prestar fianza de acreedor de mejor derecho, antes de la transferencia de propiedad.

I. El ingreso del dinero y la igualdad de trato 

En función del principio de igualdad de trato que rige en materia concursal y, en especial, en la liquidación falencial, ningún acreedor del fallido que sea adquirente de los bienes enajenados puede compensar el monto de su crédito con el precio de adquisición.

La única excepción que contempla el artículo es la que se le concede al acreedor con garantía real en primer grado sobre el mismo bien que adquiriese.

En este caso, la ley permite que el acreedor haga valer la compensación del precio de adquisición hasta el límite de su acreencia, siempre después de pagados los gastos y costas de la ejecución.

Además, en el caso de prevalerse de este derecho la ley requiere que preste fianza de acreedor de mejor derecho antes de la transferencia del bien.

Art. 212. Ofertas bajo sobre. 

Se pueden admitir ofertas bajo sobre, las que se deben presentar al juzgado, por lo menos dos (2) días antes de la fecha de la subasta. Son abiertas al iniciarse el acto del remate, para lo cual el secretario las entrega al martillero el día anterior, bajo recibo.

En el caso del artículo 205, las ofertas recibidas son consideradas posturas bajo sobre en la subasta, si se optare por esta forma de enajenación.

I. Entrega de sobres al martillero 

El artículo habilita la entrega de ofertas mediante la modalidad de presentar al juzgado dos días antes de la fecha de la subasta posturas formalizadas mediante sobre cerrado.

La norma puntualiza que los sobres deben ser abiertos al iniciarse el acto del remate para lo cual el secretario debe entregarlos al martillero el día anterior bajo recibo.

En función del texto legal Fassi y Gebhardt opinan que el martillero tiene la obligación legal de concurrir a la secretaría del juzgado el día anterior a la subasta para que se le entreguen los sobres respectivos.

En realidad, lo real y cierto, es que al comenzar la subasta el primer acto que debe realizar el martillero consiste en la apertura de las ofertas realizadas mediante sobre, por lo que la puja en la subasta debe hacerse a partir de la mejor oferta presentada en sobre, tal como lo puntualiza Rouillon.

De lo dicho se sigue que la oferta realizada mediante la modalidad de sobre cumple la función de constituirse en la base del precio de la subasta y, por ende, si ningún postulante mejora el ofrecimiento, corresponde la adjudicación del bien al presentante.

Art. 213. Venta directa. 

El juez puede disponer la venta directa de bienes, previa vista al síndico cuando, por su naturaleza, su escaso valor o el fracaso de otra forma de enajenación resultare de utilidad evidente para el concurso. En ese caso, determina la forma de enajenación, que puede confiar al síndico o a un intermediario, institución o mercado especializado. La venta que realicen requiere aprobación judicial posterior.

I. Venta directa 

La modalidad de venta directa incluye todos los procedimientos de enajenación que no se realicen por vía de licitación o de subasta.

En realidad, cuando la ley refiere a la venta directa de bienes está habilitando una modalidad liquidatoria que permite eliminar los recaudos formales de la licitación o de la subasta para facilitar la enajenación y disminuir los costos.

Adviértase que la norma define tres criterios que habilitan la modalidad de venta directa: 

i) La naturaleza del bien (que haga evidente la utilidad de una venta directa, como es el caso que se citó de la Editorial Códex donde se enajenó una rotativa muy especial que no tenía mercado en la Argentina y que fue adquirida por una empresa alemana dedicada a adquirir rotativas usadas).

ii) El escaso valor de la cosa (que no justifica incurrir en los gastos propios que apareja el sistema licitatorio o de subasta).

iii) El fracaso anterior de otra forma de enajenación (en aquellos casos donde el sistema licitatorio o la subasta no hayan permitido la venta del bien).

En todas estas hipótesis el juez determina la modalidad que debe tener el sistema de venta directa y establece que pueden cargarse a la sindicatura o a otro tipo de intermediarios, institución o mercado especializado. 

La mención de los sujetos intermediarios pone de relieve, tal como lo explica Rivera, que la venta directa no es una concertación privada entre el síndico y quien compra, sino que exige alguna forma de intermediación y la posibilidad de participación de otros interesados. 

En realidad, en la práctica tribunalicia estas ventas muchas veces son promovidas por los interesados en determinados bienes mediante la correspondiente oferta escrita y, por ende, los jueces suelen hacer un llamado para mejorar esa oferta, dando posibilidad al que ha instado el procedimiento y a otros intervinientes para definir, en definitiva, quién es el adquirente. 

En todos los supuestos la enajenación directa requiere de la aprobación judicial posterior. 

Art. 214. Bienes invendibles. 

El juez puede disponer, con vista al síndico y al deudor, la entrega a asociaciones de bien público, de los bienes que no puedan ser vendidos, o cuya realización resulta infructuosa. El auto es apelable por el síndico y el deudor, si hubieren manifestado oposición expresa y fundada.

I. Bienes invendibles 

La normativa concursal también habilita la entrega de bienes invendibles a asociaciones de bien público, previa vista al síndico y al fallido.

En este aspecto, corresponde afirmar que los bienes que no pueden realizarse y convertirse en dinero no cumplen con el destino liquidativo propio de la falencia y, en rigor, deberían devolverse al fallido (que es su propietario), ya que el desapoderamiento no implica la pérdida de la propiedad.

Por ello, la autorización que habilita la entrega de bienes invendibles a asociaciones de bien público requiere de la autorización expresa del síndico y del deudor.

En consonancia con lo dicho, la resolución es apelable por el síndico y el deudor, si hubieren manifestado oposición expresa y fundada.

Si bien alguna doctrina ha cuestionado la constitucionalidad de la norma, debe admitirse que es una alternativa realista y práctica que no debiera causar agravio, pues se trata de bienes de ínfimo valor que no justifican ni el planteo judicial.

Art. 215. Títulos y otros bienes cotizables. 

Los títulos cotizables en mercados de valores y los bienes cuya venta puede efectuarse por precio determinado por oferta pública en mercados oficiales o estén sujetos a precios mínimos de sostén o máximos fijados oficialmente, deben ser vendidos en las instituciones correspondientes, que el juez determina previa vista al síndico.

I. Títulos y otros bienes cotizables. Créditos 

Los títulos y otros bienes cotizables, tales como carnes, lanas, oleaginosas, acciones de sociedades que cotizan en bolsa, deben venderse en esos mercados, previa vista al síndico y mediante resolución judicial fundada que defina la modalidad de la operatoria y el plazo en que el funcionario debe rendir cuentas en el proceso falencial. 

Así, la norma en cuestión prevé diversas hipótesis entre las que podemos citar:

i) títulos cotizables en mercados de valores, o sea, las acciones de sociedades anónimas abiertas, obligaciones negociables, títulos de la deuda pública, cuotas partes de fondos comunes de inversión, que deben ser vendidos por un agente de bolsa en el ámbito del mercado en el cual cotizan, de conformidad con la normativa vigente;

ii) otro tipo de bienes cuya venta pueda ser realizada en oferta pública en mercados oficiales, tales como los mercados de hacienda, cereales, etcétera.

Art. 216. Créditos. 

Los créditos deben ser realizados en la forma prevista por el artículo 182.

El síndico puede encomendar a bancos oficiales o privados de primera línea, la gestión de cobro o, con autorización judicial, recurrir a otra forma que sea costumbre en la plaza y brinde suficiente garantía.

Sin embargo, cuando circunstancias especiales lo hagan aconsejable, el juez puede autorizar la subasta de créditos o su enajenación privada, en forma individual o por cartera, previa conformidad del síndico y vista al deudor, pudiendo utilizar el procedimiento del artículo 205, inclusive, en lo pertinente.

I. Cobro de créditos 

Tal como lo establece el art. 182, el síndico debe cobrar los créditos del fallido, por lo que remitimos al comentario de dicho artículo.

1. Acción judicial 

En una palabra, basta recordar que el funcionario debe iniciar las gestiones de cobro y, en su caso, iniciar los juicios necesarios para cuyo trámite no necesita autorización judicial. 

2. Tercerización de la cobranza 

Por otra parte, el funcionario concursal puede encomendar a bancos oficiales o privados de primera línea la gestión de cobro, requiriendo en este caso la correspondiente autorización judicial.

3. Enajenación de cartera 

Desde otro costado, la ley habilita la enajenación de los créditos, ya sea en forma individual o en carteras específicas. La transferencia puede realizarse por subasta, licitación y aun en forma directa, según las circunstancias de cada caso. 

En estos casos debe escucharse al fallido como a la sindicatura y autorizarse el procedimiento por resolución fundada.

Art. 217. Plazos. 

Las enajenaciones previstas en los artículos 205 a 213 y 214, parte final, deben ser efectuadas dentro de los cuatro (4) meses contados desde la fecha de la quiebra, o desde que ella queda firme, si se interpuso recurso de reposición. En casos excepcionales, el juez puede ampliar ese plazo en treinta (30) días.

Sanción. El incumplimiento de los plazos previstos en este capítulo para la enajenación de los bienes o cumplimiento de las diligencias necesarias para ello da lugar a la remoción automática del síndico y del martillero o la persona designada para la enajenación. Asimismo, respecto del juez, dicho incumplimiento podrá ser considerado causal de mal desempeño del cargo.

I. Responsabilidad por los plazos 

El plazo establecido en la ley resulta inviable en la práctica y la sanción deviene de compleja aplicación. La norma, indudablemente bien intencionada pero sumamente dura, no ha dado en la práctica resultados efectivos.

No se trata de responsabilidad objetiva que funcione por mero vencimiento del plazo, sino que simplemente opera una inversión de la carga probatoria.

En rigor, se está frente a lo que la doctrina ha denominado obligaciones de medios, es decir, aquellas donde el sujeto cumple con el contenido de la obligación, ajustándose a una conducta diligente, según las circunstancias de tiempo, lugar y modo, aun cuando se requiera una idoneidad específica (art. 902, CCiv.).

En consecuencia, no puede convertirse el cumplimiento de los plazos en un resultado u opus de la conducta del síndico y del juez, pues significaría violentar la naturaleza de las cosas. 

Tanto el órgano jurisdiccional como la sindicatura y demás funcionarios deben poner toda su idoneidad en juego, pero no se les puede exigir un resultado, ya que prestan un servicio profesional. 

Por el contrario, como toda obligación profesional impuesta por la ley concursal, el factor de imputación subjetivo en orden al reproche de la conducta torpe seguirá vigente y bastará acreditar la diligencia, la no culpa, para eximirse de responsabilidad.

Va de suyo que no cabe la posibilidad de una sanción automática, por afectar el debido proceso legal, y en todos los casos deberá realizarse el previo emplazamiento y otorgar el derecho de defensa de conformidad con las circunstancias del caso.

De lo contrario, de atenerse al texto literal del artículo que predica la automaticidad de la sanción se estaría violando derechamente el art. 18, CN; y procedería el correspondiente planteo de inconstitucionalidad de la norma.

Sección II - Informe final y distribución 

I. Finalidad distributiva de la quiebra 

La quiebra importa un proceso sustancialmente liquidativo. Al margen de situaciones tales como el avenimiento u otras formas conclusivas de la quiebra, se trata de un procedimiento tendiente a realizar el activo y distribuir el producido pecuniario entre los acreedores insinuados, según la gradación específicamente establecida en el régimen de privilegios. 

En la sección anterior se analizaron las formas de liquidación del activo (enajenación de la empresa, venta singular, concurso especial, venta directa, etc.). Esta sección regula el trámite y sus consecuencias sustanciales vinculadas con la distribución, entre los acreedores, del producido de la realización del activo.

Art. 218. Informe final. 

Diez (10) días después de aprobada la última enajenación, el síndico debe presentar un informe en dos (2) ejemplares, que contenga:

1. Rendición de cuenta de las operaciones efectuadas, acompañando los comprobantes.

2. Resultado de la realización de los bienes, con detalle del producido de cada uno.

3. Enumeración de los bienes que no se hayan podido enajenar, de los créditos no cobrados y de los que se encuentran pendientes de demanda judicial, con explicación sucinta de sus causas.

4. El proyecto de distribución final, con arreglo a la verificación y graduación de los créditos, previendo las reservas necesarias.

Honorarios. Presentado el informe, el juez regula los honorarios, de conformidad con lo dispuesto por los artículos 265 a 272.

Publicidad. Se publican edictos por dos (2) días, en el diario de publicaciones legales, haciendo conocer la presentación del informe, el proyecto de distribución final, y la regulación de honorarios de primera instancia. Si se estima conveniente, y el haber de la causa lo permite, puede ordenarse la publicación en otro diario.

Observaciones. El fallido y los acreedores pueden formular observaciones dentro de los diez (10) días siguientes, debiendo acompañar tres (3) ejemplares. Son admisibles solamente aquellas que se refieran a omisiones, errores o falsedades del informe, en cualquiera de sus puntos.

Si el juez lo estima necesario, puede convocar a audiencia a los intervinientes en la articulación y al síndico, para que comparezcan a ella, con toda la prueba de que intenten valerse.

Formuladas las observaciones o realizada la audiencia, en su caso, el juez resolverá en un plazo máximo de diez (10) días contados a partir de que queden firmes las regulaciones de honorarios. La resolución que se dicte causa ejecutoria, salvo que se refiera a la preferencia que se asigne al impugnante, o a errores materiales de cálculo.

La distribución final se modificará proporcionalmente y a prorrata de las acreencias, incorporando el incremento registrado en los fondos en concepto de acrecidos, y deduciendo proporcionalmente y a prorrata el importe correspondiente a las regulaciones de honorarios firmes.

I. Antecedentes 

El art. 218, LCQ, regula en un solo artículo (bajo la vigencia de la ley 19551 se hacía en varios artículos -arts. 212 a 215 -) el informe final y el proyecto de distribución.

Como primera premisa debe destacarse que la ley 24522, a diferencia de la ley 19551, ha derogado la posibilidad de que se realicen distribuciones parciales. Hoy la LCQ establece una única distribución, siempre -por supuesto- atenuado con un régimen de distribuciones complementarias (art. 222, LCQ).

II. Informe final 

Se trata de un informe “final”  pues es el último de la serie de informes que debe realizar el órgano sindical (informe sobre continuidad empresaria -art. 190, LCQ-; informe individual -art. 35, LCQ-; informe general -art. 39, LCQ-; etc.) y contiene un detalle que procura informar sobre todas las gestiones desarrolladas en el marco del proceso falencial.

1. Momento de la presentación 

En cuanto a la oportunidad procesal de presentación del informe, cabe señalar que la ley establece un plazo de diez días (hábiles judiciales -art. 273, inc. 2, LCQ-) contados a partir de la aprobación de la última enajenación. 

El cómputo del plazo comienza desde la aprobación de la última enajenación (sea por subasta -art. 208, LCQ-; venta directa -art. 213, LCQ-; enajenación de la empresa -art. 205, inc. 8, LCQ-; etc.) y no desde el último acto tendiente a la realización. 

No obstante lo enfático de la previsión legal (sólo alude a aprobación), parece lógico que este plazo comience a computarse a partir del momento en que las respectivas resoluciones de aprobación se encuentren firmes, por los siguientes motivos: i) porque de resultar impugnada la aprobación, su producido dinerario no sería susceptible de distribución hasta tanto no se resuelva la instancia recursiva pertinente; ii) pues en esta instancia el expediente suele estar en continuo movimiento a los fines de efectivizar las adjudicaciones respectivos, situación que -muchas veces- entorpece el adecuado estudio de la causa por parte del síndico.

También queda claro que a pesar de que la ley señala que el plazo se computa desde la última enajenación (art. 218, 1º párr., LCQ), existen bienes que aún no han podido enajenarse, créditos que no han podido cobrarse y otros cuyo reclamo se encuentra pendiente (art. 218, inc. 3, LCQ). 

Por ello, este precepto debe interpretarse con cierta razonabilidad y evitando la dilación indefinida del informe final y respectivo proyecto de distribución, teniendo en cuenta que debe priorizarse la rápida percepción del dividendo concursal por parte de los acreedores. 

En general la praxis concursal impone que el informe final y el proyecto de distribución deben presentarse después de la aprobación de la realización del principal activo ordenada por el juez (generalmente el grueso de los bienes: inmuebles, vehículos, maquinarias, bienes muebles no registrables, etc.), dejando de lado, en general, aquellos de difícil realización o los créditos a cobrar para futuras distribuciones complementarias (art. 22, LCQ).

2. Doble ejemplar 

La exigencia de que el informe final se presente en dos ejemplares es superflua si se tiene en cuenta que el art. 279, LCQ, alude a la necesidad de un legajo de copia con las actuaciones fundamentales del juicio (y esta pieza informativa lo es).

3. Contenido del informe 

El contenido del informe final es claro: 

i) Rendición de cuentas documentada de las operaciones efectuadas (fundamentalmente de las erogaciones realizadas en esta instancia).

ii) Resultado de la realización de los bienes (indicando bienes realizados, montos obtenidos, gastos de realización, etc. y sus respectivas remisiones a las constancias incorporadas al expediente), el que generalmente es complementado con un informe bancario sobre los fondos depositados.

iii) Enumeración del activo pendiente de realización (bienes que no se hayan podido enajenar, créditos no cobrados y los que se encuentran en trámite judicial) con detalle de las causas de la no realización y con una razonable previsión del tiempo en que dichos activos serán liquidados y susceptibles de distribución.

iv) El proyecto de distribución, que básicamente determina la forma en que la suma de dinero ingresa a la masa falencial por la realización del activo y que se distribuirá entre los acreedores teniendo en cuenta la escala de privilegios previstas por la Ley de Concursos y Quiebras. 

En la práctica, el activo realizado generalmente no es suficiente para la cancelación total del pasivo reconocido, por ello, en dicho proyecto el síndico deberán efectuar las asignaciones proporcionales a cada acreedor (obviamente respetando el régimen de privilegios).

En esta asignación se deberán tener en cuenta los privilegios especiales y por ello determinarse claramente el asiento del privilegio y su producido. En relación a estos bienes, y previa la detracción del art. 244, LCQ, se cancelarán prioritariamente los créditos de estos acreedores especiales (pero sólo sobre el producido de sus asientos), si el mismo no alcanzare para satisfacer su acreencia, ingresará a la distribución con carácter de quirografario (art. 245, LCQ).

Este problema no se suscita en relación a los acreedores con privilegio general, pues éstos tienen preferencia sobre todo el patrimonio y no sobre un activo en particular. 

4. Aspectos de interés 

i) Se trata de un proyecto y como tal provisorio y modificable. En este sentido, la práctica judicial enseña que el tribunal concursal puede ordenar sucesivas reformulaciones con cierto criterio de razonabilidad hasta que el proyecto se adapte a los cánones legales. Además, y debido a que la regulación de honorarios profesionales se realiza a posteriori de su presentación y con consulta a la alzada que puede modificar las regulaciones (art. 272, in fine, LCQ), pueden presentarse algunas diferencias importantes.

ii) Es indispensable que se compruebe una absoluta correspondencia entre todo el pasivo verificado (efectuándose compulsa entre las verificaciones tempestivas, tardías, prontos pagos, gastos del concurso, etc.), su régimen de privilegios (gastos del art. 244, LCQ, privilegios especiales, gastos de conservación y justicia -art. 240, LCQ-, privilegio general de acreedores laborales -art. 246, inc. 1, LCQ-, otros privilegios generales y quirografarios) y el activo a distribuir (teniendo en cuenta el origen de cada producido). No pueden existir diferencias, pues se trata de un mero cálculo matemático.

iii) Debe existir cierta coherencia en la proyección a distribuir, no pudiendo incluirse en un mismo proyecto criterios dispares o antagónicos dentro de una misma distribución.

iv) También deberán incluirse las reservas necesarias para créditos sujetos a condiciones suspensiva o pendientes de resolución judicial o administrativa (siempre que se configure la hipótesis legal del art. 220, LCQ). Esta reserva también deberá hacerse de manera proporcional a las posibilidades de cobro.

III. Regulación de honorarios 

Luego de presentado el informe, el juez regula los honorarios. La ley no establece un plazo expreso para tal regulación, por lo que debe entenderse que es de cinco días hábiles judiciales (art. 273, incs. 1 y 2, LCQ). La regulación se realiza de acuerdo con las pautas preestablecidas por el ordenamiento concursal (arts. 265 a 272, LCQ). Baste recordar que el art. 265, inc. 4, LCQ, establece que deben regularse honorarios al finalizar la realización del activo concursal en la oportunidad del art. 218, LCQ.

Además, y aunque no existiera recurso de apelación vinculado a la regulación de estipendios profesionales, debe recordarse que la parte final del art. 272, LCQ, establece la elevación en consulta a la alzada a los fines que confirme o modifique las regulaciones efectuadas.

Para los demás aspectos de la regulación de honorarios cabe remitirse al comentario de los arts. 265 a 272, LCQ.

IV. Publicidad edictal 

La ley también prevé un régimen de publicidad edictal a los fines de hacer conocer la presentación del informe. Esta publicación debe realizarse luego de la presentación del informe y proyecto de distribución y de la regulación de honorarios de primera instancia. La ley no establece el plazo a partir del cual debe realizarse la respectiva publicación, debiendo regir nuevamente la regla del art. 273, inc. 5, LCQ (cinco días).

El edicto debe contener: la indicación de los datos del juicio (tribunal y carátula del proceso falencial) y la simple mención haciendo saber que se ha presentado en determinada fecha el informe final, proyecto de distribución y que se han regulado honorarios. No es menester que el edicto contenga los montos de la regulación de honorarios, ni que efectúe mención alguna respecto de la proporción de cobro de las acreencias. Respecto de tales datos sólo se indica su mera presentación.

El tiempo de publicación es de dos días y debe realizarse en el diario de publicaciones oficiales, que es el del lugar donde tramita la causa y en ello existe una diferencia sustancial con el art. 89, LCQ, que permite la publicación de edictos haciendo conocer la sentencia de quiebra en cada jurisdicción donde el fallido tenga establecimiento o se domicilie socio solidario. 

Sin perjuicio de ello, si el juez estima conveniente mayor difusión y existen fondos disponibles, puede ordenarse publicación en otro diario sea de la misma jurisdicción o del lugar donde tuviese otros establecimientos. Desde la perspectiva opuesta, si existen pocos acreedores o el principio de economía de gastos lo impone, la publicación de edictos puede sustituirse con notificación personal o por cédula a los acreedores (art. 219, LCQ). 

V. Etapa de observaciones 

Luego de la publicación de edictos haciendo conocer la presentación del informe final, proyecto de distribución y regulación de honorarios se abre una etapa de observación a los fines de garantizar el contralor del mismo.

Las observaciones deberán realizarse dentro de los diez días (hábiles judiciales -art. 273, inc. 2, LCQ-) siguientes a la finalización de la publicación edictal. Se trata de un plazo perentorio (art. 273, inc. 1, LCQ) que no puede ser ampliado por el tribunal, aunque debe admitirse que rige el plazo de gracia (arts. 53, CPCCCórdoba, 124, CPCCN, y 278, LCQ). 

La ley legitima al fallido y a los acreedores, con lo que la exclusión del síndico en la observación de su propio proyecto es obvia. A pesar de que la ley sólo alude a “acreedores” , cabe legitimar a todos aquellos que no habiendo sido declarados como tales aún, han sido omitidos en el proyecto o erróneamente incluidos en relación a las reservas del art. 220, LCQ. Además de ello, consideramos adecuado incluir como legitimados a los accionistas de la sociedad fallida, ya que ellos tienen derecho -vía cuota de liquidación- al residual del activo liquidado.

VI. Sustanciación de las observaciones 

Las observaciones deben presentarse por triplicado, acompañando toda la documental o efectuando las referencias pertinentes. Las causales de impugnación son: i) omisiones o errores del informe final; ii) falsedad del informe.

En caso de estimarse necesario, el juez puede convocar a audiencia a los que hayan observado el informe y al síndico, quienes deberán adjuntar todas las constancias o elementos probatorios pertinentes. 

Una vez incoadas las observaciones (o realizada la audiencia), el juez deberá resolver las cuestiones planteadas. Esta resolución no es susceptible de nueva impugnación o apelación, salvo que se refiera a la preferencia que se asigne al impugnante o a errores materiales de cálculo.

Finalmente, la distribución final se modificará proporcionalmente y a prorrata de las acreencias, incorporando el incremento registrado en los fondos en concepto de acrecidos, y deduciendo proporcionalmente y a prorrata el importe correspondiente a las regulaciones de honorarios firmes.

Art. 219. Notificaciones. 

Las publicaciones ordenadas en el artículo 218 pueden ser sustituidas por notificación personal o por cédula a los acreedores, cuando el número de éstos o la economía de gastos así lo aconseje.

I. Sustitución de la publicidad edictal 

Teniendo en cuenta principios elementales de economía procesal se establece una alternativa publicitaria (diferente a los edictos) del informe final y de la regulación de honorarios mediante notificación directa. 

El juez debe ordenar la prescindibilidad de la notificación mediante edictos, de oficio o a pedido de parte (síndico, fallido o acreedores). Básicamente deberá dictar una resolución (generalmente un decreto de mero trámite) en la cual se ordene la sustitución del edicto por notificación personal o por cédula, a los acreedores. 

Esta decisión deberá fundamentarse en el reducido número de acreedores concursales (entre los que se incluyen gastos del art. 240, LCQ) o en evitar acrecentar los gastos concursales.

En cuanto a su efectivización, el juez -como director del proceso (art. 274, LCQ)- podrá ordenar la confección oficiosa de las cédulas de notificación o intimar al síndico a los fines de que efectúe las notificaciones en un plazo prudencial. 

La notificación debe realizarse a todos los acreedores, debiendo incluirse además -pese a la redacción del art. 219, LCQ- a todos aquellos que estuvieran legitimados para formular observación al informe.

Debe tenerse especial cuidado en no omitir ningún acreedor concursal, para evitar ulteriores nulidades y teniendo en cuenta que de lo contrario el plazo para la formulación de observaciones tendrá algunos matices de indeterminación.

Art. 220. Reservas. En todos los casos, deben efectuarse las siguientes reservas: 

1. Para los acreedores cuyos créditos están sujetos a condición suspensiva.

2. Para los pendientes de resolución judicial o administrativa.

I. Régimen de reservas 

El informe del art. 218, LCQ, debe procurar la distribución de todo el activo entre todos los acreedores del fallido. Generalmente la situación del pasivo se encontrará cristalizada a la época en que el proyecto de distribución se presente. No obstante ello, puede darse el supuesto de que existan ciertos créditos que aún no hayan definido su real situación en la quiebra.

Para ello existen justamente las reservas, que son sumas de dinero que obligatoriamente deben incluirse en el proyecto de distribución con este carácter (provisorio y condicional) a los fines de que, en caso de confirmarse la existencia del crédito, sean afectadas al pago del crédito o, en caso contrario, esto es, que la acreencia no sea confirmada, sean desafectadas, para ser distribuidas en oportunidad de la distribución complementaria (art. 222, LCQ).

II. Obligatoriedad 

En primer lugar, merece destacarse su obligatoriedad, por ello, el juez no puede obviar su inclusión valorando o merituando las reales posibilidades de reconocimiento de los créditos (pues, en ciertos casos, incurriría en prejuzgamiento). 

Su no previsión en el proyecto de distribución puede dar lugar a la observación prevista en el art. 218, 3º párr., LCQ, pues se trata de una clara omisión del informe.

III. Proporcionalidad 

La reserva deberá efectuarse en las mismas condiciones que los restantes créditos, por esta razón, en caso de ser insuficiente el activo a distribuir, deberán incluirse en forma proporcional y en similares condiciones a los créditos que revisten igual situación.

IV. Pendencia 

Las reservas sólo deben realizarse en caso de que exista pendencia en la concreción del crédito; por esta razón no pueden realizarse las mismas con mero fundamento en la eventual existencia de la acreencia derivada de la documentación contable o denuncia en la presentación en concurso preventivo (art. 11, inc. 5, LCQ) o quiebra (art. 86, LCQ).

V. Supuestos legales 

Las reservas deben hacerse, fundamentalmente, en tres situaciones:

i) Créditos sujetos a condición suspensiva. Debe recordarse que nuestra ley admite la verificación condicional de créditos. Por esta razón sólo el acaecimiento de la condición suspensiva importará la confirmación de su condición de acreedor (y por ello, la confirmación de la reserva).

ii) Créditos pendientes de resolución judicial o administrativa. En esta situación se encuentran todos aquellos créditos que aún no hayan obtenido reconocimiento judicial y siempre que éste esté en trámite. Se incluyen también las costas vinculadas a esos reconocimientos. Los supuestos más comunes serán las verificaciones tardías o los incidentes de revisión (y sus apelaciones respectivas, ya que tienen efecto suspensivo -art. 285, LCQ-).

iii) Las eventuales costas que deba afrontar la quiebra, derivadas, por ejemplo, de acciones revocatorias, cobro de créditos, etcétera.

Art. 221. Pago de dividendo concursal. 

Aprobado el estado de distribución, se procede al pago del dividendo que corresponda a cada acreedor.

El juez puede ordenar que los pagos se efectúen directamente por el banco de depósitos judiciales, mediante planilla que debe remitir con los datos pertinentes.

También puede disponer que se realicen mediante transferencias a cuentas bancarias que indiquen los acreedores, con gastos a costa de éstos.

Si el crédito constara en títulos-valores, el acreedor debe presentar el documento en el cual el secretario anota el pago.

I. Dividendo concursal 

Luego de que el proyecto de distribución resulte aprobado, deja de revestir tal condición (de mero proyecto, y por ende provisorio y modificable) para transformarse en distribución definitiva. Por ello, se infiere directamente la necesidad de aprobación del proyecto de distribución para que el mismo produzca efectos. Ésta es la última oportunidad para que se rectifiquen algunos errores o cuestiones vinculadas con la distribución.

Recién con la aprobación del proyecto puede ordenarse la efectiva distribución, que en los hecho no es más que la posibilidad de cobro por parte de los acreedores, del dividendo concursal (o pago en moneda de quiebra).

II. Naturaleza de la dación del dividendo 

En relación con la calificación legal de la dación del dividendo, se ha señalado con exactitud que esta tradición de dinero no configura, rigurosamente, un “pago”  en el sentido de los arts. 725 a 740, CCiv., con relación a los vínculos anteriores al concursamiento que determinaron la inclusión de sus titulares en la masa pasiva, porque no tendrían ni el contenido, ni la especificidad, ni la oportunidad previstos por aquéllos.

III. Efectivización 

En virtud de lo establecido en el art. 183, LCQ, el activo dinerario a distribuir estará depositado en el banco de uso judicial. La efectivización de la entrega de la suma de dinero correspondiente al dividendo concursal (o moneda de quiebra) puede realizarse de varias maneras:

i) Pago por planilla. En este caso, el juez concursal, una vez aprobado el proyecto de distribución, ordenará la remisión de una planilla al banco donde se encuentren depositados los fondos de la quiebra, consignando generalmente el número de cuenta, los datos del acreedor (nombre y documento de identidad) y el monto que le corresponde. Generalmente la planilla (que no es más que un mero listado) se remite por triplicado, junto con oficio dirigido al banco ordenando el pago del dividendo concursal, debiendo la entidad financiera documentar ese pago. Una vez cancelados los dividendos o transcurrido el plazo de un año (art. 224, LCQ), la planilla deberá remitirse al juzgado pertinente.

ii) Libramiento de orden de pago. También se prevé la entrega a los acreedores del fallido de órdenes de pago o cheques judiciales consignando el monto del dividendo concursal y la cuenta sobre la cual deberá efectivizarse. Esta modalidad generalmente se escoge en aquellas quiebras en las que el número de acreedores no sea importante.

iii) Transferencia a cuentas bancarias. En este caso el tribunal deberá ordenar la transferencia del dividendo concursal a cuentas que indiquen los acreedores, los gastos que genere tal transferencia están a cargo de estos últimos.

Art. 222. Distribuciones complementarias. 

El producto de bienes no realizados, a la fecha de presentación del informe final, como también los provenientes de desafectación de reservas o de los ingresados con posterioridad al activo del concurso debe distribuirse, directamente, sin necesidad de trámite previo, según propuesta del síndico, aprobada por el juez.

I. Distribución complementaria 

A pesar de que el art. 218, LCQ, impone la confección del informe final y proyecto de distribución luego de la aprobación de la última enajenación, existen casos en que la distribución originaria no contempla la totalidad del activo a distribuir. Si bien debe evitarse la distribución del activo en sucesivas etapas, existen casos en los que la distribución complementaria se impone. Por ello, una vez realizado el nuevo activo (que en tal época estaba pendiente de realización), deberá presentarse una distribución complementaria -cuya naturaleza es similar a la primera del art. 218, LCQ-, la que tiene un régimen procesal especial.

II. Supuestos 

Los supuestos que originan esta nueva distribución son:

i) producido de bienes no realizados a la fecha de presentación del informe final;

ii) fondos provenientes de desafectación de reservas (en donde se incluyen la reducción de los honorarios por la alzada, aunque no es estrictamente una reserva);

iii) activos ingresados con posterioridad al informe final;

iv) percepción de créditos del fallido por parte del síndico (art. 182, LCQ).

III. Trámite procesal 

En relación con el trámite, la norma brilla por su simplicidad: el síndico presenta un proyecto de distribución complementaria y el juez, sin dar sustanciación ni posibilidad de oposición, aprueba la distribución. 

A su vez, en algunos casos (percepción de créditos, activos ingresados con posterioridad, etc.) también deberá regular honorarios por la distribución complementaria, ya que la base regulatoria (art. 267, LCQ) se ha ampliado con la introducción del nuevo activo. Esta regulación de honorarios no deberá elevarse a la alzada (art. 272, LCQ), ya que la ley establece directamente la aprobación por el juez y la alzada ya ha fijado las pautas regulatorias en la confirmación o modificación de los honorarios regulados en la oportunidad del art. 218, LCQ.

A pesar de la falta de sustanciación, pensamos que en determinados casos los acreedores o interesados podrán aducir observaciones a la distribución complementaria y, de ser verificadas, el juez deberá tenerlas en cuenta en la aprobación de la distribución complementaria.

Art. 223. Presentación tardía de acreedores. 

Los acreedores que comparezcan en el concurso, reclamando verificación de créditos o preferencias, después de haberse presentado el proyecto de distribución final, sólo tienen derecho a participar de los dividendos de las futuras distribuciones complementarias, en la proporción que corresponda al crédito total no percibido.

I. Presentación tardía de acreedores 

El precepto en cuestión regula la presentación tardía de acreedores al proceso falencial. El hecho de que en la quiebra se haya presentado el informe final y proyecto de distribución (art. 218, LCQ), no obsta al reconocimiento tardío de sus acreencias. 

El acreedor puede solicitar su verificación tardía de créditos aun luego de presentada la distribución y el juez debe dar trámite a la misma y, eventualmente, declarar el reconocimiento de su acreencia. El único límite de admisibilidad de su pedido verificatorio es la conclusión de la quiebra (ver comentarios a los arts. 225 y ss., LCQ).

La norma incluye a los acreedores que soliciten la verificación de sus créditos luego de la presentación del proyecto de distribución. 

Si el acreedor sedicente presentó su pedido antes de que el síndico efectúe la presentación del referido proyecto (aun cuando no hubiese obtenido aún reconocimiento), no corresponde aplicar el art. 223, LCQ, sino el art. 220, inc. 2, LCQ, que impone la realización de una reserva para créditos pendientes de resolución judicial.

La línea divisoria para la aplicación de esta norma es la presentación del informe final (art. 218, LCQ) y no su aprobación. Por ello, una vez que el informe final haya sido presentado por el síndico, el acreedor no presentado con anterioridad, no puede tener perspectivas de cobro del dividendo tal proyecto (ya presentado).

Ahora bien, si el acreedor reclama verificación luego de la presentación, sólo tiene derecho a participar en las futuras distribuciones complementarias (art. 222, LCQ), aun cuando no hubiese logrado verificación al tiempo de la presentación complementaria, pues ingresaría provisoriamente a título de reserva (art. 220, LCQ).

II. Participación proporcional 

La participación del acreedor en la futura distribución “en la proporción que corresponda al crédito total no percibido” , admite una única solución: el acreedor tardío a los efectos de la proporción de su distribución sea computado por todo su crédito (a diferencia de los otros acreedores en los que ya se ha satisfecho una porción del activo).

Art. 224. Dividendo concursal. Caducidad. 

El derecho de los acreedores a percibir los importes que les correspondan en la distribución caduca al año contado desde la fecha de su aprobación.

La caducidad se produce de pleno derecho, y es declarada de oficio, destinándose los importes no cobrados al patrimonio estatal, para el fomento de la educación común.

I. Caducidad del dividendo 

Los acreedores concursales (incluidos en la distribución) pierden de pleno derecho su derecho al cobro del dividendo falencial, si no lo ejercen dentro del plazo de un año.

La norma comprende a todos los acreedores comprendidos en el proyecto de distribución previsto en el art. 218, LCQ, o en las distribuciones complementarias (art. 222, LCQ). En la noción de acreedores se incluyen sólo a los concurrentes, ya que los que no han presentado su pedido verificatorio hasta el informe final sólo tendrán derecho en una eventual distribución complementaria.

II. Plazo 

Se trata de un plazo anual y por ende no se computa en día hábiles judiciales (art. 273, inc. 2, LCQ), sino de la forma prevista en el ordenamiento común (arts. 25 y 26, CCiv.). 

Además es un plazo de caducidad y no de prescripción (art. 3947, CCiv.), por lo cual no requiere petición de parte (expresamente admite la ley que puede ser declarada de oficio) y no es susceptible de interrupción o suspensión.

El plazo comienza a computarse desde la fecha de la aprobación de la respectiva distribución y no desde que la misma se encuentre firme o desde que se remita la planilla al banco (art. 221, LCQ). Si el dividendo se generó en una aprobación complementaria (art. 222, LCQ), el plazo se inicia con esta resolución.

III. Pleno derecho 

La ley estipula que la caducidad opera de pleno derecho, aunque -aclara- requiere declaración expresa del tribunal, la que puede ser de oficio o a petición de parte (cualquier interesado). La ley no ha previsto que se otorgue un traslado o vista al acreedor del dividendo; si éste no ejerció su derecho en el plazo estipulado, lo pierde definitivamente.

IV. Destino del dividendo no percibido 

El importe del dividendo no percibido no se devuelve al fallido como remanente (art. 228, 2º párr., LCQ), ni permite una nueva asignación o pago de intereses adeudados, sino que debe destinarse al patrimonio estatal, con expresa asignación de fomento de la educación común. Si bien debe aclararse que esta disposición ha encontrado una fuerte y sólida crítica respecto de su constitucionalidad, la jurisprudencia y la propia CSJN ha refrendado su constitucionalidad.

Capítulo VII - Conclusión de la quiebra 

I. Consideraciones generales 

1. Conclusión de la quiebra y/o clausura del procedimiento 

El proceso falencial tiene como objetivo la liquidación de los bienes y el pago de los acreedores y, como todo procedimiento, llega a su fin mediante diversas alternativas conclusivas.

Cabe distinguir entre la conclusión de la quiebra (extinción total de los efectos de la quiebra y la consiguiente desaparición del estado de fallido), de la denominada clausura del procedimiento (que constituye una alternativa meramente procesal, o sea, de cese del procedimiento, pero donde se mantienen los efectos sustantivos de la declaración de quiebra -art. 230 in fine-). 

La conclusión de la quiebra no siempre responde a la realización o liquidación de los bienes que se lleva a cabo en la etapa liquidatoria, sino que, la extinción jurídica del estado falencial puede lograrse por la “conversión”  de la quiebra en concurso preventivo, o por la “revocación”  de la sentencia mediante el correspondiente recurso de reposición.

De lo dicho se sigue que los modos conclusivos de la quiebra no se agotan en los reglados por los arts. 225 a 233 del plexo legal, sino que se encuentran diseminados en todo el estatuto falencial e implican las vías que la ley otorga para dejar sin efecto la declaración de la quiebra.

De todas formas, el destino normal y la finalidad del proceso falencial lo constituye, sin lugar a dudas, la realización de los bienes para la cancelación del pasivo del deudor fallido (arts. 228 y 230, LCQ).

Desde la perspectiva indicada precedentemente (cuando se cumplimenta la etapa liquidatoria), no siempre se obtiene, mediante la realización del activo y su correspondiente distribución, el pago total del pasivo. Por ello, la ley distingue claramente la hipótesis de la conclusión de la quiebra por pago total (arts. 228 y 229), de la alternativa de la clausura del procedimiento por distribución final.

Así, la primera distinción que surge de los capítulos VII y VIII de la ley concursal es la diferencia existente entre la conclusión de la quiebra y la clausura del procedimiento. 

La conclusión de la quiebra opera cuando se produce la cesación del estado de fallido y, por ende, la extinción de los efectos patrimoniales y personales de la declaración de falencia. La clausura del procedimiento tiene como fundamento la inexistencia de bienes que justifiquen proseguir con la etapa liquidatoria (art. 230, 1º párr., LCQ).

La diferencia entre los institutos reseñados reside en que la conclusión establece un estado definitivo y la clausura establece una exoneración provisional en orden al cierre del procedimiento, pero que puede modificarse ante la aparición de nuevos bienes para liquidar, lo que permitiría la reapertura del procedimiento (art. 231, 1º párr.), o, por el contrario, ante el paso de determinado período de tiempo, definirse mediante la definitiva conclusión (art. 231, in fine).

En este aspecto, la doctrina enseña que los modos conclusionales están previstos expresamente en el sistema legal y, en principio, cada uno de ellos tiene su propia caracterización, sin perjuicio de lo cual en algunas situaciones límite puede llegar a considerar la eventual existencia de las denominadas “formas mixtas” .

En este aspecto, el sistema conclusional adoptado por la ley argentina se fundamenta en la facultad judicial del magistrado que impulsa el procedimiento, de conformidad con el art. 274, LCQ, de comprobar la concurrencia de los requisitos formales exigidos por la ley.

Todos los tipos conclusionales establecidos en el ordenamiento concursal exigen que el órgano judicial realice ineludiblemente un control de legalidad, tal como lo ha establecido la jurisprudencia.

Desde esta perspectiva, cabe entonces señalar que los modos conclusionales están impregnados del orden público concursal que rige la materia y, por ende, el control judicial es imprescindible para hacer cesar ya sea el estado de quiebra, ya sea el procedimiento liquidatorio.

La doctrina sostuvo durante mucho tiempo que los modos conclusivos respondían a una enumeración que era considerada taxativa, sin perjuicio de lo cual lentamente se fue otorgando flexibilidad al sistema para admitir también que las formas extintivas de los créditos, propias del derecho común, pueden confluir con las establecidas en la legislación concursal.

2. Modos conclusionales 

Los modos extintivos de la quiebra se encuentran diseminados en todo el plexo legal y han sido reiteradamente tratados por la doctrina.

Así, podemos realizar la siguiente enumeración:

i) avenimiento (art. 225);

ii) pago total, mediante liquidación de bienes (art. 228);

iii) carta de pago (art. 229, 1º párr.);

iv) falta de acreedores (art. 229, 2º párr.);

v) conversión de la quiebra (art. 90);

vi) recurso de reposición (arts. 94 y 100);

vii) desistimiento formulado por el deudor (art. 87, 3º párr.);

viii) liquidación de bienes sin pago total después de transcurridos dos años de la clausura del procedimiento (arts. 230 y 231);

ix) inexistencia de bienes o insuficiencia de éstos para cubrir los gastos y honorarios después de transcurridos dos años de la clausura por falta de activo (art. 232).

3. Nuevas formas conclusionales 

En principio, los modos de conclusión de la quiebra interesan al orden público concursal y, por ende, están reglados especialmente en el ordenamiento jurídico.

De este modo, tanto la doctrina como la jurisprudencia no aceptaron las fórmulas mixtas u otras alternativas de conclusión como era el pago por subrogación, el depósito en pago por el fallido o la combinación de pago con avenimiento.

Así, se señaló que las disposiciones sobre terminación del juicio de quiebra constituyen un régimen propio y excluyente regulado expresamente por la ley concursal y que impide crear por vía jurisprudencial nuevas alternativas.

Ahora bien, lentamente la doctrina y la jurisprudencia comenzaron a aceptar la utilización simultánea de los modos conclusivos cuando se advertía que no había intereses jurídicos que negaran la extinción del concurso y que muchas veces el depósito en pago impedía la posición abusiva de algún acreedor.

De allí que la conclusión congruente de la evolución es la legitimidad de cualquier forma de concurrencia de modos conclusivos cuando sobre una de las figuras típicas del sistema concursal se añada otra que importe la extinción civil de los créditos verificados no comprendidos en aquel modo conclusivo, tal como lo veremos al analizar las diversas figuras jurídicas. Así, comenzaron a admitirse nuevas variantes con tal de que se respetara íntegramente lo debido a los acreedores.

En definitiva, la conclusión de la quiebra puede producirse en forma distinta al pago total logrado mediante la liquidación de los bienes, ya que la legislación concursal y civil otorgan otras posibilidades extintivas que la ley habilita para arribar a su cese.

4. Naturaleza de la sentencia 

Así como el proceso falimentario se abre mediante una sentencia, también su sobreseimiento tiene idénticas características.

Quintana Ferreyra y Alberti señalan que la resolución que pone fin al estado falencial configura una verdadera sentencia con fuerza constitutiva al extinguir los efectos personales y patrimoniales del estado de fallido.

Igual caracterización corresponde efectuar sobre la resolución que clausura el procedimiento, ya que si bien en este caso se mantienen los efectos de la quiebra, el cierre del proceso sólo puede lograrse a través de la decisión del órgano jurisdiccional que aprueba la distribución del dividendo concursal y, ante la inexistencia de bienes, dispone el cese del proceso universal.

La diferencia de los alcances en orden a los efectos diferenciados de las resoluciones no le quita a dichas piezas procesales su caracterización como verdaderas sentencias que definen la suerte del proceso universal.

Sección I - Avenimiento 

Art. 225. Presupuesto y petición. 

El deudor puede solicitar la conclusión de su quiebra, cuando consientan en ello todos los acreedores verificados, expresándolo mediante escrito cuyas firmas deben ser autenticadas por notario o ratificadas ante el secretario.

La petición puede ser formulada en cualquier momento, después de la verificación, y hasta que se realice la última enajenación de los bienes del activo, exceptuados los créditos.

I. Naturaleza jurídica: caracteres 

El avenimiento configura un modo conclusivo del estado falencial que se caracteriza por la concertación entre el fallido y la totalidad de sus acreedores para sobreseer el estado de quiebra.

La nota típica de esta modalidad concertada de “levantar”  la quiebra está dada por la circunstancia de que los acreedores admiten la cesación o extinción del proceso falencial sin que el tribunal conozca el contenido del acuerdo o acuerdos que cada acreedor firma con el fallido.

El modo conclusivo es “típicamente privatista”  y exento del control judicial en su faz interna, respecto de la conveniencia y legitimidad de los acuerdos a que arriben los acreedores con el fallido.

Así, Quintana Ferreyra y Alberti definen al avenimiento como el “asentimiento de los acreedores verificados con la conclusión de la quiebra expresado de manera solemne” .

Los autores citados destacan que se trata de un asentimiento porque constituye una manifestación de voluntad proveniente del acreedor cuya expresión no concurre en el documento portante del avenimiento, o sea, que no se conoce el contenido del acuerdo, sino que el acreedor se limita a admitir la cesación de la quiebra.

El asentimiento debe ser dado entonces por la totalidad de los acreedores ya que esa unanimidad es la contrapartida de la exoneración del control intrínseco devenido indiferente, pues ella diluye la connotación publicística de la quiebra.

Los sujetos otorgantes de las conformidades para el levantamiento de la quiebra son los acreedores verificados y declarados admisibles y, obviamente, no basta la mera petición verificatoria, ya que los acreedores omisos ante la carga de verificar su crédito no pueden integrar la concertación.

Cabe agregar que la unanimidad requiere también el acuerdo de los acreedores privilegiados, tanto aquellos que tienen privilegio general como los dotados de garantía real y de privilegio especial.

En una palabra, la doctrina señala que el avenimiento, en cuanto acto concursal, es un concordato de unanimidad, tal como lo explica Conil Paz.

A su vez, Castillo entendía que se trataba de un “concordato extrajudicial dentro del juicio de quiebra” , en atención a que prescinde de los recaudos del acuerdo judicial en orden a la igualdad de trato y el régimen de mayorías.

El avenimiento tiene como fundamento el asentimiento de cada acreedor mediante un acto individual y de expresión unilateral cuya finalidad es extinguir la quiebra y que concluye cuando se ha obtenido el acuerdo de la unanimidad de los acreedores.

II. Principales notas 

De todo lo dicho se sigue que las principales características del avenimiento son las siguientes:

i) unanimidad de acreedores, tanto quirografarios como privilegiados;

ii) conformidad expresa con firma autenticada; 

iii) pluralidad instrumental, ya que cada avenimiento puede ser individual;

iv) exención del conocimiento por el tribunal del tipo de acuerdo al que se arriba.

III. Oportunidad 

La oportunidad para concertar el avenimiento está establecida en el 2º párr. del art. 225 y corre desde la sentencia de verificación hasta la última enajenación de los bienes del activo.

Cabe entonces señalar que obviamente el plazo comienza cuando se conoce quiénes son los acreedores concurrentes al proceso a través de la correspondiente sentencia de verificación y admisibilidad de los créditos.

Concluye recién si se ha culminado con el proceso liquidativo, pues en ese caso el avenimiento perdería su finalidad. En efecto, el fallido que intenta concertar con los acreedores el levantamiento de la quiebra intenta lógicamente mantener la continuidad de su explotación comercial y, por ello, una vez producida la liquidación de los bienes, cesa la finalidad práctica del avenimiento.

Cabe destacar una vez más, que esta modalidad conclusiva conlleva intrínsecamente un verdadero acuerdo o concordato entre el deudor y los acreedores que converge al levantamiento del estado falencial.

Por otra parte, una vez concluida la liquidación de los bienes corresponde aplicar el art. 230 y, por ende, practicar la distribución final resolviendo ya sea la clausura del procedimiento, ya sea el pago total si se configuran las notas del art. 228 

Art. 226. Efectos del pedido. 

La petición sólo interrumpe el trámite del concurso, cuando se cumplen los requisitos exigidos. El juez puede requerir el depósito de una suma, para satisfacer el crédito de los acreedores verificados que, razonablemente, no puedan ser hallados, y de los pendientes de resolución judicial.

Al disponer la conclusión de la quiebra, el juez determina la garantía que debe otorgar el deudor para asegurar los gastos y costas del juicio, fijando el plazo pertinente. Vencido éste, siguen sin más los trámites del concurso.

I. Efectos del pedido 

La solicitud de conclusión por avenimiento sólo interrumpe el proceso concursal cuando se encuentran cumplidos los recaudos exigidos por la ley: acompañar los acuerdos de la unanimidad de los acreedores.

La disposición del art. 226, 1º párr., importa negar eficacia al trámite de presentación de algunos avenimientos. Dicho en otros términos, esta modalidad conclusiva carece de eficacia si no se acredita la unanimidad del pasivo concursal.

La doctrina señala que la norma es congruente pues intenta prevenir la suspensión del proceso con fundamento en avances parciales de una gestión orientada a lograr el avenimiento.

Como expresión de principios cabe entonces afirmar que el fallido que pretenda la interrupción del proceso falimentario debe acompañar la conformidad de la unanimidad de los acreedores.

La disposición es útil para evitar que se invoquen asentimientos para detener el avance de la realización inmediata de los bienes y el trámite concursal proseguirá hasta que la presentación del avenimiento esté completada.

II. Situación de los acreedores ausentes y pendientes de resolución 

La norma establece que el juez puede requerir al fallido el depósito de una suma para satisfacer el crédito de los acreedores verificados ausentes y de los pendientes de resolución judicial.

El texto legal supone que el magistrado requiere el depósito de una cantidad determinada que debe adecuarse al monto verificado y receptar el principio de integridad del pago en cuanto, por imperio de los arts. 725, 740 y 742, CCiv., el importe depositado debe respetar la plenitud e integridad del pago.

Igual solución cabe aplicar para los acreedores pendientes de resolución, pues obviamente la suerte ulterior del depósito dependerá del resultado de la insinuación o trámite verificatorio.

La satisfacción mencionada genéricamente por el texto legal no significa que el fallido deba allanarse a la pretensión verificatoria.

Por lo tanto, cabe insistir que el destino del depósito puede subordinarse a la controversia en curso en la etapa verificatoria.

III. El acreedor renuente 

La jurisprudencia ha admitido también la posibilidad de depositar el importe de aquellos acreedores que niegan su conformidad, pese a que se les ofrece el pago de su acreencia, o sea, que son renuentes en avenir.

Quintana Ferreyra y Alberti expresan que quienes se niegan a recibir el pago pueden estar realizando un ejercicio abusivo del derecho creditorio, pues el negarse a prestar asentimiento a un avenimiento, si bien es legítimo, prima facie, deja de resultar admisible cuando se acredita que sólo se trata de algún acreedor que ni siquiera quiere recibir el pago pleno de su crédito.

La situación de los acreedores renuentes a avenir depende fundamentalmente de las circunstancias de tiempo, lugar y modo que deberán ser ponderadas prudentemente por el órgano jurisdiccional.

IV. Cuantía del depósito 

La suma depositada debe comprender la totalidad del crédito a tenor de los arts. 724, 725 y 740, CCiv.: tanto el capital como su actualización en los intereses.

Así, lo ha resuelto la jurisprudencia estableciendo que la modalidad del avenimiento requiere del asentimiento de todos los acreedores y que la alternativa del depósito para los acreedores pendientes de resolución y/o renuentes a avenir debe atenerse a la legislación común para tener la fuerza extintiva que permita habilitar la conclusión de la quiebra.

V. Conclusión y garantías 

El art. 226, 2º párr., establece que al disponer la conclusión de la quiebra el juez debe determinar la garantía que el deudor tiene que otorgar para asegurar los gastos y costas del juicio, ya que, de lo contrario, siguen sin más los trámites del concurso.

De lo dicho se colige que la decisión de concluir la quiebra es esencialmente provisoria y se asemeja a una clausura procedimental, tal como lo pone de relieve Conil Paz.

En efecto, la resolución de conclusión queda sujeta a que el deudor, en el plazo establecido por el juez, concrete el pago de los gastos causídicos (art. 240, LCQ), o deposite el importe de éstos u otorgue garantía suficiente de que va a cumplir con la carga de abonar esos gastos y las costas.

Así, se ha resuelto que la afectación de un inmueble como garantía del cumplimiento del avenimiento es suficiente a los efectos del art. 226.

Una vez perfeccionado el otorgamiento de la garantía y/o realizados los depósitos pertinentes surte plenos efectos la conclusión de la quiebra.

De lo contrario, vencido el plazo acordado por el tribunal sin que se concreten las exigencias referidas se reabre el concurso que prosigue en plenitud con la etapa liquidatoria (art. 226, in fine). 

Art. 227. Efectos del avenimiento. 

El avenimiento hace cesar todos los efectos patrimoniales de la quiebra. No obstante, mantienen su validez los actos cumplidos hasta entonces por el síndico o los coadministradores.

La falta de cumplimiento de los acuerdos que el deudor haya realizado para obtener las conformidades, no autoriza la reapertura del concurso, sin perjuicio de que el interesado pueda requerir la formación de uno nuevo.

I. Conclusión de la quiebra 

1. Cese de los efectos patrimoniales 

La norma establece que el avenimiento aprobado por el juez concluye definitivamente la quiebra. Por ello, cesan tanto los efectos patrimoniales como personales.

El fallido recobra la plenitud de sus facultades de administración y disposición al desaparecer el desapoderamiento y se convierte en un sujeto in bonis con aptitud para continuar con toda la actividad negocial y/o empresarial de la que sea titular.

El cese de los efectos es absoluto y de allí que se extinguen las acciones reintegratorias que pudieran estar en curso, ya sea la revocatoria concursal (art. 119), ya sean las responsabilidades previstas en los arts. 173 a 176, o, la extensión de la quiebra (arts. 161 y ss.).

También cesa el fuero de atracción y toda cuestión patrimonial pendiente en el concurso concluso puede ser dividida sobre el supuesto de reputar al avenido como sujeto dotado de capacidad plena para admitir obligaciones y sujeto a las cargas procesales del litigio bilateral, tal como lo enseña la doctrina y la jurisprudencia.

2. Indiferencia de los acuerdos para el concurso 

El art. 227, 2º párr., establece que la falta de cumplimiento de los acuerdos que el deudor haya realizado para obtener el avenimiento no autoriza la reapertura del proceso.

La persecución judicial del débito prometido en dichos actos incumbe al acreedor beneficiario y constituye una actividad extraña al concurso.

La norma legal concluye admitiendo la aptitud de estos acuerdos para sustentar una petición de quiebra, pero siempre diferente al concurso concluido.

3. Efectos personales 

El avenimiento concluye también con todos los efectos personales que se derivan de la quiebra y el fallido queda rehabilitado de pleno derecho, aun cuando no se haya cumplido el plazo del art. 236.

Va de suyo que el avenimiento no impide la deducción o continuación de las acciones penales previstas en los arts. 176 a 179, CPen., pues pese a no existir más el estado falencial, una vez abierta la persecución penal debe considerarse que la quiebra subsiste, tal como lo destaca Conil Paz.

Sección II - Pago total 

Art. 228. Requisitos. 

Alcanzando los bienes para el pago a los acreedores verificados, los pendientes de resolución y los gastos y costas del concurso, debe declararse la conclusión de la quiebra por pago total, una vez aprobado el estado de distribución definitiva.

Remanente. Si existe remanente, deben pagarse los intereses suspendidos a raíz de la declaración de quiebra, considerando los privilegios. El síndico propone esta distribución, la que el juez considerará, previa vista al deudor, debiendo pronunciarse dentro de los diez (10) días.

El saldo debe entregarse al deudor.

I. Caracterización del pago total 

1. La distribución del dividendo: el pago total 

La presente hipótesis conclusiva parte del supuesto de que una vez realizados los bienes y distribuido el producido entre los acreedores, el dividendo concursal ha alcanzado para abonar los gastos y costas del concurso y los créditos verificados, como así también se han reservado las sumas suficientes para abonar los pendientes de resolución.

La conclusión de la quiebra por pago total requiere del cumplimiento de las etapas previas de liquidación y distribución y la correspondiente aprobación judicial (arts. 218 a 220, LCQ).

La doctrina puntualiza que la palabra pago está empleada con una connotación especial desde el punto de vista falimentario. Pagar quiere decir distribuir el producido de lo liquidado; por ende, no es el fallido quien paga, sino el concurso.

En principio, como los créditos verificados y declarados admisibles se encuentran cristalizados a la fecha de la sentencia de quiebra, cabe discernir el alcance del concepto de pago en el texto del art. 228, o sea, si se refiere al abono del importe histórico receptado en la sentencia de verificación, o si, debe ser comprensivo de la actualización y de los intereses.

Así, Rouillon afirma que el art. 228 requiere que se pague el 100% de todos los créditos a los valores de verificación o admisión, los gastos y honorarios concursales y se pueda resguardar el 100% de los importes destinados a reservas y con ello se agota el producto repartible. En este supuesto, el autor citado afirma que la quiebra concluye por pago total.

Por el contrario, Conil Paz señala que la clausura por pago requiere que se respete en materia de capital adeudado el principio de inmutabilidad y que parece cuestión inamovible que el pago debe comprender la totalidad del capital del crédito, debidamente indexado hasta la fecha de su efectiva percepción.

En rigor, esta cuestión determinó un fuerte debate jurisprudencial durante la vigencia de la ley 19551 atento a que los pasivos cristalizados eran rápidamente cubiertos por montos insignificantes y la resistencia de algunos acreedores pronto se hizo sentir.

2. La cuestión de la actualización 

En este aspecto, cabe señalar que la cuestión que se deriva es si el concepto de pago debe comprender la actualización o depreciación monetaria, ya que indudablemente ante la pérdida de valor de la moneda la depreciación responde al concepto de capital y no es un accesorio como los intereses suspendidos por la quiebra.

Hemos dicho que este debate se dio con mucha fuerza bajo la vigencia de la ley 19551 en atención al proceso inflacionario que durante tantos años soportó nuestro país hasta 1990.

Así, el término pago utilizado por el art. 228 fue evolucionando de un primer criterio nominalista a un concepto omnicomprensivo del reajuste de los créditos y se dijo que no podía declararse concluida la quiebra mientras no se pagase la depreciación económica pertinente.

En esta línea, se sancionó la ley 21488 que lamentablemente por su equivocada redacción produjo notable confusión en la doctrina y ratificó el criterio nominalista presente en el art. 228, 1º párr., en el sentido de que el pago se configura con la cobertura de los créditos verificados o admitidos a los valores de la sentencia de quiebra.

En efecto, el art. 1 de la ley 21488 admitió la indexación en el caso de que existiera “remanente” , o sea, cuando ya había operado el concepto de pago descripto en el primer apartado del art. 228.

Pese a las deficiencias del texto de la ley 21488 que superpuso al sistema legal la indicación de que corresponde proceder de cierto modo con el remanente de la cobertura de los capitales nominales, pero sin modificar la regla del principio, contenida en el art. 228, 1º párr., la jurisprudencia fue realizando una compatibilización de los textos legales hasta que concluyó por aceptar de manera decisiva la doctrina de la plena y completa indexación de los créditos para que se pudiera predicar la existencia de pago total.

En una palabra, se consolidó el criterio de que no se configura el pago conclusivo de la quiebra en tanto exista la necesidad de satisfacer la actualización de los créditos.

Esta cuestión, que había quedado superada en el período de convertibilidad por la estabilidad económica de la moneda argentina, se ha reabierto a partir de la sanción de la ley 25561 y sus modificatorias que han retornado al sistema de un peso inconvertible y a la flotación del valor conforme a las reglas del mercado.

En una palabra, la cuestión de la depreciación económica, más allá del supuesto nominalismo al que sigue adhiriendo ley 23928, al prohibir las cláusulas de indexación o de ajuste, producirá un nuevo debate sobre el alcance del concepto de pago en el art. 228, LCQ.

Cabe, como cuestión de principio, señalar que históricamente el art. 228 pretendió hacer referencia con el concepto de pago a la cobertura de los capitales nominales reconocidos en la correspondiente sentencia de verificación.

Así, es recordada la posición de Tonón quien afirmó que la quiebra firme concluye por distribución de todo el activo que haya alcanzado todos los créditos verificados, aunque el dividendo concursal no haya comprendido la actualización de los mismos.

Hoy, ante la vigencia del principio nominalista (art. 10, ley 23928), el concepto de pago del art. 228 de la ley concursal pareciera recrear aquel viejo criterio histórico.

En efecto, Conil Paz afirma que la clausura sólo puede sobrevenir mediante el pago íntegro de todos los créditos y que hoy, superado el problema hiperinflacionario, parece cuestión inamovible que el pago debe comprender la totalidad del capital del crédito, debidamente indexado hasta la fecha de su efectiva percepción.

También Rouillon sostiene que la hipótesis conclusiva del art. 228, párr. 1º, exige que se cubra el 100% de los créditos a los valores de verificación o admisión, los gastos y honorarios concursales y se pueda respetar el 100% de los importes destinados a reservas. En este caso, el autor citado mantiene la opinión de que la quiebra concluye por pago total.

La cuestión estará en discernir si es viable establecer algún criterio indexatorio en materia concursal en atención a que el art. 129, LCQ, establece que la declaración de quiebra suspende los intereses, pero no la actualización monetaria.

Es de esperar, que al igual que antaño, la jurisprudencia sea la que en definitiva acerque los criterios jurídicos aplicables para definir el concepto de pago al que adscribe el art. 228.

En principio, en nuestra opinión, en materia de capital adeudado debe respetarse el principio de inmutabilidad del pago, lo que exige la consideración del ajuste pertinente en caso de depreciación monetaria. 

De todas formas, la cuestión seguirá siendo dificultosa, ya que resulta indudable que el primer párrafo del art. 228 tiene en cuenta un criterio nominalista y se refiere a los créditos “cristalizados”  a la fecha de la declaración de la quiebra, cuyos importes deben ser cubiertos con el producto repartible.

En la concepción histórica y exegética que hoy se mantiene en el texto del art. 228 existen dos párrafos diferenciados que responden al principio nominalista: el primer apartado tiene en cuenta que el producido de los bienes alcance a cubrir los acreedores verificados, o sea, los créditos tal como se insinuaron en el pasivo y por supuesto los gastos y costas del concurso. Este primer aspecto hace al pago total reglado desde el punto de vista concursal. El segundo párrafo del art. 228 establece el concepto de remanente que es el producido de los bienes que excede el pasivo verificado y, por ende, permite distribuir los intereses suspendidos por la quiebra.

Esta doble conceptualización entre pasivo verificado a los fines del pago comprendido en el primer apartado del art. 228 y el concepto de remanente reglado en el segundo apartado de la norma citada, es la que ha producido todo el debate sobre el alcance del concepto de pago total.

3. Los intereses 

El otro tema a resolver es si el concepto del art. 228 incluye también los intereses. Este tema ya fue debatido bajo la ley 19551 en función del texto del segundo párrafo del art. 228 que señalaba que sólo en el caso de existir remanente deben pagarse los intereses suspendidos a raíz de la declaración de la quiebra, considerando los privilegios.

De lo dicho se sigue que el concepto de pago del art. 228, 1º párr., exige la cobertura del 100% de todos los créditos a los valores de verificación o admisión, los gastos y honorarios concursales y la reserva de los créditos pendientes, tal como señalamos precedentemente.

En este supuesto, la quiebra concluye por pago total y resulta obvio que no comprende los intereses, salvo los que sean anteriores a su declaración.

En consecuencia, sólo en caso de existir remanente, o sea que el producido de la realización de los bienes supere el pasivo descripto precedentemente, cabe una distribución destinada a atender los intereses suspendidos por la quiebra a tenor del art. 129, LCQ.

Conil Paz señala que la ley ostenta una solución progresiva: primero, satisfacer el capital y solamente si existe remanente se pagan los intereses suspendidos. El sistema legal es sencillo, la quiebra concluye si el producido de los bienes alcanza para cancelar los créditos e intereses anteriores a la declaración de la quiebra y sólo, para el caso de existir remanente según la distribución final, corresponde que se liquiden los intereses suspendidos.

II. Fórmula mixta 

En principio, los fondos que integran el dividendo concursal provienen de la liquidación de los bienes, pero no existe impedimento en que el pago sea completado por el propio fallido o por un tercero, de conformidad con los arts. 727 y 728, CCiv..

La doctrina ha dicho que la cobertura del pasivo es deseable por cualquier medio y si la legislación civil permite que un tercero pague por el deudor y se subrogue en los derechos, no existe motivo para impedir una fórmula mixta de conclusión, en tanto y en cuanto el tercero no pretenda cobrar su acreencia.

Esta modalidad de pago tendría por efecto la conclusión de la quiebra, siempre que no exista subrogación por haberse renunciado al derecho de repetir, pues de lo contrario, la situación se mantendría inalterada.

Es viable admitir que la conclusión opere cuando el producido de los bienes ha alcanzado para cubrir los créditos verificados y los gastos del juicio y también cuando cualquier saldo existente pueda ser abonado, ya sea por el fallido o por un tercero, habilitando una “fórmula mixta”  que no agravia ningún interés jurídico.

En definitiva, se trata como dice Conil Paz de la satisfacción de los derechos incumplidos por parte del deudor, lo que justifica admitir la alternativa conclusiva. 

III. Acreedores comprendidos 

La ley señala que los acreedores comprendidos son los verificados y los pendientes de resolución, de conformidad con el art. 220, LCQ.

También se comprenden los gastos y costas del concurso (art. 240), todo lo cual debe estar correctamente encuadrado en el correspondiente proyecto de distribución definitivo sometido a la aprobación jurisdiccional, de conformidad con el art. 218.

Los pagos efectuados en el curso de todo el proceso concursal poseen, en principio, efecto liberatorio, a tenor del art. 228, sin embargo, es necesaria una aclaración: la conclusión de la quiebra no posee en nuestro derecho el carácter extintivo absoluto de todas las obligaciones.

En nuestro régimen legal subsiste el pasivo insoluto y los bienes desapoderados por la anterior declaración de quiebra serán los que habrán de responder por aquellos saldos impagos, o sea que debe quedar claro que se produce una escisión del patrimonio como prenda común de los acreedores concursales, concurrentes o no, garantizado con los bienes adquiridos antes de la quiebra, pero no con los posteriores a su rehabilitación.

En nuestro sistema el fallido sigue respondiendo frente a los acreedores aún no satisfechos, con todos sus bienes presentes y futuros, tal como lo destaca la doctrina, siempre con el límite de la rehabilitación.

En efecto, a partir de la rehabilitación los bienes adquiridos ya no pueden ser atacados por los acreedores del proceso anterior, ya que se produce una escisión patrimonial.

No existe una posibilidad extintiva total de las obligaciones por medio de la conclusión de la quiebra, ya que los créditos legítimamente nacidos sólo se extinguen por los medios y modos previstos en la legislación común (arts. 724 a 895, CCiv.), en la medida en que existan bienes o se descubran nuevos antes de la rehabilitación del fallido.

Ahora bien, la LCQ innovó en la materia al prever un límite temporal para que los acreedores puedan verificar, estableciendo el conocido principio de la prescripción reglado en su art. 56.

Desde esta perspectiva, la cuestión también se vuelve incierta, ya que, en general, la doctrina y la jurisprudencia han insistido que la norma aludida sólo rige en el concurso preventivo y no alcanza a la quiebra.

En esta interpretación el concurso preventivo homologado y cumplido sí tiene efecto liberatorio total frente a todas las obligaciones anteriores a la presentación concursal, sino por el contrario, la quiebra no poseería dicho efecto liberatorio y el fallido seguiría respondiendo frente a los acreedores no satisfechos.

Art. 229. Carta de pago. 

El artículo precedente se aplica cuando se agregue al expediente carta de pago de todos los acreedores, debidamente autenticada, y se satisfagan los gastos íntegros del concurso.

También se aplica cuando, a la época en que el juez debe decidir sobre la verificación o admisibilidad de los créditos, no exista presentación de ningún acreedor, y se satisfagan los gastos íntegros del concurso.

I. Dos supuestos en un mismo artículo 

La norma considera dos hipótesis de conclusión de la quiebra netamente diferenciadas al reglar la cuestión de las cartas de pago y de la inexistencia de acreedores.

II. Las cartas de pago 

La primera hipótesis puntualiza que la quiebra concluye también por pago total cuando se agreguen al expediente “cartas de pago”  de todos los acreedores.

La ley se refiere a un supuesto de satisfacción plena de los créditos verificados en cuanto la carta de pago es el instrumento escrito emitido por el acreedor o su representante en el que obra la declaración de la percepción de su crédito, o sea, que constituye un verdadero recibo en los términos de la legislación ordinaria.

El instrumento necesita formalmente de autenticación. Requiere de atestación de fedatario sobre la veracidad de la autoría de la firma y en el supuesto de ser extendido por un representante de que se acompañe el instrumento de apoderamiento pertinente.

La alternativa importa que el fallido puede válidamente extinguir sus obligaciones por cualquiera de los medios cancelatorios que admite la legislación civil. Si el fallido paga y el acreedor acepta, otorgando la correspondiente carta de pago, la quiebra concluye definitivamente.

Por último, la norma exige la satisfacción de los gastos y honorarios del concurso también debidamente acreditada en autos.

III. El cese del proceso por ausencia de acreedores 

1. Caracterización y requisitos 

La segunda situación conclusiva de la quiebra se configura por la ausencia de peticiones de verificación al momento de dictarse la sentencia del art. 36.

El texto de la norma resulta claro: sin acreedores no se puede proseguir el proceso concursal. Y, en este sentido, ordena concluir la falencia cuando en la oportunidad de la resolución de verificación no exista presentación de ningún acreedor y, por supuesto, se satisfagan los gastos íntegros del concurso.

Es lógico que sea así si la finalidad del proceso falimentario es la de liquidar el patrimonio del deudor para distribuirlo entre sus acreedores. Si no hay acreedores, puede haber “qué”  distribuir, pero no habrá “a quién”  distribuir. Falta el llamado presupuesto subjetivo activo: los acreedores.

En esta línea, Conil Paz señala que la “penuria de verificaciones sólo demuestra la inexistencia de acreedores que deben ser pagados, lo cual torna irremediablemente inútiles los presupuestos básicos concursales, como la expropiación de los bienes de un deudor inexistente, su administración por el síndico, su liquidación, la prevención penal” .

Asimismo, para la conclusión falencial la ley exige que “no exista presentación de ningún acreedor”  (sic). Aunque hay posiciones encontradas sobre la posibilidad de proseguir una quiebra sin que exista pluralidad de acreedores, del giro legal utilizado se desprende que si existe un solo -y pequeño - acreedor, la conclusión del proceso no se puede declarar. 

Ello es así, pues en ningún sector de la ley se admite tal posibilidad. Por ello, y teniendo en cuenta los eventuales acreedores “dormidos” , no puede concluirse un proceso por la existencia -en singular- de un solo acreedor.

En una palabra, la inexistencia de solicitudes de verificación de créditos, comprobada a la fecha en que el juez habría debido resolver las que podrían haberse presentado, constituye la hipótesis conclusiva prevista por el segundo apartado del art. 229, tal como lo explica Rouillon.

2. Ausencia de acreedores: los acreedores tardíos o de modalidad no tempestiva 

La ley sólo exige que en dicha oportunidad no exista “presentación”  de ningún acreedor. ¿Qué quiere decir con presentación de ningún acreedor? ¿Podría ser un verificante tardío que presente su demanda con anterioridad a la sentencia del art. 36, LCQ?

La norma no lo estipula; no le ha dado un sentido preciso al término “presentación” . Ha sido “vaga” .

Todo parecería indicar que cuando la LCQ alude a “presentación”  se está refiriendo al procedimiento de verificación tempestiva y no a otras formas que no se impetran dentro de tal plazo. La LCQ en el art. 32, dice: “Por cada solicitud verificación de créditos que se presente” . Y también: “La omisión de presentarlos obsta a la verificación” .

No nos animamos a tan drástica solución: en primer lugar, porque la LCQ no dice que las insinuaciones tempestivas deban presentarse y las tardías (u otras formas: como el pronto pago) no. Estas formas alternativas también se presentan.

Además, ante un texto poco claro como el del art. 229, 2º párr., LCQ, debe albergarse la solución que favorezca y no que perjudique a los acreedores. Según las reglas interpretativas, en caso de duda siempre se prefiere la extensión no restrictiva de los términos; máxime cuando las interpretaciones sistémicas, históricas y a coherencia no pueden delimitar el campo de acción del término.

Obviamente, en esta hipótesis se encuentran incluidos los laborales por créditos de pronto pago, quienes requieren la prosecución de juicios de conocimiento en el concurso preventivo (art. 21, inc. 1, LCQ), quienes gozan del privilegio de gastos de conservación y de justicia (art. 240, LCQ) y los terceros vinculados por contratos con prestaciones pendientes.

La situación es distinta si el insinuante tardío -u otro clase de acreedor- se presenta con posterioridad a la oportunidad prevista por la LCQ.

3. Los créditos “no presentados”  

Otras dudas se generan con respecto a la modalidad adoptada por algunos tribunales concursales de declarar un crédito “no presentado” . Pensamos que en estos casos ha existido presentación. Defectuosa, incompleta, pero presentación al fin. 

Ello así, pues esta modalidad de tener por no presentado un crédito no está contemplada expresamente en la LCQ. Además, ella sólo exige que exista presentación, y no que se haya declarado el crédito “presentado” .

De todos modos, en los casos en que las presentaciones son rechazadas y quedan firmes, también se produce la ausencia de acreedores.

4. Créditos bajo revisión 

¿Y los incidentes de revisión? En el caso de los incidentes -llamados por nuestra ley “recursos”  - de revisión, la cuestión es distinta. Obviamente nos estamos refiriendo al caso en que la sentencia verificatoria lo declare inadmisible; pues si lo declara verificado o admisible, no habría conflicto interpretativo.

En efecto, la LCQ sólo exige que “no exista”  presentación de ningún acreedor. Existe presentación cuando el crédito -no obstante ser declarado inadmisible- se impugna mediante la pertinente revisión (arts. 37 y 202, LCQ). El acreedor se presentó. Si no tuvo suerte es otro cantar. Resulta claro que si dicho sedicente acreedor no impetra la revisión de la sentencia del art. 36, LCQ, su situación no variará y en este caso se producirá la hipótesis normativa de la ausencia de acreedores.

En síntesis, la quiebra, como proceso de ejecución forzada, requiere la existencia de acreedores y, por ello, la falta de insinuaciones en el pasivo o la desestimación de las que se hubieren presentado, incluso la del peticionante de la quiebra, justifican esta alternativa conclusiva. 

5. Oportunidad de la falta de acreedores 

El tiempo en que ha de configurarse esta situación es realmente definitorio de la hipótesis conclusiva, ya que la existencia en trámite de verificaciones instadas tardíamente torna improcedente el pedido de conclusión de la quiebra fundada en la ausencia de acreedores.

Así lo afirman Quintana Ferreyra y Alberti, quienes sostienen que, de acuerdo con la letra legal, la insinuación ulterior al tiempo en que el juez se pronuncie sobre la verificación debiera ser indiferente, pero ello no es apreciado así por la jurisprudencia que sostiene que la existencia de pretensiones verificatorias impide la configuración de esta hipótesis conclusiva.

Por su parte, Conil Paz advierte que la carencia de acreedores exige un marco temporal de inserción y que éste no es otro que la época en que el juez debe decidir la verificación.

Por ello, aquellas presentaciones posteriores al pedido de conclusión formulado por el fallido en tiempo propio no puede impedir la conclusión de la quiebra.

En este aspecto, la doctrina ha clarificado la cuestión de la inserción temporal, afirmando que sólo son admisibles las insinuaciones tardías, en tanto y en cuanto hubieran sido anteriores a la solicitud de conclusión formulada por el fallido; por el contrario, si la pretensión verificatoria es posterior al pedido del cese, ésta debe ser desestimada.

Cabe también destacar que la declaración conclusiva requiere el cumplimiento de la etapa verificatoria, o sea, no sólo la presentación del informe individual del síndico, art. 35, sino también de la resolución verificatoria del art. 36, donde justamente surge la inexistencia de acreedores, ya sea por la ausencia de presentaciones, ya sea por el rechazo de las insinuaciones existentes.

En este último caso, cabe también esperar la extinción del plazo de revisión para que pueda configurarse la hipótesis de inexistencia de acreedores plasmada en el segundo párrafo del art. 229.

IV. Concurrencia de fórmulas mixtas 

Tanto en la hipótesis de carta de pago como en la inexistencia de acreedores se configura, como puntualizan con agudeza Quintana Ferreyra y Alberti, una nota conceptual similar constituida por la inexistencia de pasivo, ya sea que se derive por haberse satisfecho los créditos o por no haberse constituido la masa de acreedores. De esa característica se deduce que existe una norma sustancial que se halla implícita en el texto legal indicativa de la extinción de la quiebra cuando se determine la ausencia de pasivo.

De lo dicho se sigue que lo dirimente no reside en el documento probatorio de la carta de pago, en la situación procesal de la incomparecencia del insinuante, sino en la sustancia de tales fenómenos, que es la inexistencia de pasivo exigible del concursado.

Tal situación habilita la admisibilidad del pago proveniente del fallido, más allá del eventual reproche ético que evidencia que el desapoderado ha conservado recursos.

En efecto, la jurisprudencia ha sostenido que el efecto conclusivo procede aun cuando sea el fallido quien allegue los fondos para satisfacer el pasivo.

La inexistencia de acreedores provocada por cualquier causa jurídica deja sin sustento el proceso concursal. En esta misma línea, se ha considerado viable la concurrencia de supuestos diferentes de extinción del pasivo, o sea, la presentación de cartas de pagos de algunos acreedores y el ingreso de fondos suficientes para satisfacer la acreencia de los restantes.

Esta modalidad llamada “mixta” , ya que combina dos alternativas conclusivas, persigue evitar que algún acreedor dilate la expedición de su carta de pago o mejore su situación ante la necesidad del deudor de concluir el proceso.

En definitiva, el concurso concluye al consumirse el período de verificación con inexistencia de acreedores insatisfechos, verificados o insinuados.

V. La cuestión de las costas 

1. La polémica cuando la quiebra la pide un acreedor 

La hipótesis de conclusión de la quiebra siempre requiere la cobertura de los gastos y costas del juicio.

Ahora bien, ante la ausencia de acreedores se planteó la cuestión de quién es el obligado a la satisfacción de las costas, o sea, si correspondían realmente al fallido o si debían recaer sobre quien produjo el desgaste jurisdiccional, cuando la petición había sido formulada por el acreedor.

Así, la sala A de la Cámara Nacional en lo Comercial dijo: “En la quiebra decretada a pedido de acreedor que concluye por inexistencia de acreedores (art. 229, párr. 2º, LCQ), las costas deben imponerse al acreedor que la hizo decretar, por haber causado la tramitación de un juicio inconducente” .

En igual sentido se pronunciaron las salas B y la D de la Cámara antes citada. Esta última expresó: “concluida la quiebra por inexistencia de acreedor alguno, presentado a verificar a la época en que el juez debe decidir esta materia (...) las costas del proceso las debe soportar el peticionario del procedimiento concursal. Esto es así, porque la sentencia de quiebra dictada en la causa fue provocada por la petición deducida por el recurrente, quien con tal actividad generó un despliegue de actividad jurisdiccional -y del síndico- sin utilidad. Téngase en cuenta que el pretenso ‘acreedor’ omitió insinuarse al síndico oportunamente en el proceso verificatorio, cual era su obligación legal por imperio de lo dispuesto en el art. 130 de la ley 19551” .

Por su parte, y en un sentido contrario, las salas E y C se enrolaron en la posición contraria.

La sala C señaló: “la imposición de costas al peticionante es decisión sumamente cuestionable, en tanto si bien es obligación de todo acreedor ocurrir ante la sindicatura a los efectos de verificar su crédito, aparece excesivamente severo que cargue con los gastos quien, de suyo, no hizo nada más que patentizar con su pedido, una situación de impotencia patrimonial del ahora fallido; tanto es así que el juez decretó la quiebra ante el estado de cesación de pagos” .

La controversia entre las salas quedó zanjada finalmente con un plenario. En el plenario “Datamedical S.R.L”  puntualmente se señaló: “En una quiebra declarada a pedido del acreedor y concluida por inexistencia de acreedores verificados, las costas causídicas deben ser impuestas al ex fallido” .

2. La opinión de la doctrina 

La doctrina también se pronunció sobre el tópico. 

Dagnino, luego de estudiar los precedentes jurisprudenciales sobre el tema, se expidió en el mismo sentido de “Datamedical S.R.L 

En posición contraria, Torne señaló que el acreedor, al ejercer su derecho, al probar la cesación de pagos de su deudor y cumplimentar los extremos legales, obtuvo una sentencia de quiebra e impuso todo un proceso e hizo marchar la estructura judicial, obligando al síndico al estudio de los informes, así como a materializar las medidas de desapoderamiento; si su actitud fue de reticencia o de silencio e inobservancia al proceso verificatorio, debe ser él quien deba cargar con la oblación de esos gastos del concurso.

Por su parte, Conil Paz señala que aun cuando sea el fallido el que deba cargar con las costas, “nada impide, frente a supuestos peculiares, que el ex fallido inste la responsabilidad de esas erogaciones por parte de quien pugnó e hizo declarar su estado de quiebra. Pero ese replanteamiento necesitará una sustanciación bilateral y una decisión judicial de pleno reconocimiento; presupuestos impracticables en el concurso concluido y extraños a la incumbencia del juez del concurso” .

3. Nuestra opinión 

En nuestra opinión el criterio del plenario es el correcto por las siguientes razones:

i) En primer lugar, cabe enfatizar que lo que motivó la quiebra fue el estado de insolvencia demostrado por el acreedor. Por otro lado, aun trasladando los principios procesales al ámbito concursal, el vencido ha sido el fallido y no el acreedor peticionario de la falencia. Este último ha triunfado en su pretensión.

ii) En segundo término, quien se perjudica con la no insinuación de su crédito es el mismo acreedor, y no el fallido. De otro modo, quien se beneficia por la no presentación de verificación es el deudor.

iii) Tercero: la solicitud de verificación de crédito, tal como lo ha acuñado la doctrina desde antaño, es una verdadera “carga” , un “imperativo del propio interés” . Pero nunca una obligación. Admitir que quien solicita la quiebra tenga la obligación de verificar -forzado-, pues de no hacerlo correría graves riesgos de una impostación de las costas.

iv) Por último, la interpretación propiciada parece ser la que propicia la propia LCQ. Esto tiene sentido a poco que se analice el giro empleado por el art. 229, 2º párr., LCQ, cuando dice: “y se satisfagan los gastos íntegros del concurso” , como condictio sine qua non para la conclusión por inexistencia de acreedor. Puede observarse que la LCQ ha utilizado un término impersonal. Si fuese la intención de la norma que el acreedor peticionario de la quiebra (art. 77, inc. 2, LCQ), debería haber hecho alguna mención particular. 

Ello así, pues si se trata de excepcionarse de una regla general como puede ser las costas en el proceso concursal, la LC debería contener disposición expresa; o, al menos, implícita.

Por todo ello, nuestra “conclusión”  -pero no en sentido concursal- es que si la falencia declarada a instancias de acreedor es “concluida”  -en sentido concursal- por falta de presentación de acreedores, las costas deben ser soportadas por el ex fallido. 

Cabe aclarar que todo el debate antes descripto sólo se suscita en cuanto a una sola modalidad de declaración de quiebra: la del art. 77, inc. 2, LCQ. Vale decir que todo el desarrollo argumental sólo cabe ante los casos de quiebra declarada a instancias de un acreedor.

En el proceso falencial peticionado por el propio deudor no se pueden imponer costas al acreedor, pues no lo hay. Ni siquiera se ha presentado. Podría prestarse a duda el caso de que, pendiente un pedido de quiebra, el propio deudor se presente en quiebra propia obstaculizando dicho pedimento. Mas, al final, la conclusión debe ser la misma: sólo el deudor fallido (o ex fallido) debe cargar con las costas.

VI. Los honorarios de la sindicatura 

Un aspecto de indudable interés práctico se vincula con la labor profesional del síndico y la regulación de sus honorarios.

Una vez concluida la falencia por inexistencia de acreedores, el juez debe regular los honorarios de los funcionarios. Así lo indica el art. 265, inc. 5, LCQ cuando dice que una de las oportunidades es al “concluir por cualquier causa el procedimiento del concurso preventivo o la quiebra” .

1. Un proceso con particularidades 

Pero este procedimiento tendrá varias particularidades. En primer lugar, será un proceso sin acreedores. Ergo, sin acreedores, sin recepción de verificaciones (art. 32, LCQ), sin observaciones (art. 34, LCQ) y sin dictamen individual -o, al menos, un informe individual abstracto- (art. 35, LCQ-). Tampoco habrá, según nuestra tesis, insinuaciones tardías (arts. 56 y 280, LCQ) ni pronto pago (arts. 16 y 183, LCQ) en las que deba hacerse parte (art. 110, LCQ). El informe general no puede omitirse por la información trascendente que pueda inferirse de él.

Además, será un proceso sin liquidación. En efecto, aunque el art. 217, LCQ establezca la obligatoriedad de efectuar las enajenaciones de los arts. 205 a 214, LCQ, en el plazo de cuatro meses desde la sentencia de quiebra, es raro -casi imposible- que se cumpla. 

Por lo general, la práctica ha desvirtuado la norma: se aguarda a la confección del informe general (art. 39, LCQ) en donde se cristaliza la situación del fallido. Claro está que hay enajenaciones que no pueden esperar; y no esperan (v.gr.: art. 213, LCQ).

2. Las normas regulatorias 

En la modalidad conclusiva sub examine tiene aplicación el art. 268, LCQ. Esta norma dice: “En los casos del inc. 5 del art. 265, las regulaciones se calculan: (...) 2) Cuando se clausure el procedimiento por falta de activo, o se concluya la quiebra por no existir acreedores verificados, se regulan los honorarios de los funcionarios y profesionales teniendo en consideración la labor realizada. Cuando sea necesario para una justa retribución, pueden consumir la totalidad de los fondos existentes en autos, luego de atendidos los privilegios especiales, en su caso, y demás gastos del concurso”  (énfasis añadido).

Como puede verse, la LCQ se encarga de diferenciar las pautas regulatorias, con un único criterio: la labor realizada. 

A diferencia de otros supuestos normados, el art. 268, inc. 2, LCQ no establece porcentuales ni honorarios mínimos. Habrá que estarse a las características de cada causa. Cada proceso concursal tiene sus propias peculiaridades; particulares coyunturas que -en ausencia de una norma general- hacen que un caso no sea idéntico al otro.

Capítulo VIII - Clausura del procedimiento 

I. Consideraciones generales 

El capítulo VIII estructura dos alternativas de clausura del procedimiento falencial que también se convierten en formas conclusivas con el transcurso del tiempo.

El art. 231 está mal ubicado sistemáticamente, ya que la reapertura del procedimiento, como la conclusión por falta de existencia de nuevos bienes durante dos años, resultan aplicables a cualquiera de los dos supuestos de clausura, ya sea por distribución final o por falta de activo.

Sección I - Clausura por distribución final 

Art. 230. Presupuestos. 

Realizado totalmente el activo, y practicada la distribución final, el juez resuelve la clausura del procedimiento.

La resolución no impide que se produzcan todos los efectos de la quiebra.

I. Cese del proceso 

1. Distribución final 

El cese del proceso falimentario deriva de la frustración total o parcial de la finalidad distributiva de la actividad falencial, o sea, de la insuficiencia del activo.

La doctrina señala que esta insuficiencia puede tener lugar por un faltante insoluto luego de la distribución final, o bien por no existir desde el comienzo bienes aptos para la realización, sin que alcance para sufragar, inclusive, los gastos del concurso.

El art. 230 establece entonces que concluida la etapa liquidatoria y practicada la distribución final, aun cuando el producido no haya alcanzado a cubrir los créditos, corresponde disponer la clausura procesal, ya que no existe fundamento alguno que justifique mantener abierto el proceso concursal.

Así, se ha dicho que la hipótesis legal es denominada de “distribución final” , porque ella no implica una distribución conclusiva del concurso, como la que sustenta el art. 228.

Esta alternativa requiere haber cumplimentado la correspondiente incautación de los bienes que integraban el patrimonio del fallido y haber realizado íntegramente el activo, como así también distribuido su producido, resultando una cobertura parcial del pasivo concursal.

Como aclaran Quintana Ferreyra y Alberti, no es admisible esta vía de conclusión de clausura del procedimiento cuando exista todavía algún bien en el activo, ya que la alternativa de cese se justifica en la distribución final, o sea, en la terminación de la etapa liquidatoria.

2. Subsistencia de los efectos de la quiebra 

Va de suyo que el procedimiento queda cerrado pero subsisten los efectos patrimoniales y personales de la quiebra, como lo señala con toda claridad el segundo párrafo del art. 230.

3. La resolución judicial 

La resolución jurisdiccional normalmente será instada por la sindicatura responsable de la etapa liquidatoria que ha presentado el correspondiente proyecto de distribución y ha cumplido con su obligación de indagar sobre la existencia de activo.

La doctrina entiende que el pronunciamiento judicial puede ser oficioso, a tenor de las facultades de dirección del proceso que dispone el art. 274. 

La resolución es inapelable, ya que no tiene carácter definitivo y el art. 231 habilita la reapertura de dicho procedimiento cuando se pudiese disponer de nuevos bienes desapoderables.

Art. 231. Reapertura. 

El procedimiento puede reabrirse cuando se conozca la existencia de bienes susceptibles de desapoderamiento.

Los acreedores no presentados sólo pueden requerir la verificación de sus créditos, cuando denuncien la existencia de nuevos bienes.

Conclusión del concurso. Pasados dos (2) años desde la resolución que dispone la clausura del procedimiento, sin que se reabra, el juez puede disponer la conclusión del concurso.

I. La reapertura del proceso 

La presente norma está mal ubicada y la posibilidad de reabrir el procedimiento se corresponde tanto a la clausura por distribución final reglada en el art. 230, como a la clausura por falta de activo legislada en el art. 232.

En ambos casos se está frente a resoluciones judiciales provisorias que disponen el cese del procedimiento, pero no la conclusión de la quiebra, que mantiene la plenitud de sus efectos.

En consecuencia, la norma habilita la reapertura del proceso concursal cuando se conozca la existencia de bienes susceptibles de desapoderamiento.

La habilitación del proceso concursal antes clausurado implica obviamente la prosecusión del concurso a partir del estado al cual hubiera arribado antes de la clausura, lo cual presupone la subsistencia de la sindicatura y la habilitación de las demás alternativas procesales propias de la etapa de liquidación.

Es indiferente que los bienes hayan pasado desapercibidos, o sea, hayan pertenecido al fallido antes de la declaración de la quiebra o que se trate de bienes adquiridos con ulterioridad a ella, ya que el concurso produce el desapoderamiento de todos los bienes presentes y futuros, tal como lo explican Quintana Ferreyra y Alberti.

La información sobre la existencia de nuevos bienes debe realizarse en el expediente concursal y puede provenir tanto del fallido como de la sindicatura o de terceros interesados.

La norma no explica el límite de la entidad o valor de los nuevos bienes cuyo descubrimiento reabre el proceso, pero de su correlación con el art. 232 se sigue que deben tener valor suficiente para tornar útil la reapertura del procedimiento, es decir, permitir la obtención de un producto suficiente para cubrir los gastos de la distribución y obtener un dividendo que justifique la actividad desplegada.

En este sentido, Rouillon recuerda que puede tratarse del descubrimiento de nuevos bienes o del reingreso de alguno luego del ejercicio de alguna de las acciones de recomposición o mejora del activo falencial, o sea, la revocatoria, arts. 119 y 120, y/o de responsabilidad, arts. 133 a 176.

También corresponde destacar que el producido de la liquidación de estos nuevos bienes sólo favorece a los acreedores existentes a la fecha de la resolución de clausura del procedimiento y no a los que se hubiesen insinuado con posterioridad, salvo que ellos mismos hubiesen denunciado la existencia de los nuevos bienes, tal como puntualmente lo establece el segundo párrafo del art. 231.

II. La conclusión de la quiebra 

El párrafo final del art. 231 establece que consumido el período de dos años desde la clausura, el juez puede disponer la conclusión del concurso.

Dicho de otro modo, la falta de reapertura en el lapso indicado es causa para resolver la conclusión de la quiebra, lo que trae aparejado el cese de los efectos tanto patrimoniales como personales de la declaración falencial.

Sección II - Clausura por falta de activo 

Art. 232. Presupuestos. 

Debe declararse la clausura del procedimiento por falta de activo, si después de realizada la verificación de los créditos, no existe activo suficiente para satisfacer los gastos del juicio, incluso los honorarios, en la suma que, prudencialmente, aprecie el juez.

Del pedido de clausura que realice el síndico, debe darse vista al fallido; la resolución es apelable.

I. Falta de activo 

La norma regla el supuesto en que se advierte, una vez concluida la verificación de créditos, la insuficiencia del activo para cubrir los gastos del juicio.

La situación aludida presupone que la sindicatura ha llevado a cabo la incautación del activo y que los bienes inventariados han sido apreciados en cuanto a su valor de realización en el correspondiente informe general, del cual se deriva la inconveniencia de su realización por la insuficiencia de su eventual producido.

También es dable pensar que el funcionario concursal ha realizado toda la indagación necesaria para localizar otros bienes y que la insuficiencia del activo incautado deriva de una comparación entre su valor de realización y los costos del procedimiento.

Se ha dicho que la estimación es superflua cuando no exista activo alguno o cuando la insuficiencia de los bienes surja palmaria de sus características.

Rouillon destaca que esta situación requiere no sólo del dictado de la sentencia del art. 36, sino también de la audiencia del fallido, estipulada expresamente en la norma, en atención a los efectos específicos de esta clausura que importan presunción de fraude.

La resolución es apelable en relación y con efecto suspensivo.

La LCQ no exige que los fondos depositados en la quiebra a fin de evitar la clausura por falta de activo deriven de la liquidación de los bienes del fallido o sean de su propiedad. Es factible que un tercero interesado (v.gr.: cónyuge o accionista de una sociedad fallida) deposite el monto faltante para atender los gastos de justicia generados en el trámite de la quiebra. 

Art. 233. Efectos. 

La clausura del procedimiento, por falta de activo, importa presunción de fraude. El juez debe comunicarla a la justicia en lo penal, para la instrucción del sumario pertinente.

I. La presunción de fraude y la comunicación a la justicia penal 

El principal efecto de la inexistencia de activo lo constituye la presunción de fraude que establece la norma y que justifica la comunicación a la justicia penal a los fines de que se investigue la eventual configuración de delitos (arts. 176 a 179, CPen.).

La doctrina ha debatido el carácter de la presunción, y la mayoría entiende que debe ser calificada como iuris tantum.

De todas formas, más allá de la calificación de la presunción de fraude, es indudable que tiene por objeto habilitar la actuación penal derivada de la clausura del proceso concursal a los fines de que se instruya el sumario correspondiente sobre la conducta del fallido.

La norma es imperativa para el magistrado, que debe proceder a comunicar la decisión firme de clausura procedimental a la justicia penal mediante el exhorto correspondiente, que debiera incluir transcripción de la resolución o acompañar un testimonio de ella.

La instrucción del sumario penal trae aparejado, en sede concursal, la imposibilidad de rehabilitación del fallido hasta tanto se dicte sobreseimiento o absolución en sede penal, de conformidad al art. 236.

Cabe advertir una vez más que también esta clausura puede ser reabierta cuando se den las hipótesis del art. 231, o sea, la aparición de nuevos bienes que justifiquen la etapa liquidatoria y, por ende, la prosecución del proceso falimentario.

Asimismo, la quiebra puede concluir en definitiva transcurrido los dos años desde la clausura del proceso, siempre advirtiendo que la rehabilitación del fallido o de los administradores de la sociedad fallida dependerá de la situación de la causa penal en trámite a tenor de la denuncia realizada por el juez concursal y de lo dispuesto por el art. 236, in fine, LCQ en cuanto dispone que la inhabilitación se mantiene mientras exista proceso penal vigente y dura hasta el dictado del sobreseimiento o absolución.

En caso de condena, la inhabilitación dura hasta el cumplimiento de la pena accesoria de inhabilitación que imponga el juez penal.

Capítulo IX - Inhabilitación del fallido 

I. Régimen de inhabilitaciones 

La quiebra conlleva -y siempre fue así- una gama importante de efectos. Las inhabilitaciones falenciales encuentran su origen en la noción penal que rigió los albores del derecho falimentario y en un principio que presumía el fraude de la mera situación de quebrado. 

Sus efectos fueron muy intensos en sus comienzos (que llegaron a incluir situaciones de despojo de la mayoría de sus derechos); hoy, aun cuando han sido superados ciertos fatalismos, el plexo concursal actual sigue contemplando reminiscencias de un viejo régimen.

En nuestro sistema jurídico, la noción de inhabilitación puede ser aplicada a diversos campos. Así, existe inhabilitación en el derecho penal, como una forma de pena (art. 5, CPen.); en el derecho administrativo con matiz también sancionatorio derivada del poder de policía administrativo; en el derecho civil, como un régimen especial de asistencia para ciertos sujetos: ebrios, drogadictos, disminuidos mentales y pródigos (art. 152 bis, CCiv.); en el derecho comercial, como impedimento para el ejercicio de ciertas profesiones (martilleros, ley 20266, modif. por ley 25028).

Pero, como puede verse, y al igual que en el régimen falimentario, el término inhabilitación siempre alude a la idea de una imposibilidad para ejercitar ciertos derechos o acciones o para desarrollar cierta actividad o ejercer ciertos cargos. En la quiebra, tales derechos o cargos están explicitados en la ley concursal (art. 238, LCQ), aunque también existe una remisión a la legislación especial que regula la condiciones de ejercicio de ciertas actividades.

No tiene un fin represivo sino que tiende a tutelar el crédito y la seguridad del tráfico mercantil.

II. Naturaleza de la inhabilitación 

Se ha debatido si la inhabilitación del derecho concursal importa una incapacidad. La cuestión de si se trata de una incapacidad de hecho queda descartada, pues no existe precepto legal que la imponga (arts. 54 y 55, CCiv.), ni imposibilidad física del fallido de actuar, pero se han generado dudas sobre la incapacidad de derecho, ya que la incapacidad jurídica es siempre relativa y todos, en algún grado, somos incapaces de derecho. 

Por nuestra parte, y a pesar de lo discutible del tema, pensamos que la situación de quiebra de una persona (física o jurídica) le irroga una cierta incapacidad jurídica, pues existen actos (ejercer el comercio, ser administrador, gerente, síndico, liquidador o fundador de sociedades, asociaciones, mutuales y fundaciones, ser factor o apoderado, etc.) que no podrá realizar debido a su estado falencial; que estará incapacitado legalmente de desarrollar varios planos de su vida civil, comercial, profesional y política. Además, porque en muchos casos se alude directamente a una incapacidad de este tipo (arts. 1160, 4046, CCiv.; 24, inc. 2, CCom.).

Ello no importa, por supuesto, negar la naturaleza jurídica autónoma que importa este instituto, ya que la inhabilitación tiene características peculiares, pautas de interpretación propias y un régimen normativo especial.

Art. 234. Inhabilitación. 

El fallido queda inhabilitado desde la fecha de la quiebra.

I. Particularidades de la inhabilitación 

En el nuevo régimen la inhabilitación falencial tiene ciertas particularidades:

i) se trata de una inhabilitación automática, ya que la inhabilitación opera desde el dictado de la sentencia de quiebra. Aunque cabe recordar que en ciertos casos (miembros del órgano de administración de un persona jurídica antes de la sentencia de quiebra) comenzará a regir desde que quede firme la resolución (art. 117, LCQ) que fija la fecha inicial de la cesación de pagos (art. 235, 2º párr., LCQ).

ii) está desprovista de elementos subjetivos. Ello así, pues a los fines de que la inhabilitación surta efectos no es menester que se valore la conducta del fallido o las causas (endógenas o exógenas) que lo llevaron a tal situación falimentaria. 

iii) el plazo de duración de la inhabilitación es más reducido (un año, salvo prórroga -art. 236, LCQ- o el caso de las personas jurídicas -art. 237, LCQ-) y el régimen, en cierto modo, es más benevolente.

II. Aspecto subjetivo 

En cuanto al ámbito subjetivo de la inhabilitación, cabe señalar que, primeramente, ella alcanza a los fallidos, sean personas físicas o jurídicas (art. 234, LCQ).

También abarca a aquellas personas (no fallidas) que integraron el órgano de administración de la persona jurídica luego de que la misma entró en estado de cesación de pagos y hasta que se declaró en quiebra (art. 235, LCQ). 

En la noción de administradores de la LCQ se encuentran los administradores de hecho, ya que si bien no han sido designados en forma regular o tienen una participación activa sin nombramiento asimilable a los de los administradores, resulta razonable que participen no sólo de los beneficios de tal actividad, sino también de las consecuencias perjudiciales.

Aunque no es unánime la opinión respecto de la inclusión de los liquidadores societarios en el elenco de inhabilitados falenciales, pensamos que deben incluirse (y por ello resultan inhabilitados en los mismos términos que los administradores) atento a que el art. 108, LSC señala que las obligaciones y responsabilidades de los liquidadores se rigen por las disposiciones establecidas para los administradores en cuanto no esté dispuesto y que ellos, en cierto modo, administran la sociedad con fines liquidativos (art. 105, LSC).

No se incluyen como inhabilitados a los administradores suplentes, pues no lo son hasta que no aceptan el cargo (arg. art. 258, 1º párr., LSC), ni a los interventores administradores (arts. 113 y ss., LSC).

Al aludir la ley a administradores se excluye a quienes integran los restantes órganos de gobierno (socios y fundadores) o de control (síndico societario y miembros del consejo de vigilancia). 

III. Dies a quo de la inhabilitación 

En cuanto al momento a partir del cual opera la inhabilitación, la misma se produce respecto del fallido (persona física o jurídica) desde el dictado de la sentencia de quiebra, sin que sea menester que la misma se encuentre firme (art. 97, LCQ) o notificada (art. 89, LCQ). 

Si la falencia fuera de una persona jurídica, la inhabilitación también abarca a quienes integraron el órgano de administración a la fecha de declaración falencial. Si los administradores hubieran dejado de serlo antes de la quiebra, pero luego de que la persona jurídica hubiera entrado en estado de cesación de pagos, la inhabilitación comienza a tener efectos a partir de que quede firme la resolución que fija la fecha de cesación de pagos (art. 235, 2º párr., LCQ).

Art. 235. Personas jurídicas. 

En el caso de quiebra de personas jurídicas, la inhabilitación se extiende a las personas físicas que hubieren integrado sus órganos de administración desde la fecha de cesación de pagos. A este efecto, no rige el límite temporal previsto en el artículo 116.

Comienzo de la inhabilitación. La inhabilitación de quienes son integrantes del órgano de administración o administradores a la fecha de la quiebra, tiene efecto a partir de esa fecha. La de quienes se hubiesen desempeñado como tales desde la fecha de cesación de pagos pero no lo hicieron a la fecha de la quiebra, comenzará a tener efecto a partir de que quede firme la fecha de cesación de pagos en los términos del artículo 117.

I. Extensión a los miembros del órgano de administración 

Como ya se vio, si la quiebra es de una persona jurídica, la inhabilitación también abarca a los integrantes del órgano de administración. En relación a éstos, que usualmente serán personas físicas, la ley distingue según hubiesen sido administradores a la fecha de declaración de quiebra o con anterioridad, pero luego de iniciada la situación de insolvencia.

Si fueron administradores a la fecha de la quiebra, la inhabilitación será definitiva para la sociedad, pero temporal (de un año) para sus administradores, el que será contado a partir de la fecha de la sentencia de quiebra.

Si no fueron administradores a la fecha de quiebra, pero revistieron esa calidad luego de que la persona jurídica ingresara en estado de cesación de pagos, la inhabilitación igualmente los alcanza (y también será anual). A los efectos de determinar la fecha de inicio de tal estado crítico, no regirá el límite de los dos años del período de sospecha (art. 116, LCQ). A estos efectos, el juez deberá determinar la fecha en que realmente comenzó la insolvencia, aun cuando hubiese sido con una antelación mayor a dos años. 

En este último caso, y atento a que previamente debe determinarse cuándo ingresó la persona en cesación de pagos, el plazo anual de la inhabilitación comienza a tener efectos desde que quede firme la fecha de inicio de cesación de pagos (art. 117, LCQ) y no desde la sentencia de quiebra. 

No obstante ello, debe recordarse que la resolución (firme) de cesación de pagos hace cosa juzgada respecto del fallido, los acreedores y de los terceros que intervinieron en el trámite, y “es presunción que admite prueba contraria respecto de los terceros que no intervinieron”  (art. 115, 1º párr., LCQ). Por ello, si el ex administrador no intervino en el trámite de determinación de la fecha de cesación de pagos, dicha fecha sólo es presuntiva, pudiendo el ex administrador revocar a su respecto dicha fecha.

Art. 236. Duración de la inhabilitación. 

La inhabilitación del fallido y de los integrantes del órgano de administración o administradores de la persona de existencia ideal, cesa de pleno derecho, al año de la fecha de la sentencia de quiebra, o de que fuere fijada la fecha de cesación de pagos conforme lo previsto en el artículo 235, según párrafo, salvo que se dé alguno de los supuestos de reducción o prórroga a que aluden los párrafos siguientes.

Ese plazo puede ser reducido o dejado sin efecto por el juez, a pedido de parte, y previa vista al síndico si, verosímilmente, el inhabilitado -a criterio del magistrado- no estuviere prima facie incurso en delito penal.

La inhabilitación se prorroga o retoma su vigencia si el inhabilitado es sometido a proceso penal, supuesto en el cual dura hasta el dictado de sobreseimiento o absolución. Si mediare condena, dura hasta el cumplimiento de la accesoria de inhabilitación que imponga el juez penal.

I. Duración de la inhabilitación 

La norma establece el plazo de duración de la inhabilitación, independientemente de que el inhabilitado sea fallido o no. El dies a quo del plazo es la sentencia de quiebra (salvo que se tratase de un ex administrador que hubiese integrado la sociedad en cesación de pagos). Remitimos al comentario del art. 235, LCQ.

La duración de la inhabilitación es de un año, salvo que se tratase de la quiebra de una persona jurídica (en la que la inhabilitación es definitiva -art. 237, LCQ-).

El dies a quem es al vencimiento del plazo anual. Además, la ley estipula que la inhabilitación cesa de pleno derecho. No obstante esta estipulación, cabe destacar que es menester una resolución que ordene el cese de la inhabilitación (y no la rehabilitación, como mal señala el art. 107, LCQ); sólo a partir de este resolutorio comenzará a surtir efectos la cesación de la inhabilitación y su función sólo será la de certificar un plazo.

II. Procedimiento del cese de la inhabilitación 

En general, para dictar la resolución del cese de la inhabilitación se suele tramitar un procedimiento (usualmente por cuerda separada, de corte incidental e impulsado por el interesado) en el cual, ante el pedido del interesado en lograr el cese de la inhabilitación, el juez concursal suele requerir el libramiento de oficios a las fiscalías y juzgados penales (según la organización y estructuración del sistema procesal penal de cada provincia) a los fines de que informen la subsistencia de procesos penales en curso (ello así, para ver si se aplica el art. 236, 3º párr., LCQ). Asimismo, se suele ordenar oficio al Registral Nacional de Reincidencia. Tramitados dichos informes, el juez dictará resolución.

Ahora bien, esta práctica no se condice con el texto legal que dispone que la “inhabilitación”  cesa de pleno derecho, es decir, opera ope legis y la sentencia que dispone la rehabilitación es meramente declarativa. En una palabra, no existe procedimiento de rehabilitación y así lo ha explicado la doctrina y la jurisprudencia.

III. Reducción y prórroga de la inhabilitación 

El plazo de duración de la inhabilitación puede ser reducido o prorrogado en determinadas circunstancias.

1. Reducción o cese anticipado 

En relación con la reducción o cese anticipado del plazo, debe decirse que para que proceda esta alternativa deben darse los siguientes requisitos: 

i) pedido de parte: la previsión legal imposibilita la declaración oficiosa de la reducción o cese anticipado de la inhabilitación. A pesar de que la ley exige pedido “de parte”  (y no expresamente del inhabilitado), pensamos que sólo puede solicitarla el inhabilitado. Por ello, no pueden peticionar la reducción (a pesar de ser parte en el proceso concursal) ni el síndico, ni los acreedores, ni la fallida (persona jurídica) en relación a sus administradores (no fallidos inhabilitados). La doctrina italiana ha legitimado a los herederos del inhabilitado. El escrito deberá reunir las formalidades de los actos procesales y deberá justificar no estar incurso en delito penal. 

ii) vista al síndico: el juez, ante el pedido del juez, deberá ordenar vista al funcionario sindical. Atento a que la ley no establece plazo expreso, el mismo será de cinco días (art. 273, inc. 1, LCQ) hábiles judiciales (art. 273, inc. 2, LCQ). El síndico deberá expedirse fundamentalmente respecto de si estima procedente el cese de la inhabilitación, teniendo en cuenta si estuviere inmerso en delito penal.

iii) el inhabilitado no estuviere prima facie incurso en delito penal: ello significa que el juez deberá realizar una valoración “penal”  de la conducta del inhabilitado, sumergiéndose en un campo que no es propio de su tarea habitual y para lo cual puede no contar con los conocimientos específicos que para tal merituación se requieren. 

La ley no ha establecido en qué tipo de delito debe hallarse incurso; no obstante ello, pensamos que aun cuando el delito no fuera de los tipificados por los arts. 176 a 180, CPen. (quebrados y otros deudores punibles), tiene que existir un nexo razonable de vinculación entre la situación de insolvencia y el delito en el que el fallido se encuentre incurso. No cualquier delito importa vedar la reducción o cese de la inhabilitación. 

Aunque la ley sólo exija una valoración prima facie, cabe destacar que si el juez tuviere dudas respecto de si el deudor se hallare incurso en delito penal, deberá remitir los antecedentes a la fiscalía de turno o realizar la denuncia penal en donde corresponda.

iv) resolución que ordena la reducción del plazo: luego de que el síndico se haya expedido, debe dictarse la resolución que disponga la reducción o cese anticipado de la inhabilitación. Tratándose de una reducción a un plazo legalmente establecido, la misma debe tener matiz restrictivo. Además, cabe señalar que la misma será inapelable (art. 273, inc. 3, LCQ). 

2. Prórroga o reconducción de la inhabilitación 

En relación a la prórroga o reconducción de la inhabilitación, debe decirse que para que proceda esta alternativa el inhabilitado debe ser sometido a proceso penal y durará hasta que se dicte el sobreseimiento o absolución del imputado. También se prorrogará o reconducirá si mediare condena durante el cumplimiento de la inhabilitación ordenada por el juez penal.

Como puede verse, los dos ejes de la prórroga o reconducción son el sometimiento a un proceso penal o la condena penal. En relación a lo primero, la doctrina ha debatido en torno al momento en que puede considerarse que se está sometido a proceso penal: i) algunos, con quienes compartimos la tesitura, entienden que la prórroga puede operar desde que se produce el llamamiento a indagatoria del juez; ii) otros piensan que tal situación ocurre sólo desde el auto de procesamiento.

La prórroga o reconducción de la inhabilitación dura hasta el dictado del auto de sobreseimiento o absolución. Aunque la ley no lo señala, también se incluye como dies a quem de duración el auto de falta de mérito.

Si mediare condena, la inhabilitación dura durante el plazo de la inhabilitación ordenada por el juez penal (como accesoria de la condena penal).

Art. 237. Duración de la inhabilitación. 

La inhabilitación de las personas jurídicas es definitiva, salvo que medie conversión en los términos del artículo 90 admitida por el juez, o conclusión de la quiebra.

I. Inhabilitación definitiva de las personas jurídicas 

Tratándose de personas jurídicas, la inhabilitación es definitiva, lo que impide el cese de la inhabilitación. Tampoco se permite, entonces, la reducción del tiempo de la inhabilitación y la prórroga carece de sentido.

La regla es la definitividad de la inhabilitación; la excepción se configura con la conversión de la quiebra en concurso preventivo (art. 90, LCQ) o en la conclusión de la quiebra (arts. 225 y ss., LCQ). 

II. Conversión de la quiebra en concurso preventivo 

En el caso de la conversión es lógico, ya que la quiebra es dejada sin efecto (y también sus consecuencias, entre ellas la inhabilitación) y debe dictarse la resolución de apertura de concurso preventivo (art. 93, LCQ). Aunque en caso de que el concurso preventivo se frustre por falta de publicación edictal (arts. 27 y 28, LCQ), por no acompañamiento de los libros (art. 14, inc. 5, LCQ) o por falta de depositar el importe de la correspondencia (arts. 14, inc. 8, y 29, LCQ), la quiebra vuelve a tener efectos; y también la inhabilitación.

III. Conclusión de la quiebra 

En relación a la conclusión de la quiebra como alternativa que importa el cese de la inhabilitación, cabe señalar que debe tratarse de un supuesto que permita la continuación de las actividades de la fallida, tales como el avenimiento (art. 225, LCQ), el pago total (art. 228, LCQ), la carta de pago (art. 229, 1º párr., LCQ) o la inexistencia de acreedores (art. 229, 2º párr., LCQ). En caso de que la quiebra concluya por distribución final (art. 230, LCQ) o por el transcurso de dos años luego de clausurado el procedimiento (art. 231, párr. 3º, LCQ), aun en caso de falta de activo (art. 232, LCQ), la definitividad de la inhabilitación se mantendrá, pues su cese carece de sentido.

Art. 238. Efectos. 

Además de los efectos previstos en esta ley o en leyes especiales, el inhabilitado no puede ejercer el comercio por sí o por interpósita persona, ser administrador, gerente, síndico, liquidador o fundador de sociedades, asociaciones, mutuales y fundaciones. Tampoco podrá integrar sociedades o ser factor o apoderado con facultades generales de ellas.

I. Efectos de la inhabilitación 

1. Supuestos previstos en el art. 238 

La norma en análisis detalla enunciativamente los efectos que conlleva la inhabilitación. Básicamente ésta impide:

i) ejercer el comercio por sí o por interpósita persona (arts. 238, LCQ, y 24, inc. 2, CCom.);

ii) ser administrador, gerente, síndico, liquidador o fundador de sociedades, asociaciones, mutuales y fundaciones (arts. 238, LCQ, y 264, inc. 2, 157, 3 párr., 280, 286, 342, LSC; arts. 64 y 77, ley 20337, etc.);

iii) integrar sociedades; 

iv) ser factor o apoderado con facultades generales de sociedades;

v) demás efectos previstos por la LCQ.

2. Supuestos previstos en leyes especiales 

También existen efectos previstos por las leyes especiales, sea en el Código Civil (v.gr.: imposibilidad para ser tutor, curador o albacea -arts. 398, inc. 5, 475 y 3864, CCiv.-; pérdida de la administración de los bienes de los hijos menores -art. 301, CCiv.-; imposibilidad de ser testito en los instrumentos públicos -art. 990, CCiv.-) o en el Código de Comercio (imposibilidad de ser corredor -art. 88 bis, CCom., etc.-).

A su vez, pueden incluirse inhabilidades para el ejercicio de profesiones y actividades (despachante de aduana, agente de transporte aduanero, apoderados de los mismos, etc. -arts. 41, inc. f-7, 58, pto. 2-e-7 y pto. 3, 76, ley 22415-; productor asesor de seguros -art. 8, incs. a y b, ley 22400-; agentes de bolsa -art. 42, inc. a, ley 17811-, profesión de sociólogos -art. 12, inc. b, ley 23553-, ejercicio de funciones notariales-art. 14, inc. c, ley 12990-, etc.) o para el ejercicio de funciones en la Administración Pública (v.gr.: leyes 22140, 22091, 20957, 16783, 16506, etc.) o en el Poder Judicial y Legislativo (v.gr.: reglamento para la Justicia Nacional; reglamento de concursos, ley 24600, que impide el ingreso en la planta permanente del Poder Legislativo de la Nación).

También se encuentran inhabilidades para el desempeño en cargos de dirección, fiscalización, liquidación o de otra índole en sociedades, organismos y otros entes (ley 25191 del Registro Nacional de Trabajadores Rurales; ley 24144 de la Carta Orgánica del Banco Central de la República Argentina, ley 24083 de Fondos Comunes de Inversión, ley 23769 del Instituto Nacional de Previsión Social, ley 21526 de Entidades Financieras, ley 20321 de Asociaciones Mutuales, ley 20337 de Sociedades Cooperativas, ley 20091 de Aseguradores y su control, etc.) o de inhabilidad para el desempeño en las fuerzas de seguridad (v.gr., ley 20329, dec. 6581/1958, etc.). 

En Córdoba también existe legislación provincial que reglamenta ciertas inhabilitaciones (art. 4, ley 5850, que imposibilita el ingreso de personal de la Legislatura; art. 4, ley 5880, que veda ser custodio judicial; art. 8, ley 7199, que inhabilita para ejercer la profesión de martilleros y corredores; art. 13, ley 7743, que inhabilita para ejercer la profesión de técnicos constructores universitarios, etc.).

II. Efectos del cese de la inhabilitación 

La cesación de la inhabilitación acarrea una serie de efectos que son dignos de enunciar: 

i) recobra el ejercicio de todas las restricciones que la inhabilitación concursal acarreaba (v.gr.: ejercicio del comercio, ser administrador, gerente, síndico, liquidador o fundador de sociedades, asociaciones y fundaciones, etc.). También se desvanecen las restricciones derivadas de legislación especial, en tanto no establezcan expresamente una limitación temporal más amplia.

ii) importa la finalización del desapoderamiento (en el caso de inhabilitado fallido). Ello así, pues el art. 107, LCQ señala que la extensión del desapoderamiento opera desde la sentencia de quiebra hasta la rehabilitación (rectius: cese de inhabilitación). 

iii) si bien el cese de la inhabilitación per se no tiene efecto extintivo de las obligaciones, cabe aclarar que una vez que el desapoderamiento ha finalizado (por el referido cese -art. 107, LCQ-), todos los bienes que el fallido adquiera luego de su rehabilitación no serán susceptibles de agresión por acreedores insolutos e impagos incluidos en el respectivo proyecto de distribución (art. 218, LCQ).

iv) el levantamiento de la inhibición general de bienes es sólo respecto de los activos no desapoderados e ingresados luego de la rehabilitación. Por ello, una solución práctica impone la mantención de la inhibición general de bienes del fallido; en caso de que el fallido tenga la intención de enajenar activos no desapoderados, deberá solicitar el levantamiento de la medida a ese efecto y para esos bienes. De esta manera se evitará que el fallido, so capa de haber sido rehabilitado, pueda disponer de activo desapoderado y afectar los derechos de terceros de buena fe.

Título IV 

Capítulo I - PRIVILEGIOS 

I. Concepto y caracterización 

1. Nociones generales 

El ordenamiento jurídico regula el concepto de privilegio en el art. 3875, CCiv. como “el derecho dado por la ley a un acreedor para ser pagado con preferencia a otro” .

Tratándose los privilegios de una “preferencia de cobro”  que pueden invocar ciertos acreedores y, como tal, constituyen supuestos especiales en materia creditoria, aquéllos deben surgir necesariamente de la ley.

Los privilegios que contempla la legislación común emergen de una disposición normativa que le brinda el contenido y alcance de la preferencia, no pudiendo las partes contratantes crear otros diferentes a los previstos por la ley.

El fundamento del carácter restrictivo que asumen los privilegios reposa en la regla del art. 3922, CCiv., que consagra la igualdad entre los acreedores; de allí que devenga incontrastable que sólo la ley pueda alterar dicho principio, otorgando a unos la facultad de cobrarse con un grado preferente en relación con otros acreedores.

Lógicamente que de admitirse la creación de privilegios por las mismas partes, el órgano legisferante les estaría otorgando una facultad contractual ilimitada que podría originar serios conflictos entre el resto de los acreedores del deudor que pacta el advenimiento de un privilegio extra legem. 

Cierta doctrina ha puntualizado que tal prohibición encuentra su justificación por cuanto si dependiera del arbitrio del deudor la graduación de los distintos créditos, quedaría arruinada toda seguridad en la contratación y librados los acreedores a la benevolencia de su deudor.

En esta línea y atento al carácter legal que revisten los privilegios, tampoco pueden los magistrados declarar su existencia por analogía, ya que la misma queda subordinada en todo caso a la previa declaración por parte del legislador.

El privilegio no es un rubro o calidad que se le asigna al crédito en forma abstracta, sino que está calificando el crédito con relación a determinados bienes, sobre los cuales ha de incidir el privilegio.

Es por eso que la circunstancia de que exista un privilegio no tiene otra misión que individualizar una cosa en el patrimonio del obligado -asiento de la preferencia-, pero ello no implica excluir el resto del patrimonio como garantía común, por lo que, si el privilegio se extingue por cualquier razón, la obligación subsiste y el deudor responde con todos sus bienes.

2. Caracterización 

De lo hasta aquí alegado, podemos efectuar la siguiente caracterización de los privilegios:

i) En primer lugar y como vimos anteriormente, sólo pueden resultar de una disposición legal (art. 3876, CCiv.), limitándose, en lo atinente a la graduación de los créditos, la autonomía de las partes en la contratación (art. 1197, CCiv.), la que quedará sujeta a las disposiciones que consagre cada régimen en particular.

ii) En segundo orden, los privilegios son accesorios del crédito, siguiendo inexorablemente la suerte de este último, conforme se desprende de los arts. 3877, 524 y 1458, CCiv.

iii) También asumen el carácter indivisible, esto es que el privilegio descansa sobre toda la cosa afectándola íntegramente al total y a cada parte de ella, sin que la división de esta última pueda disminuir el alcance de aquél.

iv) Finalmente y a modo de colofón de las características que lo gravan, los privilegios son de interpretación restrictiva y así deben ser aplicados en el caso concreto.

II. Los privilegios en el procedimiento concursal 

1. Unificación de privilegios en materia concursal 

Hoy cabe integrar las previsiones de la ley 24522, con la teoría general y los conceptos generales contemplados por el Código Civil.

La ley de concursos, postulando la necesidad de unificar los privilegios en los casos concursales, estableció en su art. 239 que ellos se rigen exclusivamente por sus disposiciones. El legislador intentó unificar el sistema, y en tal sentido, puntualizamos en otra oportunidad que logró su objetivo, salvo las remisiones que en materia de privilegios especiales se realizan al régimen hipotecario, prendario, como así también a la Ley de Entidades Financieras, a la Ley de Seguros y al Código Aeronáutico y a la Ley de Navegación.

La ley 24522, en su art. 239, concreta el viejo anhelo unificativo de la doctrina nacional al puntualizar que existiendo concurso sólo gozarán de privilegio los créditos enumerados en los arts. 240 a 250 y de conformidad a sus disposiciones.

El principio aludido reconoce una excepción parcial en cuanto a la remisión que los incisos 4 a 6 realizan en materia de créditos garantizados con hipoteca, prenda, warrant, debentures con garantía especial o flotante, y de los mencionados en la Ley de Navegación y en el Código Aeronáutico, en especial, para determinar la extensión y rango del respectivo privilegio.

2. Principios 

De lo dicho se sigue que en materia concursal rigen los siguientes principios: 

i) principio de legalidad en cuanto los privilegios solamente pueden ser creados por la ley y no dependen de la voluntad de las partes;

ii) son accesorios del crédito y favorecen al capital, salvo excepciones legalmente determinadas (art. 242, LCQ);

iii) son indivisibles, es decir, el privilegio descansa sobre toda la cosa afectándola íntegramente al total y a cada parte de ella, sin que la división de esta última pueda disminuir el alcance de aquél;

iv) son de interpretación restrictiva y no pueden extenderse por analogía;

v) la legislación concursal es, en principio, autosuficiente, salvo la expresa remisión de la ley, de conformidad con el art. 241, incs. 4, 5 y 6, y arts. 242, inc. 2, y 243, inc. 1.

La doctrina ha señalado la relevancia que tiene la materia de los privilegios cuando el deudor se encuentra en estado de insolvencia, ya que flexibilizan la regla general de que todo el patrimonio del deudor constituye la garantía común de todos los acreedores.

En efecto, hay una primera y fundamental limitación material en cuanto los acreedores sólo podrán tener como garantía el remanente del patrimonio una vez que se hayan cobrado los acreedores privilegiados, y también existe otra segunda limitación, de tipo temporal, restringida a aquellos acreedores que gozan de un privilegio especial y que tienen garantizado su crédito con un derecho real de garantía en cuanto pueden cobrarse anticipadamente sobre la cosa asiento del privilegio.

III. Clasificación de los privilegios 

1. Gastos de conservación y de justicia y créditos del concursado o fallido 

La ley 24522 sigue manteniendo una primera distinción fundamental entre los acreedores de la masa o créditos contra la masa o créditos del concurso que son aquellos que surgen con motivo del desarrollo del proceso concursal, o sea, los gastos de conservación y justicia, de los créditos del deudor propiamente dicho.

Los “acreedores de la masa”  aparecen en nuestra legislación como categoría autónoma y separada de los del fallido recién con la ley 11719.

Acreedores de la masa son aquellos que representan una relación surgida con posterioridad a los créditos de todos los otros acreedores y con motivo del proceso falencial.

Esta distinción ha sido sumamente discutida en doctrina, como se verá al analizar el art. 240, pero lo real y cierto, es que la causa de los gastos del concurso es absolutamente distinta a la de los demás acreedores del deudor, aun cuando hoy se sostenga que todos reconocen como deudor a este último.

Así, los gastos del concurso no sufren las reglas de la legislación falencial, pues no requieren verificación y, por ende, al no estar sometidos a los principios concursales, no se cristalizan, sino que son denominados prededucibles, es decir que tienen preferencia temporal en el cobro y serán oblados ni bien sean exigibles, tal como lo puntualiza la doctrina.

No es necesario aguardar el momento en que se realice la distribución final porque ésta es ajena a esos créditos, en ella se determina el dividendo concursal y los gastos del concurso son verdaderos créditos prededucibles que no están estrictamente ligados al sistema de dividendos.

Ahora bien, esta primera afirmación no es tan simple y conviene recordar la conocida opinión de Kemelmajer de Carlucci quien se pronunció en contra de la prededucibilidad y a favor del pago por la vía del proyecto de distribución para asegurar la igualdad de trato entre los propios gastos de justicia.

2. Privilegios generales y especiales 

Los privilegios se clasifican en generales (si se asientan sobre un conjunto de bienes de cualquier tipo y naturaleza), o especiales (según recaigan sobre ciertos bienes en particular).

Asiento del privilegio es el bien o los bienes cuyo producido queda afectado al pago preferente del crédito amparado por la preferencia referida. Si el privilegio se asienta sobre uno o determinados bienes del deudor, se dice que es un privilegio especial. Si el privilegio se asienta sobre todos los bienes del deudor, es un privilegio general.

Por extensión del privilegio se entiende su alcance en relación al capital y, eventualmente, a sus accesorios.

Por rango del privilegio se entiende el lugar que ocupa en el orden de las preferencias en relación con otros créditos.

En una palabra, el ordenamiento concursal distingue las siguientes categorías de créditos: 

i) acreedores con privilegio especial (art. 241);

ii) gastos de conservación y de justicia (art. 240);

iii) acreedores con privilegio general (art. 246);

iv) acreedores comunes o quirografarios (art. 248);

v) acreedores subordinados (art. 250).

IV. Orden de los privilegios 

La normativa concursal establece un ordenamiento jerárquico o ranking de prioridades para el cobro de los créditos.

Así, en primer lugar, los acreedores con privilegio especial que concurren sobre el producido de la venta del bien afectado a su preferencia (arts. 241, 247 ss.). Algunos créditos de esta categoría tienen también prelación temporal de cobro: los créditos con garantías reales, a través del concurso especial (arts. 126 y 209) y los créditos laborales (art. 241, inc. 4), a través del pronto pago de los arts. 183, 2º párr., y 16.

En segundo término se encuentran los acreedores del concurso o gastos de conservación y justicia (arts. 240, 244 y ss.) generales, sobre el excedente total del activo liquidado, una vez descontados los créditos con privilegio especial. Los acreedores con tal rango pueden percibir hasta el ciento por ciento de sus créditos sobre el mencionado producto. Tienen también prelación temporal de cobro, sin necesidad de verificación y pueden percibirse a partir de su exigibilidad no teniendo que esperar el proyecto de distribución.

En tercer lugar se encuentran los acreedores con privilegio general “laboral”  (art. 246, inc. 1), que concurren sobre el excedente total del activo liquidado, una vez descontados los créditos con privilegio especial y los créditos del concurso. Éstos pueden percibir hasta el ciento por ciento de sus créditos sobre el mencionado producto. Tienen también prelación temporal de cobro, mediante la posibilidad de pronto pago establecida en el art. 183, párr. 2º, LCQ.

En cuarto puesto, concurren los (restantes) acreedores con privilegio general (art. 246, incs. 2 a 4), sobre la mitad del excedente del activo liquidado, una vez descontada la totalidad de los montos de las acreencias de las tres categorías precedentes. La otra mitad del producto se reserva para la categoría inmediatamente inferior, que se explica a renglón seguido (art. 247).

En quinto lugar, los saldos impagos de los créditos con privilegio general de la categoría precedente, sumados pari passu con los acreedores comunes o quirografarios (arts. 247, 2º párr., y 248), sobre la totalidad del producto restante (según explicación precedente) hasta cobrar el ciento por ciento de estas acreencias quirografarias.

Los acreedores quirografarios (o comunes) cobran sobre lo que queda después de las categorías precedentes, y antes que los acreedores subordinados (los quirografarios tienen así mejor rango -preferencia- respecto de estos últimos).

En sexto lugar, concurren los acreedores subordinados generales, sobre el excedente que pudiere quedar después de atendidas las restantes categorías precedentes, y según las respectivas condiciones de la subordinación (art. 250; ver también art. 3876, CCiv., modificado por el art. 76, ley 24441). 

Por ello, para una mayor claridad sobre el orden en que deben cobrar los trabajadores, según sea el privilegio con que cuenten, señalamos el siguiente:

i) créditos del art. 244 (es decir, los gastos de conservación de los bienes, asiento de los privilegios especiales); 

ii) créditos con privilegio especial (art. 241);

iii) gastos de conservación y justicia (art. 240);

iv) créditos laborales con privilegio general (art. 246, inc. 1);

v) privilegios generales hasta el 50 % del activo liquidado (arts. 246, incs. 2 a 4, y 247);

vi) el saldo de los privilegios generales y los créditos quirografarios o comunes (arts. 248 y 249);

vii) los créditos subordinados (art. 250).

V. Concurrencia dentro de cada categoría o clase 

La concurrencia dentro de cada clase o categoría se establece de la siguiente forma: 

i) Si se liquida un bien que constituye el asiento de un privilegio especial, debe procederse a pagar dicho crédito en los términos de los arts. 241 a 243, ley 24522, o sea, siguiendo el orden de los incisos y, en su caso, dentro de cada inciso a prorrata. Cabe aclarar que en estos casos corresponde efectuar la reserva del art. 244. Los acreedores con privilegio especial, entre ellos y sobre el mismo bien, concurren como regla en este orden: i) de acuerdo con el orden de los incisos del art. 241 (art. 243), y ii) dentro de los reconocidos en el mismo inciso, sobre el producto del mismo bien, a prorrata.

ii) Se exceptúan de esa regla de concurrencia interna de la categoría de los privilegiados especiales: los señalados en los incs. 4 a 6 del art. 241, que concurren solamente y en este sentido entre ellos, según las reglas del art. 243, incs. 1 y 2. Así, la concurrencia de dos acreedores hipotecarios sobre el mismo inmueble, se rige por el grado de la hipoteca de cada uno: la hipoteca de primer grado tiene preferencia sobre la de segundo grado.

iii) Los demás acreedores (créditos del concurso o gastos de justicia, privilegiados generales laborales, privilegiados generales no laborales, quirografarios) concurren entre ellos, dentro de sus respectivas categorías, según la regla del prorrateo (arts. 240, in fine y 249). De este modo, si los fondos repartibles dentro de la categoría son insuficientes para pagar la totalidad de los montos concurrentes, aquéllos se reparten proporcionalmente.

Art. 239. Régimen. 

Existiendo concurso, sólo gozarán de privilegio los créditos enumerados en este capítulo, y conforme a sus disposiciones.

Conservación del privilegio. Los créditos privilegiados en el concurso preventivo mantienen su graduación en la quiebra que, posteriormente, pudiere decretarse. Igual regla se aplica a los créditos previstos en el artículo 240.

Acumulación. Los créditos a los que sólo se reconoce privilegio por un período anterior a la presentación en concurso, pueden acumular la preferencia por el período correspondiente al concurso preventivo y la quiebra.

I. Principio general 

El principio general establece la autosuficiencia del sistema de privilegios en cuanto dispone que deben regirse por el estatuto concursal, salvo las remisiones expresamente contenidas en la propia ley.

Esta afirmación no implica que se haya concretado definitivamente la unificación en materia de privilegios, tal como lo destaca la doctrina.

En efecto, si bien el sistema de la ley 24522 ha eliminado una serie de excepciones que contenían los regímenes anteriores, se sigue recurriendo a un sistema de “aberturas”  que remiten a otros ordenamientos.

Así, el art. 243, en su inc. 1, cuando establece el orden de los privilegios especiales, nos remite a los respectivos estatutos legales y, a su vez, los arts. 241 y 242 cuando hacen referencia a la extensión y alcance de los créditos con garantías reales y al régimen de las entidades financieras, de los seguros, y de la aeronavegación, también integra el sistema con lo regulado en dichos ordenamientos.

En consecuencia, la ley concursal, no sólo no resuelve la temática íntegra de las preferencias concursales, sino que además integra otros ordenamientos que producen conflictos de interpretación.

Es un caso paradigmático la concurrencia de los acreedores laborales y los hipotecarios y prendarios sobre un mismo bien. En efecto, se ha debatido el modo de concurrencia del crédito laboral con el acreedor prendario e hipotecario sobre el producto de los bienes subastados.

Por un lado, hay quienes dan preferencia al crédito laboral con sustento en lo normado por los arts. 268 y 270 de la ley 20744 que otorga al acreedor laboral un mejor derecho que cualquier otro acreedor privilegiado sobre mercaderías, materias primas y maquinarias que integran el establecimiento donde hayan prestado sus servicios, o que sirvan para la explotación de que aquél forma parte, superando en rango a todo otro privilegio.

Por el contrario, otros autores postulan que existiendo un proceso concursal, el régimen de los privilegios se establece por la aplicación de la ley de concursos y quiebras de modo exclusivo y excluyente, desplazando todo otro ordenamiento que trate el tema, salvo expresa remisión que formula la misma normativa.

En esta línea, por un lado, se afirma la inaplicabilidad del estatuto laboral en la materia sub examine, por cuanto la ley 24522 es posterior a la 20744 y, por consiguiente, aquélla ha derogado todas las disposiciones de esta última referentes a los privilegios, en especial los arts. 264, 265 y 266, LCT.

En síntesis, la unificación de los privilegios, si bien está mejor lograda en el actual estatuto concursal, sigue requiriendo de una integración normativa dificultosa.

II. Conservación del privilegio y acumulación 

El art. 239, 2º párr., establece una norma de sentido común en cuanto a la conservación del privilegio de los acreedores que se admitan en el concurso preventivo y que se mantiene en caso de quiebra. El texto legal incluye expresamente los gastos de conservación y de justicia acaecidos en dicho proceso preventivo.

Por otra parte, el art. 239, 3º párr., establece que los créditos a los que se les reconoce privilegio con anterioridad al concurso preventivo, pueden acumular la preferencia por el período correspondiente al concurso preventivo y la quiebra.

Rouillon ejemplifica la situación señalando que el privilegio especial reconocido sobre las remuneraciones debidas al trabajador por seis meses anteriores al concurso preventivo, se acumulan a los seis meses anteriores a la quiebra, por lo que, de este modo, podría extenderse a un período de doce meses de remuneración.

Art. 240. Gastos de conservación y de justicia. 

Los créditos causados en la conservación, administración y liquidación de los bienes del concursado y en el trámite del concurso, son pagados con preferencia a los créditos contra el deudor salvo que éstos tengan privilegio especial.

El pago de estos créditos debe hacerse cuando resulten exigibles y sin necesidad de verificación.

No alcanzando los fondos para satisfacer estos créditos, la distribución se hace a prorrata entre ellos.

I. Ubicación terminológica y conceptual 

La norma regula los créditos derivados del procedimiento concursal, o sea, aquellos causados en la conservación, administración y liquidación de los bienes del concursado y en el trámite del concurso, es decir, los que el art. 3879, inc. 1, CCiv., denomina gastos de justicia.

Estos créditos tienen la particularidad de haber sido hechos en el interés común de los acreedores. Por ello, Yadarola los califica a partir de dos elementos básicos: 

i) que su nacimiento esté originado a partir de la apertura del concurso o declaración de la quiebra y tenga una relación de causalidad con el proceso concursal;

ii) que los gastos y/o la actividad aludida sea realizada en beneficio de los acreedores.

El actual texto legal puntualiza con toda claridad ambos aspectos al utilizar la frase “los créditos causados...” .

La doctrina recuerda que los gastos de conservación y justicia es la actual denominación de lo que la legislación anterior denominaba “acreedores de la masa”  o “créditos contra la masa”  o “créditos del concurso”  en una personificación inadecuada del conjunto de los acreedores. De todas formas, tal como lo destaca Mosso, la denominación de créditos del concurso es incorrecta pues, en rigor, el deudor es el propio concursado y no el proceso.

En efecto, lo créditos causados en la conservación, administración y liquidación de los bienes del fallido y en el trámite del concurso no son debidos por “el concurso”  o “la masa” , sino por la propia universitas iuris del concursado, con cuyo producido se pagan.

La comunidad de acreedores o la masa de acreedores o el concurso, en tanto patrimonio en estado de insolvencia, no puede ser considerado persona jurídica, ni patrimonio separado o centro de imputación diferenciada, pues, en última instancia es siempre el deudor el titular del patrimonio.

En igual sentido se pronuncia Iglesias destacando que la denominación de créditos del concurso es harto impropia y que fue adoptada por el legislador concursal durante la vigencia de la ley 11719.

La doctrina enfatiza que, desde el punto de vista conceptual, siempre se tuvo claridad en el sentido de privar de sustento legislativo a la antigua tesis que personificaba a la masa de acreedores y, en consecuencia, que la denominación de los gastos de conservación y justicia utilizada por las anteriores leyes falimentarias era incorrecta.

Hoy el nuevo texto del art. 240 ha mejorado terminológicamente la ubicación conceptual de estos créditos al describir simplemente su naturaleza de gastos derivados del proceso concursal, ya sea preventivo o liquidativo.

Graziable y Marrón afirman que el legislador al cambiar la denominación de esta clase de créditos no ha alcanzado el término justo y que hubiese sido preferible tomar la terminología seguida por la moderna doctrina italiana y aceptada por la española, que los llama “créditos prededucibles” , concepto unívoco y que evita la discusión de si existe o no privilegio respecto de los mismos y permite la jerarquización, en forma interna, de los diversos rubros que integran esta categoría.

Desde otro costado, Rivera afirma que la expresión “créditos prededucibles”  no es más que una calificación procesal y que la locución “gastos de conservación y justicia”  evoca a los gastos de justicia que es la que usa el Código Civil y vincula las acreencias a la causa de la cual nacen que, como se explicara desde antaño, es la dinámica propia del juicio concursal.

II. Naturaleza jurídica 

La doctrina ha debatido si la categoría de gastos de justicia constituye estrictamente un privilegio o, si por el contrario, son acreencias autónomas, que si bien cobran con antelación a los otros créditos del deudor, no son propiamente acreedores del deudor.

Así, Kemelmajer de Carlucci señala que estos créditos no constituyen un privilegio propiamente dicho, aun cuando incidan en la graduación de los créditos, sino una categoría distinta en la que el obligado no es ya el fallido, sino una comunidad incidental y transitoria que resulta ser la masa de acreedores.

Lorente puntualiza que estos créditos no significan exactamente un privilegio, sino que son una preferencia de carácter especialísimo que los sitúa por encima de todo privilegio, con tal de que hayan sido útiles a los acreedores a quienes se oponen.

La jurista mendocina citada supra explica que no son estrictamente un privilegio, ya que, la causa de preferencia de los gastos de justicia encuentra su fundamento en la finalidad del procedimiento y conservan la prioridad aun si el proceso se transforma en otro que tiene distinta finalidad, siempre que se conserve la unidad del procedimiento. Expresa que los acreedores del concurso tienen por deudor la masa y los créditos privilegiados al fallido.

Como se advierte nuevamente en el debate sobre la naturaleza jurídica de este tipo de créditos aparece imbricada la misma cuestión que desarrollamos en el apartado anterior y que tiene íntima relación con el nomen iuris de esta categoría de créditos.

La cuestión es lógica, ya que el nombre refiere al ser o caracterización de la categoría de los gastos de justicia y, como tal, la doctrina sigue manteniendo un debate inconcluso sobre la ubicación conceptual de estos créditos.

Por ello, concluimos con Rivera, más allá de que no se trate de un privilegio stricto sensu, y que en rigor deban ser considerados como una preferencia creada por la ley que implica la existencia de una categoría ajena y extraconcursal, lo importante es el régimen legal al que están sometidos.

En este último aspecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha afirmado que “los créditos del concurso no constituyen privilegio, sino una categoría ajena y extraconcursal, pues su régimen de satisfacción no sigue la marcha del proceso colectivo, atendiéndose los respectivos reclamos inmediatamente y en el supuesto de insuficiencia de fondos está previsto el prorrateo y no la preferencia de algunos de los créditos respecto de los otros” .

III. Clasificación 

En este sentido, cabe distinguir la existencia de dos grandes grupos: 

i) los créditos provenientes de gastos necesarios para la seguridad, conservación y administración de los bienes del concurso; y

ii) honorarios y costas por diligencias concursales.

Ahora bien, el actual art. 240 ha eliminado la enumeración que contenía la anterior legislación y que era puramente ejemplificativa. En este aspecto, el texto legal utiliza un giro abarcativo de una serie de créditos que gozan de este privilegio, entre los que pueden ubicarse a los siguientes: 

i) prestaciones que el cocontratante in bonis cumple después de la presentación en concurso preventivo (art. 20, LCQ);

ii) intereses posteriores a la suspensión de la subasta dispuesta de conformidad con el art. 24, LCQ;

iii) crédito por gastos del acreedor triunfante en la acción de ineficacia concursal (art. 120, LCQ);

iv) tasa de justicia de los juicios iniciados por el síndico (art. 182, LCQ);

v) aranceles, tasas, gastos que sean necesarios para las anotaciones registrales con motivo de la declaración del concurso o de la sentencia de quiebra (art. 273, inc. 8, LCQ);

vi) obligaciones nacidas durante la continuación de la empresa (art. 192, párr. 3º, LCQ);

vii) remuneraciones devengadas con motivo del contrato de trabajo, en la etapa de explotación de la empresa (art. 198, LCQ).

De todas formas, la enumeración realizada demuestra que el encuadramiento jurídico de este tipo de créditos es simplemente ejemplificativo y el juez deberá resolver cuándo se está frente a un gasto del concurso.

IV. Régimen legal 

El art. 240 establece el régimen legal al que están sometidos estos créditos al expresar que escapan a la verificación, deben abonarse cuando resulten exigibles y no alcanzando los fondos para satisfacer los mismos, la distribución debe hacerse a prorrata. Estos créditos escapan a las normas intraconcursales.

1. Innecesariedad de la verificación 

La innecesariedad de la verificación surge indudable de la propia génesis de este tipo de créditos.

Adviértase que los gastos de conservación y de justicia han nacido con motivo del proceso falimentario y, por ende, no requieren ningún trámite donde se debata su existencia y su graduación, ya que no son obligaciones contraídas por el deudor.

En consecuencia, este tipo de créditos no queda sometido a las reglas intraconcursales. El acreedor sólo debe pedir el reconocimiento del mismo al reclamar el pago.

De lo dicho se sigue que el trámite de reconocimiento del gasto del concurso no genera costas.

2. Pago. Prorrateo. Intereses 

El actual texto legal puntualiza que el pago de estos créditos debe hacerse cuando resultan exigibles, eliminando el debate que se había planteado sobre su prededucibilidad.

No es necesario aguardar el momento en que se realice la distribución final, pues ésta es ajena a estos créditos, en ella se determina el dividendo concursal y, por ende, nada tiene que ver con los gastos del concurso que son preferencias exigibles al momento de su realización.

Dentro de esta categoría, el rubro de los honorarios debe esperar la distribución final, pues recién allí son determinados, de conformidad con lo dispuesto por el art. 265, LCQ.

La norma establece que si no alcanzan los fondos para satisfacer la totalidad de estos créditos su distribución se hace a prorrata entre todos ellos y a ese efecto el juez puede disponer una distribución especial de fondos, ya que todos estos acreedores al tener la misma graduación tienen derecho a participar en el reparto.

Por último, al ser créditos causados en el proceso concursal devengan intereses, tal como lo entiende toda la doctrina y jurisprudencia.

Art. 241. Créditos con privilegio especial. 

Tienen privilegio especial sobre el producido de los bienes que en cada caso se indica:

1. Los gastos hechos para la construcción, mejora o conservación de una cosa, sobre ésta, mientras exista en poder del concursado por cuya cuenta se hicieron los gastos.

2. Los créditos por remuneraciones debidas al trabajador por seis (6) meses y los provenientes por indemnizaciones por accidentes de trabajo, antigüedad o despido, falta de preaviso y fondo de desempleo, sobre las mercaderías, materias primas y maquinarias que, siendo de propiedad del concursado, se encuentren en el establecimiento donde haya prestado sus servicios o que sirvan para su explotación.

3. Los impuestos y tasas que se aplican particularmente a determinados bienes, sobre éstos.

4. Los créditos garantizados con hipoteca, prenda, warrant y los correspondientes a debentures y obligaciones negociables con garantía especial o flotante.

5. Lo adeudado al retenedor por razón de la cosa retenida a la fecha de la sentencia de quiebra. El privilegio se extiende a la garantía establecida en el artículo 3943 del Código Civil.

6. Los créditos indicados en el Título III del Capítulo IV de la ley 20094, en el Título IV del Capítulo VII del Código Aeronáutico (ley 17285), los del artículo 53 de la ley 21526, los de los artículos 118 y 160 de la ley 17418.
I. Ubicación conceptual 

En la introducción al tema de los privilegios recordamos que la característica del privilegio especial es que tiene como asiento un bien determinado, de manera tal que es el derecho del acreedor de cobrarse con preferencia a otros sobre el producido de cierta cosa o cosas determinadas.

II. Esquema normativo 

La enumeración que realiza el artículo es taxativa y de interpretación restrictiva y la prelación de cobro resulta del orden de los incisos.

En caso de que se trate de acreedores incluidos en el mismo inciso se aplica la regla del prorrateo, tal como lo dispone el art. 243, in fine. 

La norma aludida reconoce dos excepciones: 

i) cuando se trata de créditos con garantías reales, inc. 4 del art. 241, o de los previstos por leyes especiales, inc. 6 del art. 241, en que rigen los respectivos ordenamientos; 

ii) el crédito del retenedor que prevalece sobre los créditos con privilegio especial, si la retención comenzó a ejercerse antes de nacer los créditos privilegiados.

Los acreedores con privilegio especial deben soportar sus propios gastos de justicia sobre el precio del bien sobre el que recaen, tal como lo puntualiza el art. 244.

Asimismo, el privilegio especial se traslada de pleno derecho sobre los importes que sustituyan los bienes cumplimentándose así la subrogación real que articula el art. 245.

Con relación al momento en que cobran estos acreedores, la ley concursal no contiene una norma específica y hay que estar a cada privilegio en particular: 

i) los laborales tienen el derecho de pronto pago;

ii) los acreedores con garantías reales pueden seguir con su ejecución individual o reclamar el concurso especial según el tipo de proceso;

iii) la hipoteca naval o aeronáutica tiene también su propio régimen de ejecución.

Ahora bien, en general puede señalarse que los acreedores con privilegio especial hacen efectivos sus créditos, en el concurso preventivo después de la homologación del acuerdo, y en la quiebra luego de la liquidación del bien de que se trate.

III. Enumeración 

1. Gastos de construcción, conservación y mejora 

El inc. 1 del art. 241 hace referencia a los gastos realizados para la conservación y mejora de una cosa.

El fundamento del privilegio está en el beneficio que reporta a los demás acreedores, la respectiva inversión económica que ha coadyuvado al mantenimiento o mejoramiento de la cosa en cuestión.

La ley exige sólo dos circunstancias: i) que sea el deudor concursado o fallido quien haya realizado los gastos; ii) que la cosa exista aún en poder del concursado.

En principio, se trata de una “cosa”  comprendiendo como tal los objetos corporales, quedan excluidos los gastos realizados para la conservación de créditos y derechos y, por ende, los gastos judiciales provenientes de su cobro o ejercicio.

La doctrina entiende que dentro de este concepto de gastos de construcción, conservación y mejora debe comprenderse al crédito por expensas comunes derivado de la ley de propiedad horizontal. En este último aspecto, cabe advertir que las expensas incluidas en el inciso son las devengadas con anterioridad al proceso concursal, pues las posconcursales son gastos del concurso prededucibles en los términos del art. 240, LCQ.

2. Créditos laborales 

2.1. Esquema legal: el doble privilegio 

Respecto de los créditos laborales, la ley mantiene el doble privilegio especial y general.

En efecto, el art. 241, inc. 2, establece que gozan de privilegio especial: 

i) los créditos por remuneraciones debidas al trabajador por seis meses, no importa si son inmediatamente anteriores o no a la apertura del concurso;

ii) los créditos provenientes por indemnizaciones por accidentes de trabajo, antigüedad o despido, falta de preaviso y fondo de desempleo.

Cabe aclarar que el rubro “remuneraciones”  incluye las vacaciones y el sueldo anual complementario, tal como lo interpretó siempre la jurisprudencia laboral y lo explicamos infra. 

La extensión del privilegio cubre no solamente el capital, sino también los intereses por dos años contados a partir de la mora, de conformidad con el art. 242, inc. 2.

En caso de insuficiencia de los bienes afectados al privilegio especial, los créditos laborales gozan de privilegio general.

Así, el art. 246, inc. 1, concede privilegio general a “...Los créditos por remuneraciones y subsidios familiares debidos al trabajador por seis (6) meses y los provenientes por indemnizaciones de accidentes de trabajo, por antigüedad o despido y por falta de preaviso, vacaciones y sueldo anual complementario... y cualquier otro derivado de la relación laboral. Se incluyen los intereses por el plazo de dos (2) años contados a partir de la mora, y las costas judiciales en su caso...” .

Los créditos laborales no están sometidos a la limitación del 50% del producido de los bienes, como los otros privilegiados generales, y deben ser pagados en forma previa a la distribución de ese porcentaje.

2.2. El asiento del privilegio especial 

El tema del asiento del privilegio merece una consideración especial, de conformidad con el texto de la norma concursal.

En efecto, antes de la sanción de la ley 24522, la cuestión estaba regulada por el art. 268, Ley de Contrato de Trabajo, que establecía que el asiento sobre el cual recae el privilegio especial, estaba formado por las mercaderías, materias primas y maquinarias que integren el establecimiento en donde el trabajador haya prestado su servicio o que sirvan para la explotación del que aquél forma parte. Además, por el segundo párrafo del artículo citado, el privilegio también recae sobre el precio del fondo de comercio, el dinero, los títulos de crédito o depósitos en cuentas bancarias o de otro tipo, que sean resultado directo de la explotación, salvo que hubiesen sido recibidos por cuenta de terceros y a su nombre.

Por su parte, el tercer párrafo del art. 268 excluía del privilegio las cosas ajenas, salvo que estuviesen destinadas permanentemente al funcionamiento del establecimiento.

La doctrina cuestionó duramente la vastedad de la protección, y se llegó a plantear la constitucionalidad de este privilegio que podía afectar bienes de terceros, con el consiguiente agravio del derecho de propiedad.

La ley 24522 limita el asiento del privilegio especial a “...las mercaderías, materias primas y maquinarias que, siendo de propiedad del concursado, se encuentren en el establecimiento donde haya prestado sus servicios o que sirvan para su explotación...” .

Como se advierte, la reforma exige que los bienes sean propiedad del concursado, eliminando definitivamente la posibilidad de ejercer este privilegio sobre las cosas ajenas, y receptando la crítica que la doctrina especializada había realizado.

2.3. El concepto de remuneraciones 

Cuando la norma se refiere al rubro “remuneraciones”  está aludiendo a los diversos conceptos que forman parte integrante de la contraprestación debida por el patrón a su empleado, como consecuencia de haber puesto este último su fuerza de trabajo a disposición de aquél, temática que abordamos en profundidad en otra oportunidad.

El salario, sostiene autorizada doctrina, constituye la contraprestación que, en el marco de una relación laboral, recibe un trabajador en reciprocidad al esfuerzo realizado a favor de un empleador.

Sin embargo, debe tenerse presente que no toda contraprestación que recibe el trabajador tiene carácter remuneratorio y que el empleador a veces paga salario sin que haya efectiva prestación de servicios, por el solo hecho de haberse puesto el trabajador a su disposición.

Por lo tanto, si la preferencia recae únicamente sobre las “remuneraciones debidas al trabajador” , surge como directa consecuencia que en los cálculos respectivos, para determinar el monto de la acreencia, deberán examinarse los montos que efectivamente percibiera el empleado.

2.4. Pagos de naturaleza salarial y no salarial 

El trabajador recibe una serie de prestaciones con motivo del contrato de trabajo, pero no todas revisten carácter remuneratorio.

La doctrina considera como prestación remuneratoria aquella contraprestación debida al obrero como consecuencia de su servicio y que constituye una ganancia efectiva que ingresa a su patrimonio.

De modo tal que puede diferenciarse lo percibido como remuneración por las tareas ejecutadas en virtud del contrato de trabajo, de aquellos otros rubros que, si bien los percibe el obrero, reconocen un origen o causa ajena al contrato que lo vincula a su empleador.

Así obtenemos el siguiente esquema:

2.4.1. Tienen carácter remuneratorio 

Tienen carácter remuneratorio: 

i) el sueldo básico;

ii) el adicional por antigüedad;

iii) los premios, incentivos, comisiones, participación en las utilidades, propinas, viáticos sin rendición de cuentas, prestaciones complementarias (vivienda, alimentos, etc.).

2.4.2. No tienen carácter remuneratorio 

No tienen carácter remuneratorio:

i) las asignaciones familiares, porque la causa de su pago no es el contrato de trabajo sino la existencia de cargas de familia;

ii) los viáticos efectivamente pagados y acreditados con comprobantes, porque no es una contraprestación por el trabajo;

iii) los servicios, como el uso del comedor, la merienda, la ropa de trabajo, el transporte hasta el lugar de trabajo, pues si bien tienen relación al vínculo laboral, su finalidad es mejorar las condiciones de empleo sin que se produzca una ganancia a favor del trabajador;

iv) los beneficios o bonificaciones (nacimiento de un hijo, matrimonio, mudanza) no pueden considerarse remuneración porque su causa no es la contraprestación de un trabajo;

v) los vales alimentarios y las canastas de alimentos otorgados a través de empresas habilitadas hasta el tope fijado.

2.5. Fundamento de la distinción entre prestaciones remuneratorias y no remuneratorias 

La distinción que inaugura el tópico en estudio, tiene trascendencia práctica, pues las prestaciones remuneratorias son computables para calcular el sueldo anual complementario (SAC o aguinaldo), las vacaciones, las indemnizaciones por antigüedad y la sustitutiva del preaviso; asimismo sólo sobre aquéllas se practican las respectivas retenciones y se calculan los aportes previsionales para el régimen de la seguridad social.

Precisamente, atendiendo al carácter “remuneratorio”  del salario percibido por el trabajador, es que sobre estos rubros descansa el privilegio que coincidentemente reconocen tanto la ley laboral (art. 268, 1° párr.) como el precepto concursal (art. 241, inc. 2).

Por el contrario, los conceptos no remuneratorios no influyen en la determinación del SAC, en el monto para calcular las indemnizaciones reparatorias o para cuantificar los descuentos, ni tampoco, por consiguiente, son alcanzados por las normas arriba indicadas.

En síntesis y teniendo en cuenta que el art. 103, LCT, engloba en su articulado diversas especies del género “remuneración” , debemos señalar que quedan afectados por la preferencia de pago sólo los denominados rubros remunerativos, alcanzando dicho contenido a los premios (art. 104, LCT), comisiones (arts. 108 y 109, LCT), viáticos sin rendición de cuentas (art. 106, LCT), propinas (art. 113, LCT), entre otros, en la medida en que su percepción pudiera ser entendida como normal y habitual.

Con igual temperamento, la doctrina concursalista ha subrayado que el sustantivo “remuneraciones”  (art. 103, LCT), así como también la frase “cualquier otro derivado de la relación laboral”  abarcan diversos rubros (como comisiones, habilitación, viáticos, premios por puntualidad, producción, participación en las utilidades, prestaciones en especie y complementarias, propinas, etc.).

IV. Créditos fiscales 

El inc. 3 del art. 241 de la ley reconoce privilegio especial a los impuestos y tasas que gravan determinados bienes, como es el caso de los inmuebles y los rodados.

La doctrina ha debatido si la norma contempla a las contribuciones de mejoras en atención al carácter restrictivo que rige en materia de privilegios, existiendo criterios dispares.

En nuestra opinión la correcta hermenéutica legal impide extender el privilegio a los rubros no contemplados específicamente en la norma.

Cabe recordar que el privilegio alcanza solamente al capital y no es abarcativo de las multas, pues no corresponde realizar una interpretación extensiva en materia de privilegios que no respete los arts. 242 y 243, LCQ. 

En el caso del transporte, se ha dicho que el crédito del que resulta titular la Comisión Nacional de Regulación del Transporte (que está causada en la Tasa Nacional de Fiscalización del Transporte) no tiene privilegio especial, pues la tasa que percibe el organismo de control no recae sobre determinados bienes, sino sobre las personas que explotan el servicio de transporte de pasajeros.

Por otra parte, en caso de agotamiento del asiento del bien sobre el que recae el privilegio, el crédito pasa a ser quirografario y no goza de privilegio general (art. 246, inc. 4, LCQ).

En efecto, coincidimos con el sentir de Graziabile y Marrón, en el sentido de que el texto del art. 245, in fine, es sumamente claro en cuanto al alcance de la subrogación del precio del bien que se agota en el producido del asiento del privilegio.

Por otra parte, mientras el enunciado del inc. 3 del art. 241 refiere a los impuestos y tasas sobre determinados bienes, el texto del inc. 4 del art. 246 no incluye específicamente a los tributos que recaen sobre bienes determinados, tal como sucede con los créditos laborales.

V. Créditos con garantía hipotecaria y prendaria, warrants, debentures y obligaciones negociables con garantía especial flotante 

1. Consideraciones generales 

El inc. 4 hace referencia a los créditos garantizados con derechos reales y a los correspondientes a obligaciones negociables completándose con el texto del inc. 2 del art. 242 en cuanto le otorga privilegio especial no solamente al capital, sino también a los intereses por dos años anteriores a la quiebra y a los compensatorios posteriores en tanto y en cuanto alcancen a abonarse con el producido de los bienes.

Por otra parte, en función del art. 243, se hace una excepción al orden de prelación dispuesta por el art. 241 en cuanto estos créditos se rigen por sus propios ordenamientos teniendo entonces el rango que le corresponda según la normativa sustantiva del derecho civil y/o societario.

2. Hipoteca 

La hipoteca está reglada en el Código Civil en los arts. 3108 y ss. y cuando se regulan los privilegios el art. 3934 establece que el derecho real estipulado en la hipoteca prevalece sobre los demás créditos que recaigan sobre el inmueble.

El privilegio se extiende al capital, los intereses pactados, sean compensatorios o punitorios, debidos por dos años antes de la sentencia de quiebra (arts. 3152 y 3936, CCiv.), y también los moratorios y sancionatorios, incluyendo los gastos y costas, tal como lo estipula el art. 3111 del cuerpo legal citado.

Con relación a los intereses debe tenerse presente el límite del producido del bien asiento del privilegio, de conformidad con el juego de los arts. 126 y 129 de la ley concursal.

La hipoteca tiene sus propios gastos de conservación y de justicia en función de la reserva de gastos reglada en el art. 244 del estatuto falimentario.

Rivera puntualiza que suelen generarse conflictos con el crédito por expensas comunes y con los créditos del Fisco. En esta línea, el autor citado expresa que el criterio generalizado de la jurisprudencia es que prevalece el acreedor hipotecario sobre los créditos por expensas y del Fisco, posteriores a la constitución de la hipoteca.

Por otra parte, la hipoteca naval está reglada por el art. 474 de la Ley de Navegación y se extiende al capital y a los intereses debidos por un año que tienen también sus propios gastos de justicia.

Por su parte, el Código Aeronáutico regula en el art. 53 la hipoteca aeronáutica cuyo privilegio se extiende al capital y a las costas pero no a los intereses, todo de conformidad con el art. 60 de la normativa citada.

De todas formas, estos casos están comprendidos, en rigor, en el inc. 6 del art. 241.

3. Prenda 

La preferencia de la prenda civil está reglada en el art. 3839, CCiv., en tanto y en cuanto el bien no haya salido del poder del acreedor, se trata de la clásica prenda con desplazamiento. El alcance del privilegio cubre el capital pero no los intereses y costas, de conformidad con la legislación sustantiva a la que remite la ley concursal.

La prenda comercial, regulada en el art. 582, CCom., constituye también la conocida prenda con desplazamiento en cuanto es aquella por la cual el deudor o un tercero en su nombre entrega al acreedor una cosa mueble en seguridad y garantía de una operación comercial.

“ La prenda confiere al acreedor el derecho de hacerse pago en la cosa dada en prenda, con privilegio y preferencia a los demás acreedores”  (art. 585, CCom.).

A su vez, la prenda con registro está regulada por el decreto-ley 15348/1946, posteriormente confirmado por ley 12962, y luego modificada y ordenada por decreto 897/1995.

Las prendas con registro pueden constituirse para asegurar el pago de una suma de dinero o el cumplimiento de cualquier clase de obligaciones y los bienes sobre los cuales recaiga quedan en poder del deudor o del tercero que los haya prendado, es decir, no se desplazan.

Los bienes afectados a la prenda garantizan al acreedor, con privilegio especial sobre ellos, el importe de la obligación asegurada, intereses y gastos en los términos del contrato.

Además, el privilegio de la prenda se extiende, salvo convención en contrario, a todos los frutos, productos, rentas e importe de la indemnización concedida o debida en caso de siniestro, pérdida o deterioro de los bienes prendados.

En la prenda fija con registro la pérdida de la cosa pignorada importa la caducidad del privilegio por imposibilidad material de reducir a moneda el bien prendado.

El privilegio de la prenda con registro cubre el capital, los intereses y las costas, de conformidad con el art. 43 de la normativa prendaria que establece su propio sistema de preferencias.

Rivera puntualiza que el crédito del titular de la prenda prevalece sobre los créditos laborales, salvo los sueldos y salarios del personal en relación de dependencia que hubiese trabajado en el establecimiento donde se encontraba la cosa al tiempo de la quiebra. 

En rigor, el inc. 1 del art. 43 estipula la preferencia de los gastos de justicia y conservación de los bienes prendados e incluye en este caso los sueldos y salarios que han coadyuvado a la conservación de la cosa y de allí la interpretación que efectúa el jurista citado.

3.1. La concurrencia entre el crédito laboral y el prendario 

La doctrina y la jurisprudencia han debatido sobre la concurrencia del crédito prendario con el laboral y en este capítulo que constituye el objeto de nuestro examen, surgieron dos posiciones antagónicas.

Por un lado, aquella que sostiene que el privilegio especial de origen laboral y que se funda en la normativa de la LCT tiene preeminencia sobre el privilegio especial del acreedor prendario e hipotecario sobre el producto de los bienes subastados.

Criterio que se sustenta en lo normado por los arts. 268 y 270, ley 20744 que otorga al acreedor laboral un mejor derecho que cualquier otro acreedor privilegiado sobre mercaderías, materias primas y maquinarias que integran el establecimiento donde hayan prestado sus servicios, o que sirvan para la explotación de que aquél forma parte, superando en rango a todo otro privilegio.

Los impulsores de esta doctrina sostienen que la precitada constituye la regla general, que sólo reconoce una excepción: el acreedor cuyo crédito está tutelado con garantía real por saldo de precio de la mercadería subastada.

Por el contrario, otros autores postulan que existiendo un proceso concursal, el régimen de los privilegios se establece por la aplicación de la Ley de Concursos y Quiebras de modo exclusivo y excluyente, desplazando todo otro ordenamiento que trate el tema, salvo expresa remisión que formula la misma normativa.

Con este temperamento, sostienen la inaplicabilidad del estatuto laboral en la materia sub examine, por cuanto la ley 24522 es posterior a la ley 20744 y, por consiguiente, aquélla ha derogado todas las disposiciones de esta última referentes a los privilegios, en especial los arts. 264, 265 y 266, LCT.

Finalmente remarcan que resulta de aplicación el orden de prelación para el cobro en caso de ejecución del bien prendado, establecido en el decreto-ley 15348/1946, ratificado por ley 12962, en atención a lo dispuesto en los arts. 241, inc. 4, y 243, inc. 1, del estatuto falimentario.

3.2. Análisis del conflicto 

La cuestión bajo tratamiento reconoce un eje central que exige determinar el orden de prelación de los privilegios especiales, es decir, la concurrencia entre el acreedor prendario y el acreedor laboral.

Una primera reflexión sobre la materia en debate, nos permite afirmar que no existe discusión alguna, ni doctrinaria ni jurisprudencial: la legislación concursal resulta en cuanto a privilegios -en principio- autosuficiente tanto en cantidad como en grado.

La ley 24522, postulando la necesidad de unificar los privilegios en los casos concursales, estableció en su art. 239 que ellos se rigen exclusivamente por sus disposiciones. El legislador se propuso, en definitiva, unificar el sistema y en tal sentido se puede decir que logró sus objetivos, salvo en algunas remisiones que hubiera sido mejor no efectuar.

En este aspecto y en materia de privilegios especiales, el art. 243, 1º párr., afirma que éstos tienen “...la prelación que resulta del orden de sus incisos, salvo: 1. En los casos de los incisos 4 y 6 del art. 241, en que rigen los respectivos ordenamientos...” .

En una palabra, el orden de prelación de los privilegios especiales del art. 241, LCQ sólo se ve alterado dando preferencia a los del inc. 4, entre los que se encuentra la prenda, instituto que aquí interesa, por sobre los del inc. 2, laborales, cuando el respectivo ordenamiento así lo previera.

De este modo, se advierte que la pretensión de unificación del régimen de privilegios se dispersa por este tipo de disposiciones, tal como lo ha puesto de relieve la doctrina.

En este orden de cosas, cabe cuestionarse qué sucede entre el conflicto de preferencia entre el acreedor prendario y el acreedor laboral sobre el saldo de precio del bien gravado.

Por un lado, el acreedor con garantía real obviamente entenderá que el conflicto de preferencias aludido sobre el producido del bien gravado debe ser resuelto a favor del acreedor prendario, de conformidad con lo dispuesto por el art. 43, decreto-ley 15348, a cuyo tenor, la garantía real sólo es postergada por sueldos y salarios pagados con motivo de la conservación de los bienes prendados.

Por el contrario, el acreedor laboral sostendrá que la ley 24522 no derogó el art. 270, Ley de Contrato de Trabajo, y la remisión al respectivo ordenamiento de prenda con registro comprende también la modificación introducida por la ley laboral que establece la preferencia de los créditos laborales con respecto al acreedor prendario, a menos que se trate de prenda constituida para garantizar el saldo de precio de las maquinarias o bienes prendados que integran el establecimiento o sirven a su explotación.

3.3. La jurisprudencia y doctrina a favor del acreedor prendario e hipotecario 

La Cámara Nacional de Comercio, sala C, se pronunció por mayoría otorgando preferencia de cobro al crédito garantido con hipoteca o prenda, por encima de las expectativas del acreedor laboral que también concurría con un crédito con privilegio especial.

En el referido decisorio el tribunal sostuvo que “dentro del actual régimen concursal, y salvo el supuesto de acreencias fundadas en sueldo o salarios devengados en la conservación de los bienes prendados, el conflicto de preferencias entre el acreedor prendario y los acreedores laborales sobre el producido del bien gravado debe ser resuelto a favor del primero de ellos. El art. 243, LCQ, debe ser interpretado en el sentido de que el legislador ha tenido la intención de modificar el sistema de privilegios concursales hasta entonces vigentes, pues la consagración del crédito prendario como excepción a la regla general de que la prelación de cobro se rige por el orden de los incisos del art. 241 carecería de sentido si la finalidad no fuera la de otorgar preferencia al acreedor prendario sobre los laborales, de lo contrario hubiera bastado la simple aplicación del orden de los incisos del mencionado art. 241, sin necesidad de consagrar excepción alguna. El conflicto entre el crédito prendario y los laborales se resuelve conforme a lo dispuesto por el art. 43 del decreto-ley 15348, a cuyo tenor la garantía real sólo es postergada por sueldos y salarios pagados con motivo de la conservación de los bienes prendados” .

Con análogo temperamento se explayó la sala D de la Cámara Nacional de Comercio, subrayando que “procede la apelación del acreedor prendario contra la decisión del a quo que determinó que su crédito resultaba postergado por los créditos laborales con privilegio especial, por aplicación del art. 43 del decreto-ley 15348/1946 y art. 270, LCT. Ello, pues el art. 243, inc. 1, de la ley 24522 dispone que los privilegios especiales tienen la prelación que resulta del orden de los incisos, pero deja a salvo los incs. 4 y 6 que se rigen por sus respectivos ordenamientos. La falta de mención a la LCT descarta su aplicación. Ello implica que el conflicto entre el crédito prendario y los laborales se resuelve conforme a lo dispuesto por el art. 43 del decreto-ley 15348, a cuyo tenor la garantía real sólo es postergada por sueldos y salarios pagados con motivo de la conservación de los bienes prendados...” .

Entre los autores se destaca la especial posición que asume Martorell, quien advierte que dentro del sistema clauso o cerrado de privilegios instituido por la ley 24522, en los supuestos de eventual concurrencia de privilegios especiales sobre un mismo bien, el primero en aparecer desplazará al siguiente, siendo las excepciones más importantes a la regla las constituidas por los privilegios que surgen de leyes especiales, tales los casos de las garantías reales del inc. 4 y los privilegios laborales previstos en el inc. 6, ambos del art. 241 del ordenamiento concursal. Frente a la hipótesis de conflicto como la apuntada precedentemente, el autor citado destaca que “ha dejado de existir la duda acerca de si debía prevalecer el acreedor laboral con privilegio especial sobre cierta máquina, desplazando al acreedor prendario que tenía a aquélla como asiento de su privilegio, porque el art. 243, LC se ha inclinado inequívocamente a favor de este último” .

3.4. La jurisprudencia a favor de la preferencia del crédito laboral 

En la causa “G. Hendler y Cía. S.A “, en voto en minoría, el señor vocal Monti se expide a favor de la preferencia del crédito con privilegio especial por sobre el acreedor con garantía real respecto del bien subastado.

En su disidencia puntualizó que “La ley 24522 no derogó en forma expresa -ni implícita- el art. 270, LCT, que se encuentra en plena vigencia, sino que la remisión al respectivo ordenamiento de prenda con registro, contenida en el art. 241, inc. 1, LCQ, comprende ese régimen con la modificación introducida por el citado art. 270, que establece la preferencia de determinados créditos laborales con respecto al acreedor prendario, a menos que se trate de prenda constituida para garantizar el saldo de precio de las maquinarias o bienes prendados que integran el establecimiento o sirven a su explotación. En consecuencia, ésta es la solución actual que debe aplicarse en caso de concurrencia o convergencia de créditos prendarios con créditos laborales sobre bienes afectados al privilegio especial del citado art. 241 “.

4. Warrants 

El privilegio del acreedor del warrant, se encuentra regulado en la ley 9643 y prevalece a cualquier otro crédito estando precedido únicamente por los derechos del depósito, gastos y comisiones de la venta y del impuesto establecido por el art. 25 de esa ley.

5. Debentures 

Los debentures y obligaciones negociables con garantía especial se encuentran reglados analógicamente por las disposiciones de los créditos hipotecarios y prendarios, tal como expresamente lo puntualiza el art. 152, inc. 1, LCQ.

VI. El privilegio del retenedor 

La ley 24522 convierte el derecho del retenedor en un privilegio especial, de conformidad con el art. 131.

La norma aludida dispone que la quiebra suspende el ejercicio del derecho de retención sobre bienes susceptibles de desapoderamiento, los que deben entregarse al síndico. Así, el acreedor pasa a gozar de un privilegio especial (art. 241, inc. 5), y cesada la quiebra, si el bien subsiste y el retenedor no fue pagado, debe restituirse la cosa.

El privilegio especial del retenedor, si bien en el orden de prelación de los incisos del art. 241 aparece en quinto lugar, debe tenerse presente que por imperio del inc. 2 del art. 243 prevalece sobre los créditos con privilegio especial si la retención comenzó a ejercerse antes de nacer los créditos privilegiados.

VII. Los créditos de la Ley de Navegación, del Código Aeronáutico, de la Ley de Entidades Financieras y de la Ley de Seguros 

El último inciso del art. 241 otorga privilegio especial a los reglados en los ordenamientos especiales que cita y que hacen a la legislación marítima, aeronáutica, financiera y de seguros.

En opinión de Rivera, la subsistencia de estos regímenes se justifica abiertamente, pues se aplican a casos de quiebras especiales, esto es de empresas navieras, aeronáuticas, bancos, o compañías de seguros, que tienen un régimen legal especial y que constituyen lo que se puede denominar microsistemas de derecho.

Así, el privilegio marítimo es el que deriva de la Ley de Navegación y son privilegios especiales porque otorgan el poder jurídico de perseguir el crédito directa e inmediatamente sobre el buque, carga y/o flete, con preferencia a los otros acreedores. La ley regula toda esta cuestión en los arts. 473 a 494.

Por su parte, el Código Aeronáutico tiene también su propio régimen de privilegios especiales, de conformidad con los arts. 58 a 61, ley 17285, donde se regla su alcance y el orden de prelación.

A su vez, la ley 21526 de Entidades Financieras, según texto ordenado por las leyes 24144, 24485 y 24627, establece el denominado privilegio absoluto del Banco Central en el art. 53 que expresa: “Los fondos asignados por el BCRA y los pagos efectuados en virtud de convenios de créditos recíprocos o por cualquier otro concepto y sus intereses, le serán satisfechos a éste con privilegio absoluto por sobre todos los demás créditos, con las siguientes excepciones en el orden de prelación que sigue:

“ a) Los créditos con privilegio especial por causa de hipoteca, prenda, y los créditos otorgados conforme a lo previsto por el artículo 17, incisos b) y c) de la Carta Orgánica del Banco Central, en la extensión de sus respectivos ordenamientos...

“ b) Los créditos privilegiados emergentes de las relaciones laborales, comprendidos en el artículo 268 de la ley 20744 y sus modificatorias. Gozarán del mismo privilegio los intereses que se devenguen por las acreencias precedentemente expuestas, hasta su cancelación total.

“ c) Los créditos de los depositantes, de acuerdo a lo previsto en el artículo 49, incisos d y e de la presente ley” .

Como puede verse del artículo transcripto, otra vez la ley utilizó el confuso calificativo “absoluto”  y que tanto criticó la doctrina. 

En este sentido, son suficientemente gráficas las palabras de Maffía: “el vocablo absoluto no califica jurídicamente el crédito del banco -BCRA-, que según la ley será privilegiado o no, en caso afirmativo tal privilegio será general o especial, y ostentará cierta posición cuando se den las frecuentes concurrencias, pero no existe una categoría de privilegios que se defina -ya hasta que la ley 22259 se conociera- con la palabra ‘absoluto’. Este vocablo es un puñetazo sobre la mesa, no la designación de una clase o categoría de créditos que modifique la taxonomía de los arts. 264 a 270 de la Ley de Concursos” .

En rigor, tal como lo puntualizan Graziabile y Marrón este privilegio es una especie intermedia entre los especiales y los generales y no se condice con el esquema de la ley concursal, lo que sigue aparejando inconvenientes en cuanto al rango concreto que debe otorgársele.

En nuestra opinión, tendrá privilegio especial de conformidad al inc. 6 del art. 241, pero sede indudablemente según el orden de prelación de la propia ley concursal.

Art. 242. Extensión. 

Los privilegios se extienden exclusivamente al capital del crédito, salvo en los casos que a continuación se enumeran en que quedan amparados por el privilegio:

1. Los intereses por dos (2) años contados a partir de la mora de los créditos enumerados en el inciso 2 del artículo 241.

2. Las costas, todos los intereses por dos (2) años anteriores a la quiebra y los compensatorios posteriores a ella hasta el efectivo pago con la limitación establecida en el artículo 126, cuando se trate de los créditos enumerados en el inciso 4 del artículo 241. En este caso se percibirán las costas, los intereses anteriores a la quiebra, el capital y los intereses compensatorios posteriores a la quiebra, en ese orden.

El privilegio reconocido a los créditos previstos en el inciso 6 del artículo 241 tiene la extensión prevista en los respectivos ordenamientos.

I. Regla general 

La norma establece la regla general en materia de privilegios concursales en el sentido de que éstos se extienden exclusivamente al capital del crédito, salvo las excepciones establecidas en los incs. 1 y 2.

II. Excepciones 

1. Créditos laborales 

La primera excepción hace referencia a los créditos laborales con privilegio especial que cubren no solamente al capital adeudado en concepto de remuneraciones, sino también a sus accesorios (los intereses por los daños contados a partir de la mora).

2. Créditos con garantías reales 

La segunda excepción favorece a los créditos con garantías reales enumerados en el inc. 4 del art. 241 y alcanza a las costas, a los intereses por dos años anteriores a la quiebra y a los intereses compensatorios posteriores a la quiebra, siempre con la limitación del producido del bien, tal como lo establece el art. 126 y de conformidad con el principio de subrogación real del art. 245.

3. Microsistemas de la aeronavegación, entidades financieras y aseguradoras 

Por último, el privilegio reconocido a los créditos de la navegación marítima, aérea, entidades financieras y aseguradoras, tienen la extensión prevista en sus respectivos ordenamientos, tal como lo explicamos supra. 

Art. 243. Orden de los privilegios especiales. 

Los privilegios especiales tienen la prelación que resulta del orden de sus incisos, salvo:

1. En el caso de los incisos 4 y 6 del artículo 241, en que rigen los respectivos ordenamientos;

2. El crédito de quien ejercía derecho de retención prevalece sobre los créditos con privilegio especial si la retención comenzó a ejercerse antes de nacer los créditos privilegiados.

Si concurren créditos comprendidos en un mismo inciso y sobre idénticos bienes, se liquidan a prorrata.

I. Regla general 

La norma ha sido relacionada permanentemente al comentar los aspectos generales de los privilegios y en particular cada uno de los privilegios especiales.

El principio general dispone que la prelación o rango de este tipo de privilegios se rige por el orden de sus incisos.

Cuando se trata de créditos comprendidos en un mismo inciso y sobre idénticos bienes se liquidan a prorrata.

Por último, cabe reiterar que los créditos enumerados en los incs. 4 y 6 se rigen por sus propios ordenamientos y el crédito del retenedor prevalece sobre los privilegios especiales si la retención comenzó a hacerse efectiva antes del nacimiento del privilegio especial.

Art. 244. Reserva de gastos. 

Antes de pagar los créditos que tienen privilegios especiales, se debe reservar del precio del bien sobre el que recaen, los importes correspondientes a la conservación, custodia, administración y realización del mismo efectuados en el concurso. También se calcula una cantidad para atender a los gastos y honorarios de los funcionarios del concurso, que correspondan exclusivamente a diligencias sobre tales bienes.

I. Reserva de gastos 

Hemos dicho al comentar el concurso especial (art. 209), que la manera de efectivizar el crédito con privilegio especial, una vez liquidado el bien asiento de la garantía, se encuentra estipulada en los arts. 242 a 245 en cuanto reglan la extensión del privilegio especial y el modo de contribuir a los gastos de conservación y justicia.

El art. 244 constituye el instituto de la reserva de gastos de conservación, administración y justicia que benefician al bien asiento de los privilegios especiales.

La preferencia instituida parte de la realidad incontrastable de que para hacer efectivo el asiento del privilegio es necesario realizar gastos de custodia, conservación y liquidación, y ello implica gestiones y diligencias tendientes a la percepción del crédito cumplidos en beneficio del acreedor. La previsión contenida en el art. 244, LCQ, resulta operativa en la medida en que se hubieran liquidado bienes que sean asiento de un privilegio especial.

Por ello, el art. 244 constituye la consagración legislativa de los gastos de justicia reglados en el art. 3879, CCiv.

Así como el concurso general origina los gastos de conservación y justicia de beneficio para todos los acreedores (art. 240, LCQ), el concurso especial genera sus propios gastos que deben ser soportados por los beneficiarios (art. 244, LCQ).

La doctrina ha puntualizado que el derecho a cobrar anticipadamente no constituye estrictamente un privilegio, sino una preferencia causada en el procedimiento específico que permite la realización anticipada de la cosa.

Las opiniones que se han vertido son diversas y van desde entender que es un súper privilegio, hasta que es un privilegio especial con rango preferente a los otros privilegios especiales.

Rivera enseña que los gastos de justicia no son créditos privilegiados stricto sensu, pues simplemente habilitan un pago anticipado y necesario que reconoce una relación jurídica formada ex ante concurso y, en este caso, la reserva es enteramente posconcursal.

Desde el punto de vista conceptual cabe afirmar que el derecho a cobrar anticipadamente (el pago al acreedor hipotecario o prendario), debe realizarse sobre el producido del bien asiento de su privilegio, constituye una preferencia que se antepone al privilegio especial. El fundamento es el beneficio recibido por el acreedor por el mismo bien asiento del privilegio. Se trata de un crédito “prededucible” .

La finalidad de la reserva del art. 244 es la determinación de la contribución del acreedor con privilegio especial en proporción al beneficio recibido en orden a la recuperación de su crédito.

En esta línea, Mosso expresa que la relevancia de la reserva está dada por la circunstancia de que ocupa el primer lugar en la escala de cobro dentro del elenco total de los acreedores del cesante.

En una palabra, la ley mantiene la distinción entre reserva de gastos (art. 244), y gastos de conservación y justicia (art. 240), diferencia fundamental, pues la primera prevalece sobre los privilegios especiales y los segundos son postergados por los créditos especiales.

De lo dicho se sigue que la reserva de gastos ocupa un rango superior a los privilegios especiales, pero los gastos de conservación y justicia ceden frente a los acreedores con privilegio especial.

En suma, el art. 244 otorga a la reserva de gastos la máxima jerarquía concursal en el régimen de privilegios, o sea, es la primera entre sus pares de gastos de justicia.

Art. 245. Subrogación real. 

El privilegio especial se traslada de pleno derecho sobre los importes que sustituyan los bienes sobre los que recaía, sea por indemnización, precio o cualquier otro concepto que permita la subrogación real. En cuanto exceda de dichos importes los créditos se consideran comunes o quirografarios para todos sus efectos, salvo lo dispuesto en el artículo 246, inc. 1.

I. Subrogación real 

Una de las características fundamentales del privilegio especial es la de contar con un bien determinado que constituye su asiento y en caso de pérdida de este último el privilegio no puede ejercerse y, por ende, el crédito deviene en quirografario.

La realización del bien implica que el asiento es sustituido por su precio de enajenación o indemnización o cualquier otro concepto que permita la subrogación.

Éste es el principio establecido en la norma y que importa que el asiento del bien es reemplazado por el precio, producido, indemnización, o sea, la suma dineraria que sustituya al asiento del privilegio.

El efecto de la subrogación real reside en que el bien subrogado entra en el patrimonio gravado con los mismos derechos, o sea, con la misma afectación que pesaba sobre el bien enajenado.

Los requisitos para que proceda la subrogación son la existencia del bien asiento del privilegio especial que la sustitución se produzca mediante una enajenación regular y que no se trate de una pérdida o destrucción del bien en cuestión.

Por ello, la doctrina afirma que quien pretende ampararse en la subrogación real necesita invocar su privilegio y probar además que la sustitución de bienes se realizó conforme a derecho.

Cuando el producto de la realización del bien es insuficiente para cubrir el crédito privilegiado, la proporción insoluta se torna una acreencia quirografaria.

La única excepción es la de los créditos laborales que adquieren el rango de privilegio general, tal como lo dispone el último párrafo del artículo que comentamos.

Art. 246. Créditos con privilegios generales. 

Son créditos con privilegio general:

1. Los créditos por remuneraciones y subsidios familiares debidos al trabajador por seis (6) meses y los provenientes por indemnizaciones de accidente de trabajo, por antigüedad o despido y por falta de preaviso, vacaciones y sueldo anual complementario, los importes por fondo de desempleo y cualquier otro derivado de la relación laboral. Se incluyen los intereses por el plazo de dos (2) años contados a partir de la mora, y las costas judiciales en su caso;

2. El capital por prestaciones adeudadas a organismos de los sistemas nacional, provincial o municipal de seguridad social, de subsidios familiares y fondos de desempleo.

3. Si el concursado es persona física:

a) Los gastos funerarios según el uso;

b) Los gastos de enfermedad durante los últimos seis (6) meses de vida;

c) Los gastos de necesidad en alojamiento, alimentación y vestimenta del deudor y su familia durante los seis (6) meses anteriores a la presentación en concurso o declaración de quiebras.

4. El capital por impuestos y tasas adeudados al fisco nacional, provincial o municipal.

5. (Inciso incorporado por art. 7, ley 24760) El capital por facturas de crédito aceptadas por hasta veinte mil pesos ($ 20.000) por cada vendedor o locador. A los fines del ejercicio de este derecho, sólo lo podrá ejercitar el librador de las mismas incluso por reembolso a terceros, o cesionario de ese derecho del librador.
I. Consideraciones generales 

Los créditos con privilegio general son aquellos que recaen sobre todo el patrimonio que integra el activo del deudor y después de satisfechos los privilegios especiales y los gastos de conservación y justicia.

Este tipo de créditos no ejerce su preferencia sobre el producido de un bien determinado, sino sobre la liquidación de todo el activo falencial.

II. Enumeración 

La enumeración que realiza la norma es taxativa y de interpretación restrictiva, de conformidad con los principios que rigen la materia de privilegio.

1. Créditos laborales 

En primer lugar, la ley ampara a los créditos laborales que enumera el primer inciso, a saber: remuneraciones, subsidios familiares, indemnizaciones por accidentes de trabajo, por antigüedad o despido, falta de preaviso, vacaciones y sueldo anual complementario, fondo de desempleo, y cualquier otro derivado de la relación laboral.

El enunciado normativo demuestra así que todo crédito derivado de la relación laboral queda cubierto con el rango de privilegio general, de manera tal que la extensión de este privilegio supera a los privilegios especiales del art. 241, inc. 2.

Por otro lado, en el caso de los créditos laborales con privilegio especial se encuentran cubiertos el capital y los intereses por dos años (arts. 241, inc. 2, y 242, inc. 1, LCQ).

Por el contrario, los créditos laborales con privilegio general tienen el siguiente tratamiento:

i) El capital de dichas acreencias se encuentra cubierto con preferencia a la totalidad de los demás privilegios generales y sin el tope del cincuenta por ciento del producido, de conformidad con el primer párrafo del art. 247 y con el art. 245, in fine. 

ii) Los créditos laborales también alcanzan a los intereses por dos años a partir de la mora y las costas judiciales en su caso.

iii) La parte o porción de los créditos laborales que excedan los seis meses de remuneraciones y/o demás rubros contemplados en la norma, como así también, los intereses que superen los dos años desde la fecha de la mora, se convierten en créditos quirografarios.

2. Créditos de la seguridad social 

El inc. 2 del art. 246 otorga privilegio general al capital por prestaciones adeudadas a organismos de los sistemas nacional, provincial o municipal de seguridad social, de subsidios familiares y fondos de desempleo.

Rivera entiende que atento a que el inciso se refiere a sistemas oficiales no están amparados los aportes debidos a las administradoras de fondos de jubilaciones y pensiones. Graziabile y Marrón destacan que la norma debe ser adecuada al art. 125, 2º párr., de la Carta Magna, por lo que cabe incluir a las prestaciones adeudadas a organismos de seguridad social de profesionales.

En un fallo plenario se ha señalado que corresponde reconocer privilegio general establecido en el art. 246, inc. 2, LCQ, al crédito por primas adeudadas por la concursada a una Aseguradora de Riesgos del Trabajo.

3. Créditos contra personas físicas 

La doctrina destaca la novedad de incluir entre los privilegios generales a algunos créditos de los que sólo puede ser deudor una persona física, como son aquellos referidos a los gastos funerarios, de enfermedad y alimentos.

En este aspecto, cabe destacar que los gastos funerarios, cubiertos por la norma, son aquellos realizados con motivo del fallecimiento del deudor y no comprende los generados con motivo de la muerte de los hijos o el cónyuge, como sí lo dispone el art. 3880, CCiv..

Respecto de los gastos de enfermedad la norma, si bien hace referencia a los últimos seis meses de vida, debe ser entendida también en relación a cualquier dolencia que el deudor haya sufrido antes de la quiebra o del concurso y no es necesario que sea la última enfermedad, porque el privilegio existe aun cuando el deudor haya sanado.

Graziabile y Marrón dicen que el texto legal es muy claro en cuanto a que se refiere a la última enfermedad.

De todas formas, en una nueva demostración de que el sistema concursal no es cerrado, se sigue el criterio del art. 3880, CCiv., en el sentido de interpretar que se cubre toda enfermedad y con mayor razón si el deudor obtuvo su curación, ya que lo contrario sería faltar a un elemental criterio de humanidad.

En este sentido, están incluidos los honorarios médicos, el pago de medicamentos, la internación en hospitales y/o sanatorios, y todo tratamiento que sea necesario para superar la dolencia.

Por último, la norma hace referencia a los gastos de necesidad en alojamiento, alimentación y vestimenta del deudor y su familia, también durante los seis meses anteriores a la presentación concursal.

Resulta palmario que la ley hace referencia a los “gastos de necesidad” , o sea, a lo indispensable para cubrir las necesidades humanas del deudor y de su familia, como, asimismo, establece una limitación temporal de seis meses anteriores a la existencia del proceso concursal.

Como corolario, del comentario de estos créditos, cabe afirmar que el fundamento está en las razones de humanidad presentes ante la alternativa de la muerte, la enfermedad y los gastos de necesidad de toda persona humana.

4. Créditos del Fisco 

La norma concursal también protege con privilegio general a los créditos fiscales por impuestos y tasas adeudadas, del Estado nacional, provincial o municipal. El inc. 4 aclara que la protección sólo alcanza al capital y no comprende los intereses, ni los recargos o multas estipuladas en el régimen tributario. 

5. Créditos de la factura de crédito 

La ley 24760 que recreó la denominada factura de crédito estableció en su art. 7 privilegio general por el monto del título y a favor del acreedor que es el vendedor o locador emisor de la citada factura.

La factura de crédito es el título valor que puede emitirse en los contratos de compraventa, locación de cosas muebles, servicios y de obra, siempre que ambas partes se domicilien en el país, y se convenga un plazo para el pago del precio posterior a la entrega de la cosa o servicio y siempre que el comprador o locatario la utilice para integrarla en procesos de producción o comercialización, todo de conformidad con el art. 1 de la ley 24760.

Así se incorpora el actual inciso 5 del art. 246, ley 24522, que privilegia a este título sobre otros de igual naturaleza en un intento “fallido”  de lograr su utilización.

La norma protege el capital de las facturas aceptadas hasta $ 20.000 por cada vendedor o locador y puntualiza que el beneficiario es el librador o emisor de esos títulos. 

Art. 247. Extensión de los créditos con privilegio general. 

Los créditos con privilegio general sólo pueden afectar la mitad del producto líquido de los bienes, una vez satisfechos los créditos con privilegio especial, los créditos del artículo 240 y el capital emergente de sueldos, salarios y remuneraciones mencionados en el inciso 1 del artículo 246.

En lo que excedan de esa proporción, los demás créditos enumerados en el artículo 246 participan a prorrata con los comunes o quirografarios, por la parte que no perciban como privilegiados.

I. Regla general de reparto 

La norma establece como criterio general que los privilegios generales sólo pueden concurrir sobre el 50% del producido de los bienes del activo falencial, salvo las excepciones de los créditos del art. 240 y el capital de los créditos laborales enumerados en el inc. 1 del art. 246, LCQ.

De lo dicho deviene una doble clasificación de los privilegios generales:

i) los créditos laborales con privilegio general gozan de un rango superior a los demás créditos con igual privilegio y de una mejor extensión pues pueden absorber el total del producido, no estando sometidos al límite del 50% del importe de la liquidación falencial. 

En rigor, aun cuando están catalogados dentro de los privilegios generales, constituyen una categoría diferenciada, sólo postergados por los gastos del concurso (art. 240), y los privilegios especiales (arts. 241 y 244).

ii) Por su parte, los demás acreedores con privilegio general sólo pueden participar en la distribución del 50% del producto líquido del activo falencial, pues la otra mitad se destina a los acreedores quirografarios y a los saldos impagos de esos mismos privilegios generales, distribución que debe realizarse en paridad de grado, o sea, pari passu. 

iii) Por último, cabe destacar que el 50% de los fondos a distribuir entre los quirografarios y los eventuales saldos de los privilegios generales de los incs. 2 a 4 del art. 246 deben ser repartidos a prorrata en caso de insuficiencia del activo falencial. 

Art. 248. Créditos comunes o quirografarios. 

Los créditos a los que no se reconocen privilegios son comunes o quirografarios.

I. Créditos comunes 

Los acreedores quirografarios o comunes tan importantes en la etapa del concurso preventivo en orden a la conformación del acuerdo “sufren”  en la quiebra el rigor del dividendo ordinario.

Sólo pueden cobrar una vez satisfechos los privilegios especiales y sus gastos de justicia (arts. 241 y 244), luego de los laborales especiales y generales y concurren sobre el 50% del producido del activo falencial.

Deben compartir el dividendo con los saldos insolutos de los acreedores con privilegio general.

Esta situación conlleva a porcentajes de distribución realmente “irrisorios”  que han contribuido a desnaturalizar la liquidación falencial y convertido a la quiebra liquidativa en un procedimiento “residual” . 

Art. 249. Prorrateo. 

No alcanzando los fondos correspondientes, a satisfacer íntegramente los créditos con privilegio general, la distribución se hace a prorrata entre ellos. Igual norma se aplica a los quirografarios.

I. Igualdad de trato: el prorrateo 

La regla del prorrateo es la forma típica de reparto concursal en caso de insuficiencia del producido del activo de la falencia.

Esta norma se aplica cuando hay concurrencia entre acreedores privilegiados de una misma categoría, o sea, de un mismo inciso, tal como lo establece el art. 243, in fine. 

Como explica gráficamente Rouillon, la distribución a prorrata significa un reparto proporcional, en la que cada crédito recibe un porcentaje dividiendo el producto repartible por la suma total de los créditos con derecho de concurrencia sobre esos fondos.

En los casos de distribución proporcional todos los acreedores concurrentes al reparto pierden el porcentaje no cubierto por el dividendo concursal, por lo que soportan las consecuencias de la insolvencia estableciéndose lo que la doctrina italiana denominó “una natural solidaridad en las pérdidas”  que ha llevado al descreimiento sobre la legislación falimentaria.

Art. 250. Créditos subordinados. 

Si los acreedores hubiesen convenido con su deudor la postergación de sus derechos respecto de otras deudas presentes o futuras de éste, sus créditos se regirán por las condiciones de su subordinación.

I. La subordinación de créditos 

Se ha dicho que el art. 3876, CCiv. establece que el privilegio sólo puede resultar de la ley, sin perjuicio de lo cual, a partir de la sanción de la ley 24441 se agregó la posibilidad de convenir la postergación de los derechos del acreedor hasta el pago total o parcial de otras deudas.

Así, se complementa con lo dispuesto por los arts. 3135, última parte, CCiv., y 19, ley 17801, que permiten convenir rangos diferentes para los acreedores hipotecarios.

El nuevo esquema da mayor flexibilidad al régimen, al permitir un nuevo orden convencional a ciertos créditos.

El texto del art. 3876, in fine establece que “puede convenirse la postergación de los derechos del acreedor hasta el pago total o parcial de otras deudas presentes o futuras del deudor” .

En correlación con el dispositivo citado, el texto del art. 250, ley 24522, regula la subordinación de créditos en el ámbito concursal, expresando que “Si los acreedores hubiesen convenido con su deudor la postergación de sus derechos respecto de otras deudas presentes o futuras de éste, sus créditos se regirán por las condiciones de su subordinación” .

II. Caracterización de la subordinación 

La doctrina ha debatido sobre la naturaleza jurídica de la subordinación de créditos concluyendo que la teoría que mejor explica este régimen es la de las preferencias o prioridades, ya que, el texto del art. 3876, que refiere a la postergación de los derechos del acreedor, obliga a referirse al rango, en tanto y en cuanto, éste si bien no es estrictamente un derecho es lo único que puede ser objeto de postergación.

Se trataría de una prioridad no excluyente de tipo convencional.

La regla general remite, al igual que la normativa civil, a la autonomía de la voluntad, por lo que dichos créditos se rigen por el convenio de partes sobre la subordinación.

El acuerdo de subordinación sólo será oponible a quienes participaron, por lo que, el principio de legalidad de los privilegios sigue vigente.

En esta línea, quien tiene un derecho mejor puede aceptar ser postergado, más esta postergación no afectará a los acreedores ajenos al convenio. Lo dicho implica afirmar que la subordinación no puede imponerse por mayoría de acreedores, como ocurre con las condiciones de la categorización de créditos.

III. La cuestión de los “acreedores involuntarios”  

Hoy se abre el debate sobre los llamados “acreedores involuntarios”  en función de casos de responsabilidad extracontractual donde se resolvió otorgarles el pronto pago pese a no tener privilegios.

El debate en ciernes tiende a la necesidad de distinguir en el proceso concursal entre acreedores voluntarios e involuntarios. Estos últimos requieren de una articulación especial, pues son traídos al proceso universal sin haber tenido vinculación alguna con el concursado o fallido. Aquí se ubican los créditos nacidos a la luz de los daños a las personas y la necesidad de que no sean tratados como “quirografarios” .

Capítulo II - Funcionarios y empleados de los concursos 

Sección I - Designación y funciones 

Art. 251. Enunciación. 

Son funcionarios del concurso el síndico, el coadministrador y los controladores del cumplimiento del acuerdo preventivo y de la liquidación en la quiebra.

I. Funcionarios del concurso 

El proceso concursal importa, además de un obvio aspecto procesal acentuado, importantes consecuencias vinculadas con la dinámica patrimonial del concursado. Este versátil matiz conlleva toda una serie de actividades que el juez no puede cumplir sin colaboración. 

Estas actividades, en el concurso preventivo, tienen que ver con: el control de la administración del concursado (art. 15, LCQ), la separación de la administración en determinados casos (art. 17, LCQ), la suspensión de actos de ejecución forzada (art. 24, LCQ), el proceso de reconocimiento de los créditos (arts. 32 y ss., LCQ), el salvataje de la empresa y la evaluación de la empresa (art. 48, LCQ), como así también con el control del acuerdo preventivo homologado (art. 59, LCQ). 

En la quiebra, la actividad jurisdiccional se acentúa debido a que el fallido resulta desapoderado de sus bienes (art. 107, LCQ), debiendo el síndico administrar y disponer de los bienes (art. 109, LCQ) y a la pérdida de legitimación procesal del fallido (art. 110, LCQ). También existe intensa actividad en los contratos continuados (arts. 144 y ss., LCQ), en el cobro de créditos (art. 182, LCQ), en la venta de bienes perecederos (art. 184, LCQ), en la continuación de la explotación de la empresa (art. 189, LCQ), en la realización de los bienes (arts. 205 y ss., LCQ), etcétera.

II. Enumeración 

Por ello, la norma, de manera genérica y quizás un tanto equívoca, establece que son funcionarios del concurso el síndico, el coadministrador y los controladores del cumplimiento del acuerdo preventivo y de la liquidación de bienes. 

Si bien el carácter de esta enumeración es meramente ejemplificativo, ello no importa que puedan crearse funcionarios por libre voluntad del juez o sindicatura. Por ello, además de los previstos en el art. 251, LCQ, existen otros que no han sido contemplados expresamente, pero que revisten el carácter de auxiliares del concurso: los enajenadores (art. 261, LCQ), los evaluadores (art. 262, LCQ) y los comités de acreedores (art. 260. LCQ).

Art. 252. Indelegabilidad de funciones. 

Las atribuciones conferidas por esta ley a cada funcionario son indelegables, sin perjuicio del desempeño de los empleados.

Además son excluyentes de la actuación del deudor y de los acreedores, salvo en los casos en que expresamente se prevé su participación individual y el derecho que éstos tienen de efectuar denuncias sobre la actuación de los funcionarios.

I. Indelegabilidad de funciones 

La ley consagra la indelegabilidad de funciones de los funcionarios concursales, sean personas físicas o jurídicas. Aunque es obvio que en el caso de las personas jurídicas (v.gr.: evaluadores -art. 262, LCQ-), éstas actúan mediante el órgano de representación natural.

La norma abarca a todos los funcionarios y no sólo al síndico. Aunque en relación a la sindicatura este precepto se encuentra reforzado por el art. 258, LCQ, que no sólo estipula la indelegabilidad de funciones, sino la necesidad de actuación personal.

La indelegabilidad de funciones no importa que el funcionario no pueda valerse de empleados, ya que en relación al síndico se ha previsto el asesoramiento profesional (art. 257, LCQ) y la facultad de contratar empleados previa autorización judicial (art. 263, LCQ). 

II. Funciones excluyentes 

Además, las actividades conferidas a los funcionarios del concurso no pueden ser realizadas por el concursado (preventivo o falencial) ni por los acreedores, salvo que la LCQ expresamente prevea la participación de los mismos. En este sentido, por ejemplo, el plexo concursal establece la facultad del fallido de solicitar medidas conservatorias judiciales y de formular observaciones a los créditos (art. 35), hacerse parte en los incidentes de revisión (art. 37), etc. Además, la pérdida de la legitimación procesal del fallido sólo es en relación a los bienes desapoderados (art. 110).

Por ello, se ha dicho que el fallido puede ejercitar toda acción beneficiosa para la masa, sin que con ello se interfiera en la actividad de los funcionarios de la quiebra.

III. Derecho de denuncia 

El art. 252, in fine, LCQ, prevé un derecho de denuncia de los acreedores. Esta norma debe completarse con el art. 110, in fine, LCQ, que prevé igual derecho en cabeza del fallido. Es cierto que ambos preceptos aluden a la denuncia sobre la actuación de los funcionarios concursales, esto es, la facultad de comunicar al juez el erróneo o inapropiado desempeño del síndico u otro funcionario en el proceso. Pero pensamos que estas normas prevén un derecho genérico de denuncia de estos sujetos de informar todas las cuestiones que puedan tener relevancia en el proceso concursal o en la administración del patrimonio fallido. Ello pues, como se vio, el proceso concursal es oficioso y el juez, al tomar conocimiento de cualquier circunstancia vinculada con el concursado, podrá instruir y arbitrar las medidas que estime adecuadas para la mejor tutela de su patrimonio, interés de los acreedores y otros intereses vinculados en el proceso concursal.

Art. 253. Síndico. Designación. 

La designación del síndico se realiza según el siguiente procedimiento:

1. Podrán inscribirse para aspirar a actuar como síndicos concursales los contadores públicos, con una antigüedad mínima en la matrícula de cinco (5) años; y estudios de contadores que cuenten entre sus miembros con mayoría de profesionales con un mínimo de cinco (5) años de antigüedad en la matrícula. Los integrantes de los estudios al tiempo de la inscripción no pueden a su vez inscribirse como profesionales independientes. Se tomarán en cuenta los antecedentes profesionales y académicos, experiencia en el ejercicio de la sindicatura, y se otorgará preferencia a quienes posean títulos universitarios de especialización en sindicatura concursal, agrupando a los candidatos de acuerdo a todos estos antecedentes.

2. Cada cuatro (4) años la Cámara de Apelación correspondiente forma dos (2) listas, la primera de ellas correspondiente a la categoría A, integrada por estudios, y la segunda, categoría B, integrada exclusivamente por profesionales; en conjunto deben contener una cantidad no inferior a quince (15) síndicos por juzgado, con diez (10) suplentes, los que pueden ser reinscriptos indefinidamente. Para integrar las categorías se tendrán en cuenta los antecedentes y experiencia, otorgando prioridad a quienes acrediten haber cursado carreras universitarias de especialización de posgrado. Para integrar las categorías se tomarán en cuenta las pautas indicadas en el último párrafo del inciso anterior.

3. La Cámara puede prescindir de las categorías a que se refiere el inciso anterior en los juzgados con competencia sobre territorio cuya población fuere inferior a doscientos mil (200.000) habitantes de acuerdo al último censo nacional de población y vivienda. También puede ampliar o reducir el número de síndicos titulares por juzgado.

4. Las designaciones a realizar dentro de los cuatro (4) años referidos se efectúan por el juez, por sorteo, computándose separadamente los concursos preventivos y las quiebras.

5. El sorteo será público y se hará entre los integrantes de una de las listas, de acuerdo a la complejidad y magnitud del concurso de que se trate, clasificando los procesos en A y B. La decisión la adopta el juez en el auto de apertura del concurso o declaración de quiebra. La decisión es inapelable.

6. El designado sale de la lista hasta tanto hayan actuado todos los candidatos.

7. El síndico designado en un concurso preventivo actúa en la quiebra que se decrete como consecuencia de la frustración del concurso, pero no en la que se decrete como consecuencia del incumplimiento del acuerdo preventivo.

8. Los suplentes se incorporan a la lista de titulares cuando uno de éstos cesa en sus funciones.

9. Los suplentes actúan también durante las licencias. En este supuesto cesan cuando éstas concluyen.

Sindicatura grupal. El juez puede designar más de un (1) síndico cuando lo requiera el volumen y complejidad del proceso, mediante resolución fundada que también contenga el régimen de coordinación de la sindicatura. Igualmente podrá integrar pluralmente una sindicatura originariamente individual, incorporando síndicos de la misma u otra categoría, cuando por el conocimiento posterior relativo a la complejidad o magnitud del proceso, advirtiera que el mismo debía ser calificado en otra categoría de mayor complejidad.
I. Sistema de designación del síndico 

El síndico es el funcionario más importante del proceso concursal. Su intervención está prevista tanto en el concurso preventivo como en la quiebra; pero no en el acuerdo preventivo extrajudicial (arts. 69 y ss., LCQ).

La norma establece el sistema de designación de la sindicatura. 

II. Categorías 

Las opciones de integración del órgano sindical son: 

i) estudios profesionales (clase A); 

ii) sindicatura individual (clase B). 

Además, y sin ser una categoría especial de sindicatura, se prevé la: 

iii) sindicatura grupal (art. 253, in fine, LCQ), que es una integración de la sindicatura originariamente designada.

III. Formación de listas 

Para ello, deberán inscribirse para actuar como síndicos en dos listas (una para síndicos clase A y otra para clase B) que forma la Cámara de Apelación con competencia concursal. En la conformación de la lista se tendrán en consideración los antecedentes académicos, práctica profesional, experiencia en el desarrollo de procesos, antigüedad en la matrícula, etc., de los profesionales e integrantes de los estudios. 

Asimismo, la norma otorga prioridad a quienes hubieran cursado cursos de especialización de posgrado. En el país, la mayoría de las universidades suelen organizar y ofrecer carreras de especialización en sindicatura concursal que contienen un cúmulo de materias vinculadas al desempeño del funcionario sindical. En directa relación con estos antecedentes la Cámara formará orden de mérito de aspirantes a síndico en cada categoría e integrará las listas mencionadas.

Estas listas se forman por cada juzgado con competencia concursal; deben incluir una cantidad de síndicos mayor a quince por juzgado (incluyendo en el cómputo total ambas categorías) y diez suplentes (también por juzgado y para ambas categorías); no existe inconveniente en que profesionales (o estudios) que integraron anteriores listas de síndicos sean reinscriptos. 

La ley sólo ha establecido el mínimo de síndicos que integran el listado, lo que significa que la Cámara puede ampliar el número teniendo en cuenta la cantidad de habitantes, el número de concursos presentados anualmente, el número de profesionales idóneos, etc. Los profesionales que integren la lista en una categoría de síndicos no pueden integrar la lista en otra categoría. Si la población del lugar del juzgado concursal fuere inferior a doscientos mil habitantes, la Cámara podrá prescindir de las categorías y ampliar o reducir el número de síndicos titulares.

IV. Síndicos clase A 

La lista de los síndicos clase A, estará integrada exclusivamente por estudios profesionales de contadores (integrado sólo por contadores), que en su mayoría cuenten con un mínimo de antigüedad en la matrícula de cinco años. 

Esta exigencia, además de estipular un requisito de admisibilidad calificativo, establece (implícitamente) una pauta numérica: el estudio no puede estar integrado por una sola persona, sino que se requieren por lo menos dos integrantes. En este último caso (dos contadores), ambos deben necesariamente tener la antigüedad mínima requerida; en caso de estar integrado por tres miembros, bastará con que dos cumplan con ese requisito.

En cuanto al funcionamiento de esta sindicatura (por estudios) la norma deja un gran vacío legal que debe ser llenado por las resoluciones dictadas por las cámaras respectivas u órgano del Poder Judicial pertinente. Varios interrogantes se plantean en torno a la naturaleza jurídica del estudio (si es una asociación, sociedad de hecho, categoría sui generis), la organización interna del funcionamiento del estudio y la eventual responsabilidad de todos los integrantes por omisiones o mal desempeño de alguno de ellos. También se plantean dudas en torno a si la remoción de uno de los integrantes del estudio importa la cesación de funciones de todo el estudio o puede integrarse la vacante con otro síndico (y quién debe decidir la integración, esto es, los propios miembros del estudio o el juez concursal).

V. Síndicos clase B 

La lista de síndicos clase B estará integrada por profesionales matriculados individuales con antigüedad mínima en la matrícula de cinco años y actuarán a título individual en los procesos que sean designados. 

VI. Designación 

La designación del síndico en cada concurso se realizará por sorteo entre los integrantes de cada lista. La ley concursal prevé la fijación de una audiencia para el sorteo del síndico en la resolución de apertura del concurso preventivo (art. 14, inc. 2, LCQ) o de quiebra (art. 88, inc. 1, LCQ), debiendo-además- clasificar el proceso según su complejidad o magnitud a los fines de la elección de una determinada categoría sindical (clase A o B). 

El sorteo es público, presidido por el juez, se computa separadamente según se trate de un concurso preventivo o una quiebra, se hace entre los que integran la lista de profesionales que el juez estimó adecuada para el proceso en cuestión y cada síndico designado en un proceso no puede ser sorteado nuevamente hasta que no se haya agotado la lista de candidatos a síndicos. 

VII. Síndico en caso de frustración del concurso preventivo 

El art. 253, inc. 7, LCQ, establece que el síndico designado en un concurso preventivo actúa en la quiebra que se decrete como consecuencia de la frustración del concurso, pero “no”  en la que se decrete como consecuencia del incumplimiento del acuerdo preventivo. Esta norma es directamente contradictoria con el texto del art. 64, LCQ, que establece la intervención del mismo síndico en caso de que se declare la quiebra, estando pendiente de cumplimiento un acuerdo preventivo. Además, esta norma encuentra un nueva contradicción con el art. 59, LCQ, que da por concluida la intervención del síndico, norma también incongruente con el art. 289, LCQ, que establece que en los pequeños concursos el control del acuerdo estará en manos del síndico. También en caso de que el comité de acreedores (art. 260, LCQ) no se haya constituido.

La norma es equívoca pues abre contradicciones muy difíciles de armonizar. Por nuestra parte, y conforme lo señalamos en el comentario al art. 64, LCQ, pensamos que debe prevalecer la norma del art. 64, in fine, LCQ, ante la del art. 253, inc. 7, LCQ, en su última parte: o sea mantener al mismo síndico. Las razones son: i) se trata de un mismo proceso concursal; ii) rige el principio de unicidad concursal; iii) se privilegió la economía procesal (art. 278, LCQ); iv) el art. 253, inc. 7, LCQ, contiene incoherencias internas, pues no resulta razonable la distinción entre “frustración del concurso”  o “incumplimiento del acuerdo” ; v) es la interpretación que se compadece con la sistemática de la ley.

VIII. Síndico suplente 

La ley prevé la designación de síndicos suplentes (un mínimo de diez). Éstos no integran la lista de titulares a elegir en el concurso y no pueden ser designados síndicos, sino en dos situaciones: i) cuando algún síndico titular cesa en sus funciones (por remoción, renuncia, suspensión, etc.); ii) cuando el síndico titular solicita una licencia (art. 255, 3º párr., LCQ).

En ambos casos, deberán tenerse en cuenta la participación del síndico suplente a los fines de la regulación de honorarios en la etapa oportuna.

IX. Integración de la sindicatura 

Finalmente la ley establece una posibilidad derivada del poder de dirección del juez del concurso (art. 274, LCQ). El juez sobre la base del volumen y complejidad de la causa podrá designar más de un síndico. Esta posibilidad se prevé en dos momentos: i) en la apertura del proceso concursal; ii) luego de abierto el proceso, integrando la sindicatura originariamente dispuesta cuando con posterioridad advirtiera la complejidad de la causa.

En ambos casos deberá hacerse por resolución fundada, se tendrá en cuenta el volumen, magnitud y complejidad del proceso, se podrán “agregar”  síndicos clase A (estudios profesionales) o clase B (individuales), independientemente de la categoría de la sindicatura originariamente designada y deberá establecerse un régimen de coordinación del funcionamiento del órgano sindical.

Este último requisito es muy importante ya que la integración de una sindicatura importa que dos o más sujetos que no tienen relación profesional previa deban actuar con un mínimo de coordinación y evitando situaciones que puedan entorpecer la dinámica del concurso. Por ello, el juez deberá ser muy cuidadoso en asignar funciones o áreas de trabajo, posibilidades de interconsultas, régimen de toma de decisiones, etcétera.

Art. 254. Funciones. 

El síndico tiene las funciones indicadas por esta ley en el trámite del concurso preventivo, hasta su finalización y en todo el proceso de quiebra, incluso su liquidación.

I. Extensión de las facultades 

La norma, un tanto superflua, establece que el síndico tiene las funciones indicadas por la ley. Ello es obvio y sería así aun cuando la norma nada estableciera. Para las funciones del órgano sindical remitimos al comentario del art. 275, LCQ.

La actuación del síndico en el concurso preventivo es desde la aceptación del cargo (esto es, inmediatamente después de la apertura) y hasta que concluya el concurso preventivo (art. 59, LCQ), salvo, por supuesto, el caso del pequeño concurso preventivo (arts. 288 y 289, LCQ), en los cuales el síndico continúa actuando como controlador del acuerdo en defecto de comité de acreedores (art. 260, LCQ).

En la quiebra el síndico actúa en todo el procedimiento. Y aclara la ley: incluso en su liquidación (la liquidación, cabe aclarar, forma parte del procedimiento). En esta instancia, se dispone la conformación de un comité de acreedores que actuará como controlador de la etapa liquidatoria (art. 201, LCQ).

Art. 255. Irrenunciabilidad. 

El profesional o el estudio incluido en la lista a que se refiere el artículo 253 no puede renunciar a las designaciones que le correspondan, salvo causa grave que impida su desempeño.

La renuncia comprende la totalidad de las sindicaturas en que el funcionario actúe y debe ser juzgada por la Cámara de Apelaciones con criterio restrictivo. El renunciante debe seguir en sus funciones hasta la aceptación del cargo por el reemplazante.

Remoción. Son causas de remoción del síndico la negligencia, falta grave o mal desempeño de sus funciones. La remoción compete al juez, con apelación ante la Cámara. Consentido o ejecutoriado el auto, el síndico cesa en sus funciones en todos los concursos en que intervenga. La remoción causa la inhabilitación para desempeñar el cargo de síndico durante un término no inferior a cuatro (4) años ni superior a diez (10), que es fijado en la resolución respectiva. La remoción puede importar la reducción para el síndico de entre un treinta por ciento (30%) y cincuenta por ciento (50%) de los honorarios a regularse por su desempeño salvo en caso de dolo, en cuyo caso la reducción podrá superar dicho límite.

Puede aplicarse también, según las circunstancias, apercibimiento o multa hasta el equivalente a la remuneración mensual del juez de primera instancia.

Licencia. Las licencias se conceden sólo por motivos que impidan temporariamente el ejercicio del cargo y no pueden ser superiores a dos (2) meses por año corrido. Las otorga el juez con apelación en caso de denegación.

I. Irrenunciabilidad 

1. Principios generales 

La ley establece la irrenunciabilidad de la designación de síndico. Pero ello, debido al principio de libertad personal (arts. 18 y 19, CN), no significa que el síndico no pueda dejar de actuar como síndico, sino que su renuncia importa la renuncia en todas las sindicaturas en las que el funcionario actúe y la continuación en el cargo hasta la aceptación por un síndico suplente. Además, la misma deberá ser juzgada por la Cámara de Apelaciones respectiva con criterio restrictivo.

El art. 253, inc. 2, LCQ, establece la obligatoriedad de una lista de síndicos titulares a los fines de ser sorteados (art. 253, inc. 5, LCQ) y otra de suplentes (art. 253, incs. 8 y 9, LCQ). Un mismo síndico puede actuar en varias quiebras o concursos preventivos simultáneamente y será designado siempre que hayan rotado todos los integrantes que conforman una determinada lista.

Por ello, el síndico no puede elegir los procesos concursales en los que quiera actuar. Si resulta sorteado debe asumir el cargo. De otro modo, se obstaculizaría el funcionamiento adecuado de la institución, ya que los síndicos sólo actuarían en procesos con importantes activos, desechando los que prima facie no tengan viabilidad económica o posibilidades ciertas de cobro.

Entonces, la renuncia del síndico en una quiebra importa la renuncia en todas las causas (concursos preventivos y quiebras) en las que haya sido designado. La renuncia debe ser juzgada por la Cámara de Apelaciones que tiene a cargo la confección y administración de las listas de funcionarios sindicales (art. 253, inc. 2, LCQ). 

2. Aspectos prácticos 

El síndico debe plantear la renuncia por escrito en el expediente en el cual haya sido designado, invocando las causales graves que obstan a su desempeño y acompañando las constancias documentales respectivas. Presentado el escrito, el juez debe elevar el pedido a los fines que la Cámara respectiva se expida y lo suprima de la lista de síndicos titulares. 

Durante este tiempo y hasta la aceptación el síndico debe continuar con sus tareas y deberes profesionales vinculados a la causa, salvo que por razones evidentes la continuación sea imposible (problemas de salud, designación en un determinado cargo público incompatible con la labor sindical, etc.). En este último caso, el juez debe proceder de inmediato a designar un nuevo síndico suplente mientras la renuncia resulta aceptada.

3. Criterio 

La jurisprudencia ha asimilado la falta de aceptación a la renuncia, con las mismas consecuencias.

El criterio para aceptar la renuncia es restrictivo por el propio imperio de la ley. Ello no significa que el síndico no pueda “cesar”  en sus funciones, sino que la misma actuación del síndico (abandono de la función sindical, incumplimiento reiterado de obligaciones legales, etc.) importará la separación en el cargo por remoción (art. 255, 3º párr., LCQ), con la inhabilitación accesoria, e, incluso, puede conllevar reducción en la regulación de honorarios.

4. Renuncia de uno de los integrantes 

Se ha planteado la duda respecto de la factibilidad de que uno de los integrantes del estudio clase A pueda renunciar y, en su caso, quién debe integrar la vacante.

A pesar de lo discutible del tema, pensamos que no es factible la renuncia de uno solo de los integrantes del órgano sindical plural, ya que cuando la Cámara de Apelación respectiva elaboró la lista lo hizo teniendo en cuenta especialmente las condiciones de cada uno de los integrantes del estudio, y se permitiría además por vía indirecta que el estudio vaya modificando su estructura por propia decisión, eludiendo el concurso de antecedentes que cada cuatro años debe realizarse (art. 253, inc. 2, LCQ). 

Tampoco es posible que la Cámara de Apelaciones integre la vacante, pues importaría el ingreso al estudio contable, que ya funciona con ciertas características, de un tercero extraño.

Por ello, y teniendo en cuenta la seriedad y prudencia que debe existir en materia de designación de los funcionarios del concurso y lo opinable del tema, pensamos que la renuncia de uno de los miembros de un estudio clase A importa la renuncia a la sindicatura.

5. Honorarios 

Por otro lado, la renuncia del síndico no importa reducción de los honorarios a regular. No obstante ello, no percibirá todo el honorario, sino que lo hará de manera proporcional a la labor realizada. 

En esta instancia el juez deberá ponderar la actividad realizada y las etapas que ha cumplido cada síndico (el renunciante y el suplente), debiendo fijar los estipendios con criterios de razonabilidad (art. 271, 2º párr., LCQ).

6. Síndicos suplentes 

La aceptación de la renuncia sindical acarrea la designación de un síndico suplente. Además, la renuncia en una causa se extiende a todos los procesos en los que actúe el mismo síndico. Ello no importa, que el síndico suplente que se designó en una causa deba ser designado en todas. En cada expediente concursal deberá realizarse el sorteo respectivo y el síndico suplente designado en una causa debe salir de los siguientes sorteos hasta que se agoten las designaciones de todos los suplentes.

II. Remoción 

Otra forma de finalización de la labor funcional del síndico es la remoción (art. 255, 3º párr., LCQ) que se produce en casos de negligencia, falta grave o mal desempeño en sus funciones. 

1. Causales 

En relación con las causales se ha dicho que los supuestos que pueden incluirse son múltiples, tales como: 

i) los excesos y abusos en sus atribuciones; 

ii) la inactividad procesal; 

iii) la actividad en beneficio propio y no del concurso; 

iv) la renuencia; 

v) la delegación ilegal de funciones; 

vi) la incuria; 

vii) la falta de análisis de los problemas que se plantean en el concurso; 

viii) la contumacia; 

ix) omisión de interponer la acción de responsabilidad prevista en el art. 166, ley 19551 -hoy 173 -; 

x) pagar indebidamente con fondos del concurso y adoptar actitudes de influyente ante los trabajadores de la concursada; 

xi) contestar un requerimiento tres meses después; 

xii) realizar negociaciones incompatibles, como la inversión de una importante suma de dinero en una mesa de dinero sin conocimiento del juez; 

xiii) cobro de honorarios anticipados sin existir regulación firme; etcétera.

2. Interpretación restrictiva 

Las causales de remoción, atento a su naturaleza sancionatoria, deben interpretarse con criterio restrictivo. No toda negligencia o falta importa la remoción directa, sino que debe tener cierta entidad y valorarse todo el desempeño del órgano concursal. Pero, para conductas reñidas con un adecuado deber funcional que no tienen importancia suficiente para la remoción, existen otras sanciones previstas por el mismo ordenamiento, tales como apercibimiento o multa.

3. Procedimiento 

El procedimiento está previsto en la ley: es oficioso, por lo que el juez concursal simplemente dicta el auto de remoción del funcionario sindical, debiendo contener el plazo de inhabilitación para ser funcionario sindical. No obstante ello, y para resguardar el debido derecho de defensa en juicio (art. 18, CN), se suele otorgar una previa vista al síndico al cual se le imputa alguna conducta calificada de falta o negligencia grave, a los fines de que realice las consideraciones en torno a esa conducta.

Que sea oficioso el trámite no obsta a que la sanción de remoción también pueda ser peticionada por el propio fallido o concursado y por los acreedores intervinientes. En este caso se formará un verdadero incidente de remoción del síndico, que tramitará según las reglas incidentales (arts. 280 y ss., LCQ). En este supuesto, podrá ofrecerse prueba y la resolución final será apelable.

En otros casos, el juez suele emplazar al síndico a los fines de que realice una determinada conducta. Si no cumple, suele emplazárselo nuevamente bajo apercibimiento de remoción u otra sanción de corte menor. Si el síndico, no obstante el emplazamiento bajo sanción de remoción, no cumple con la conducta requerida o no justifica debidamente tal incumplimiento, el juez podrá dictar directamente la resolución de remoción.

Si bien el juez concursal juzga la remoción, la ley ha previsto la apelación automática a la Cámara de Apelación a los fines de su confirmación. Si ésta ratifica la remoción, el síndico debe cesar en sus funciones tanto en la causa en la que cometió la falta como en todos los procesos en los que haya sido designado, incluso la Cámara podrá ratificar la sanción, pero reducir el tiempo de inhabilitación fijado por el juez concursal.

4. Remoción de un integrante de un estudio 

Si la remoción se debiera a la conducta de uno de los miembros de un estudio sindical, afectará a todo el órgano (sindicatura clase A). Ello así por las razones esbozadas al tratar la renuncia.

5. Suspensión de la sindicatura 

No obstante se ha planteado la posibilidad de suspender o separar provisoriamente al síndico de los procesos en los que intervenga hasta tanto se resuelva su situación funcional. Si bien la ley no lo prevé, es un principio general de todos los procesos (incluido el concursal) que los funcionarios y auxiliares de justicia puedan ser separados cautelarmente cuando existen motivos. 

Así se ha admitido que procede la suspensión cautelar del síndico hasta tanto se resuelva su pedido de remoción por exageración fraudulenta del pasivo y ante la evidencia de una seria deficiencia en su actuación. Por ello, debido a la naturaleza cautelar de la medida deberán acreditarse suficientemente los extremos típicos de las medidas cautelares, teniendo en cuenta las particularidades del proceso concursal. Si las circunstancias del caso lo aconsejan, la suspensión del órgano sindical en un determinado proceso deberá extenderse a todos los procesos en los que intervenga.

6. Efectos 

Los efectos de la remoción son graves, y son los siguientes:

i) Cesación en las funciones en todos los procesos que fuera designado.

ii) Inhabilitación para desempeñarse como síndico (por el plazo de cuatro a diez años).

La inhabilitación importa la imposibilidad de que por un determinado tiempo el síndico se desempeñe en todo proceso concursal (preventivo o liquidativo) en cualquier lugar del país y no sólo en el lugar donde tenga competencia la Cámara que tiene a su cargo la confección de las listas (art. 253, inc. 2, LCQ). 

El plazo, que se computa en la forma prevista en el Código Civil, puede ser de cuatro a diez años. El plazo se computa desde que la sanción queda firme, o sea, desde que la remoción es confirmada por la alzada. La variación del término de inhabilitación dependerá de la falta cometida por el síndico y las circunstancias del caso. El juez concursal debe valorar la conducta sindical y disponer fundadamente el tiempo de la inhabilitación. A mayor gravedad de la conducta, mayor tiempo de inhabilitación.

La disposición de la inhabilitación para ejercer la función sindical no es opcional para el juez, quien debe ordenarla necesariamente. El juez podrá merituar si la inhabilitación es de cuatro o diez años, pero no su procedencia, ya que la ley no le deja alternativa: la remoción “causa”  indefectiblemente la inhabilitación.

Si la inhabilitación fue de una sindicatura clase A (estudio contable), tal sanción accesoria no sólo abarca al estudio en sí mismo como instituto, sino a cada uno de sus miembros profesionales. Ello, por supuesto, importa la inhabilitación de cada profesional a los fines de presentarse (individual o conjuntamente) como postulante a integrar la próxima lista de candidatos a síndico. 

iii) Posibilidad de reducción de honorarios a regular (30 a 50%, salvo el caso de dolo, en el que la reducción podrá ser menor).

7. Reducción de honorarios 

También se prevé, esta vez de manera optativa para el juez, una sanción adicional a la remoción e inhabilitación: la reducción de honorarios. Ello acarrea una aclaración necesaria: el hecho de que el síndico haya sido removido no importa que pierda su derecho a los honorarios devengados y generados durante el desarrollo del proceso. 

Para ello es menester que el juez, en la resolución de remoción e inhabilitación, expresamente haga alusión a la reducción de honorarios a regularse al síndico, la que no puede presumirse, ni diferirse para la etapa de regulación de honorarios en el concurso preventivo o quiebra (art. 265, LCQ). La reducción debe ordenarse junto con la remoción e inhabilitación, sin perjuicio de que la regulación de honorarios (que incluya esta sanción de reducción) se realice en la etapa procesal oportuna.

Los montos y la sanción misma de reducción varían según las diversas situaciones que puedan plantearse en cada caso. La valoración que realiza el juez para fijar el tiempo de la inhabilitación es similar a la que debe efectuar a la hora de ordenar la reducción y su quántum. 

Los límites se establecen entre un 30 y un 50% de los honorarios a regularse. Por ello, el juez concursal, a pesar de sus poderes inquisitivos (art. 274, LCQ), no podrá sancionar con reducción menor al 30% o mayor al 50%. En este último supuesto y de comprobarse que el síndico actuó con dolo en su desempeño personal, la reducción podrá superar ese límite.

También debe aclararse que la reducción de honorarios sólo debe proceder como accesoria de la remoción, pero aun cuando la remoción en una causa importa la remoción en todos los procesos en los que intervenga, la reducción de honorarios en una causa no necesariamente deberá extenderse a todos los expedientes. El juez al imponer la reducción de honorarios deberá valorar la conducta.

III. Otras sanciones 

La ley también prevé otras sanciones no tan extremas: el apercibimiento o la multa. Además, e implícito en la función jurisdiccional y como director del proceso (art. 274, LCQ), podrá llamarse la atención al síndico que no haya actuado adecuadamente, aun cuando no tenga el carácter de apercibimiento o multa.

Las sanciones de apercibimiento o multa pueden aplicarse -según el caso- de manera conjunta o accesoria con la remoción; de forma alternativa (y como una advertencia previa a la remoción) sin que necesariamente deba removerse al funcionario sindical.

La multa no tiene importe mínimo, pero sí un tope máximo: no puede exceder la remuneración mensual del juez de primera instancia. En cuanto a este último aspecto, cabe reeditar el debate en torno a si la remuneración mensual del juez concursal debe ser la remuneración bruta (esto es, incluyendo todos los descuentos previsionales, obra social, etc.) o si debe ser la remuneración neta (que no abarca tales descuentos ni la antigüedad u otros rubros). 

Este límite máximo no es acumulativo, de donde resulta que puede suceder que el juez imponga dos o más multas que en conjunto lo superen. El tope de la multa es particular para cada sanción y no para todo el conjunto. Tampoco debe computarse en este límite la eventual reducción de honorarios que el juez haya dispuesto junto con la remoción.

IV. Licencias 

Por último, el extenso art. 255, LCQ, prevé las licencias. Textualmente señala que las licencias se conceden sólo por motivos que impidan temporariamente el ejercicio del cargo y no pueden ser superiores a dos meses por año corrido. El otorgamiento de las licencias tiene carácter restrictivo y debe otorgarse sólo por motivos que no permitan el desempeño en la función sindical (v.gr.: ausencia del país, problemas de salud, etc.).

Art. 256. Parentesco inhabilitante. 

No pueden ser síndicos quienes se encuentren respecto del fallido en supuesto que permita recusación con causa de los magistrados. Si el síndico es un estudio, la causal de excusación debe existir respecto de los integrantes principales. Si el síndico se encuentra en esa situación respecto a un acreedor, lo debe hacer saber antes de emitir dictamen sobre peticiones de éste, en cuyo caso actúa un síndico suplente.

Es falta grave la omisión del síndico de excusarse dentro del término de cinco (5) días contados desde su designación o desde la aparición de la causal.

I. Recusación y excusación del síndico 

La norma establece las causales de excusación y recusación del síndico respecto del fallido y de algún acreedor. 

1. Respecto del concursado 

El síndico se encuentra respecto del concursado (la ley sólo dice fallido, pero debe considerarse incluido el supuesto del concursado preventivo) inmerso en las causales que permiten la recusación con causa de los magistrados. 

Estos casos, por ejemplo, son aquellos en los que el síndico: i) sea cónyuge o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo por afinidad; ii) tenga sociedad o comunidad con el fallido (o su cónyuge o parientes), salvo sociedad por acciones; iii) tenga interés en el proceso concursal (o su cónyuge o parientes); iv) tener pleito pendiente con el fallido, salvo que se hubiese iniciado luego de la recusación; v) ser acreedor, deudor o fiador del fallido; vi) que el fallido haya iniciado incidente de remoción en otro proceso; vii) haber sido apoderado, patrocinante o asesor profesional; etc. (arts. 17, CPCCCórdoba, y 17, CPCCN).

Si luego de ser sorteado, el síndico advierte, al momento de la aceptación del cargo, que se encuentra inmerso en una de las causales de excusación, deberá obviar aceptar el cargo y presentar la debida excusación con fundamento en las causales previstas en los códigos rituales. 

Si el síndico ya aceptó el cargo (pues no pudo advertirlo en el momento de la aceptación), deberá excusarse dentro de los cinco días (hábiles judiciales -art. 273, inc. 2, LCQ-). Si no lo hiciera, tal omisión deberá considerarse falta grave, pudiendo según las circunstancias conllevar otro tipo de sanciones: remoción e inhabilitación, apercibimiento, multa, etc. (art. 255, LCQ). Si la situación de excusación apareciere luego de aceptado el cargo (v.gr.: el síndico se casa con el fallido), deberá excusarse desde la aparición de la causa (v.gr.: fecha de casamiento).

Estos supuestos deben interpretarse con cierta razonabilidad y teniendo en cuenta la buena fe (art. 1198, CCiv.) del funcionario sindical, que puede no haber advertido algunas causales de excusación. Es cierto que otras (por su íntima relación con el fallido) son insusceptibles de justificar, en este caso, deberá apartarse del cargo y se fijará nueva fecha a los fines del sorteo de un nuevo síndico. Queda la duda sobre si se designa un síndico suplente o un síndico titular. Aunque la ley no lo diga, surge claro del sistema que debe designarse un nuevo síndico titular (y no suplente), quien deberá aceptar el cargo y actuar en toda la causa hasta su conclusión. Distinta será la cuestión en el caso de la excusación o recusación en relación con un acreedor o tercero.

Ahora bien, si el síndico aceptó el cargo y el fallido o un acreedor advierten que dicho funcionario se encuentra inmerso en una causal de recusación (arts. 17, CPCCCórdoba, y 17, CPCCN), deberá conformarse el respectivo incidente en el cual el interesado podrá invocar y probar las cuestiones fácticas vinculadas con la causal de recusación. Se tramita bajo las reglas del art. 280, LCQ.

Si se trata de una sindicatura clase A (estudio profesional) la causal de excusación de uno de sus integrantes afecta a todo el estudio y no sólo al miembro en particular. Por ello, todo el estudio deberá apartarse de seguir interviniendo como síndico. Obvio resulta aclarar que debe tratarse de un integrante principal (esto es, inscripto en el respectivo listado como profesional) y no un simple empleado administrativo o de menor jerarquía. En este último caso, sería conveniente que dicho empleado o integrante se abstenga de realizar actos vinculados a la sindicatura de ese concurso.

2. Respecto de un acreedor 

Si el síndico o alguno de los integrantes del estudio en las sindicaturas clase A se encontrare en situación de excusación o recusación en relación a un acreedor debe hacerlo saber antes de dictaminar respecto de lo solicitado. En este caso, el juez deberá designar un síndico suplente para que actúe en esa cuestión particular.

Si bien la ley dice “acreedor”  no es menester que haya sido reconocido por sentencia de verificación u otro mecanismo insinuatorio. Es suficiente con que sea un tercero interesado que haya peticionado alguna cuestión vinculada con la situación patrimonial del concurso. Ello es lógico, pues en la mayoría de los casos el síndico se excusará de entender antes de que el mismo logre declarar su condición de acreedor. 

Si el síndico no advirtiera oportunamente la situación, incurre en falta grave, pues puede afectarse su imparcialidad. Por ello, si no obstante la causal de excusación, el síndico se expidiese sobre la petición del tercero, su dictamen será nulo (por violación de una norma imperativa) y deberá volverse atrás el proceso de petición con un nuevo dictamen del síndico suplente, quien deberá cumplir idéntica función que el síndico titular, pero sólo respecto de esta cuestión particular. Oportunamente (art. 265, LCQ), el juez valorará la conducta realizada por el síndico suplente y lo incluirá en la regulación general de honorarios.

Si bien la ley no lo dice, resulta conveniente que una vez que se haya designado un síndico suplente para una cuestión particular o para una licencia (art. 255, in fine, LCQ), actúe siempre el mismo síndico suplente, ello por una cuestión de economía procesal (art. 278, LCQ) y de mejor organización de las tareas sindicales (art. 274, LCQ).

Art. 257. Asesoramiento profesional. 

El síndico puede requerir asesoramiento profesional cuando la materia exceda de su competencia, y patrocinio letrado. En todos los casos los honorarios de los profesionales que contrate son a su exclusivo cargo.

I. Asesoramiento profesional 

El síndico puede requerir el asesoramiento profesional en dos supuestos: i) cuando la materia exceda de su competencia; ii) en la actuación con patrocinio letrado. En ambos casos no se requiere autorización previa y los honorarios de esos profesionales son a su exclusivo cargo. 

La norma es “irracional” , los asesores del técnico lo ayudan en su función concursal, es decir, trabajan para el concurso y por ende, es éste quien se beneficia con su labor. Por lo tanto, es “irrazonable”  que estén a cargo del síndico y no del concurso o quiebra que es el verdadero deudor de los honorarios. La inconstitucionalidad del art. 257, es patente, agrede el art. 17 de la Constitución Nacional y el criterio de razonabilidad del art. 28 de la Carta Magna.

II. Excepciones en relación con el cargo de los honorarios 

Sin embargo, Rouillón, por aplicación de las reglas remunerativas concursales, exceptúa dos situaciones de tal principio general:

i) la remuneración del prestador de servicios profesionales cuando el síndico hubiese requerido previa autorización judicial y se le hubiera concedido con imputación de los emolumentos respectivos a cargo del concurso (arg. arts. 258, in fine, 263 y 260, LCQ);

ii) los honorarios del letrado patrocinante del síndico no son a cargo de éste, cuando el juez los considerara -al regularlos- “gastos de conservación y de justicia”  (art. 240, LCQ), en cuyo caso debe pagarlos el concursado preventivamente o, en caso de quiebra, satisfacerse con el producto de la liquidación de los bienes del activo falencial. 

A este respecto se ha dicho que si la presencia del letrado ha sido útil, y sobre todo, necesaria, por imposición legal, debería considerarse gasto de conservación y justicia a cargo del concurso. A la luz de las nuevas tareas sindicales esta norma deviene palmariamente inconstitucional, pues rompe la relación interdisciplinaria entre contadores y abogados propia de la labor del órgano concursal. En efecto, el asesor del síndico realiza su labor profesional en beneficio del concurso por lo que deviene inexplicable que deban ser soportados por el funcionario Por otra parte, la actual escala no se ajusta a la realidad de la labor profesional de contadores y abogados.

III. Reglas remunerativas: remisión 

En cuanto a las reglas remunerativas, remitimos al comentario de los arts. 265 y ss., LCQ.

Art. 258. Actuación personal. Alcance. 

El síndico debe actuar personalmente. Cuando se trate de estudios éstos deberán indicar en cada concurso en que actúen cuál o cuáles de sus profesionales integrantes asume el deber de actuar personalmente. El indicado no podrá ser reemplazado salvo causa justificada, admitida como tal por el juez. La actuación personal se extiende aun cuando deban cumplirse actos fuera de la jurisdicción del tribunal.

Si no existen fondos para atender a los gastos de traslado y estadías o si media otra causa justificada, se requiere su comisión al agente fiscal de la respectiva jurisdicción, por medio de rogatoria al juez que corresponda. Sin embargo, el juez puede autorizar al síndico para que designe apoderado con cargo a gastos del concurso, a los fines de su desempeño en actuaciones que tramitan fuera de su tribunal.

I. Actuación del síndico 

Esta regla guarda directa correspondencia con el análisis efectuado en el art. 252, LCQ: el síndico (como todos los funcionarios concursales) debe actuar personalmente y no puede delegar el cargo sindical en otros profesionales, sin perjuicio del desempeño de los empleados. 

Este deber de actuación personal se extiende aun cuando los actos deban cumplirse fuera de la jurisdicción del tribunal. 

II. Excepciones 

Sin embargo el deber de actuación personal (incluso fuera de la jurisdicción del tribunal que entiende en la causa) encuentra excepciones: 

i) Se podrá requerir su comisión al “agente fiscal”  de la respectiva jurisdicción en caso de que no existan fondos para atender los gastos de traslado o estadía. 

ii) Igual requerimiento podrá hacerse cuando medie otra causal justificada.

El requerimiento deberá remitirse al juez de la jurisdicción donde deba realizarse el acto (v.gr.: pedir una información sobre fondos depositados en una cuenta, informe registral sobre bienes inmuebles, trabar una inhibición, etc.) para que comisione al agente fiscal, por la vía procesal que corresponda, para la realización del acto. 

La remisión se hará mediante oficio (ley 22172) si se tratara de jurisdicciones en provincias distintas; en el caso de una misma provincia deberá remitirse mediante el respectivo exhorto. Una vez diligenciada la comisión, vuelve por la misma vía al juez concursal que entiende en la causa. Se aclara que la gestión está exenta de gastos (art. 273, inc. 8, LCQ), sin perjuicio de la oportuna inclusión como gasto del concurso (art. 240, LCQ).

iii) Cuando el juez autorice al síndico para designar apoderado con cargo a gastos del concurso, a los fines de su desempeño en actuaciones que tramitan fuera del tribunal.

Para ello el síndico deberá requerir previa autorización al juez, para que autorice la gestión de un determinado acto a un apoderado, indicando en dicha instancia la persona que la realizará. 

El juez, de acuerdo con las circunstancias del caso y si existieran fondos (pues de lo contrario sería prudente que la actuación se realice mediante el agente fiscal), deberá dictar resolución autorizando la designación del apoderado. La autorización es inapelable (art. 273, inc. 3, LCQ). El síndico será responsable solidariamente por las actuaciones realizadas por el apoderado designado (art. 255, LCQ).

III. Actuación de los estudios sindicales 

El deber de actuación personal en caso de sindicaturas clase A o sindicaturas plurales del art. 253, in fine, LCQ, tiene algunas particularidades. En este caso, los miembros del estudio deberán indicar en cada proceso cuál de sus integrantes asume la obligación de actuar personalmente. 

1. Trámite 

Esta comunicación es simple: podrá presentarse por escrito suscripto por todos los integrantes en el cual se exprese quién será el encargado de actuar personalmente. Aunque la ley no lo dice, pensamos que no existe obstáculo en que el estudio discrimine ciertas áreas para la actuación personal de cada miembro, debido a que cada profesional puede tener mayor experiencia y preparación para ciertos temas o conflictos concursales.

El hecho de que se designe a uno de los integrantes del estudio sindical para actuar personalmente no exime a los restantes de sus funciones sindicales o de la eventual responsabilidad por los actos realizados por el profesional designado. 

Si nada se hubiese expresado en relación a este extremo se debe entender que todos los integrantes del estudio han asumido el deber de actuación personal, y por ello, todas las presentaciones o actos sindicales deberán ser realizados de manera conjunta.

2. Reemplazo 

En principio la ley establece que el profesional designado para actuar personalmente no podrá ser reemplazado, salvo causa justificada admitida por el tribunal. Aunque en los hechos, la mera organización de funciones dentro del estudio, su estructura organizativa o el volumen de las causas concursales asumidas por el estudio serán motivos más que suficientes para reemplazar al designado oportunamente. 

Como la ley guarda silencio sobre el deber de publicidad edictal de tal circunstancia, cabe entender que tal extremo no es necesario ni en el concurso preventivo (arts. 27 y 28, LCQ), ni en la quiebra (art. 89, LCQ). Sin perjuicio de ello, parecería lógico exigir que la designación se notifique al concursado o fallido. Dicha notificación podrá realizarse tácitamente (art. 273, inc. 5, LCQ).

Art. 259. Coadministradores. 

Los coadministradores pueden actuar en los casos señalados por los artículos 192 a 199. Su designación debe recaer en personas especializadas en el ramo respectivo o graduados universitarios en administración de empresas.

Su remoción se rige por lo dispuesto en el artículo 255.

I. Coadministrador 

Si bien el síndico, en caso de quiebra, tiene la administración de los bienes del fallido en caso de continuación empresaria (arts. 192 y ss., LCQ), la ley prevé la posibilidad de designar uno o varios coadministradores para actuar juntamente con el funcionario sindical.

El momento de la designación está previsto por la ley (art. 191, inc. 5, LCQ), pues se contempla en la resolución de autorización de continuación de la actividad del fallido la posibilidad de designar uno o más coadministradores.

Esta designación debe recaer en personas idóneas para la tarea a realizar. Por ello, la ley exige que se trate de personas especializadas en el área de la empresa fallida o con título universitario en administración de empresas. El requisito del título no es excluyente de la designación del coadministrador, aunque se preferirán aquellos cuyos antecedentes sean más adecuados en relación a la empresa a continuar. 

En general, las Cámaras con competencia concursal suelen confeccionar listados con funcionarios coadministradores, de acuerdo con ciertas actividades empresarias.

Generalmente, y aunque la ley sólo remite al régimen de remoción del síndico (art. 255, LCQ), tanto su desempeño, actuación personal, contratación de personal, remoción y licencia se rigen por el régimen previsto para el órgano sindical. 

Art. 260. Controlador. Comité de acreedores. 

El comité provisorio de acreedores en el concurso es un órgano de información y consejo. El comité definitivo es el controlador necesario en la etapa del cumplimiento del acuerdo preventivo, y en la liquidación en la quiebra. Sus integrantes son elegidos por los acreedores por mayoría de capital, y el comité debe ser integrado por un número mínimo de tres (3) acreedores. La propuesta de acuerdo preventivo debe incluir la conformación y constitución del comité definitivo de acreedores. El comité constituido para controlar el cumplimiento del acuerdo mantiene sus funciones en caso de declaración de quiebra como consecuencia de incumplimiento del acuerdo.

El comité, provisorio o definitivo, en el concurso tiene amplias facultades de información y consejo. Puede requerir información al síndico y al concursado; exigir la exhibición de libros; registros legales y contables; proponer planes de custodia y conservación del patrimonio del concursado; solicitar audiencias ante el juez interviniente, y cuanta otra medida considere conveniente en la etapa procesal de su actuación. En la etapa de liquidación en la quiebra el comité puede proponer medidas, sugerir a quién debe designarse para efectuar la enajenación de los activos o parte de ellos, fundando su proposición en razones de conveniencia para la mejor realización de los bienes; exigir información a los funcionarios del concurso; solicitar audiencias al juez interviniente y cuanta otra medida considere conveniente en la etapa procesal de su actuación.

Debe informar de su gestión a los acreedores con la periodicidad que se indique en el acuerdo, la que no deberá ser inferior a cuatro (4) meses, y mensualmente en la quiebra, confeccionando y colocando a disposición de los mismos el informe en el domicilio que a tal efecto constituyan en el expediente.

El comité deberá emitir opinión para el levantamiento de la inhibición de quien estuviere en etapa de cumplimiento del acuerdo preventivo, en los casos en que ello fuere necesario en los términos del artículo 60.

La remuneración del comité, si se previera ésta, estará regulada en el acuerdo. En caso de quiebra, será fijada por el juez teniendo en cuenta la naturaleza y extensión de las funciones cumplidas.

El comité provisorio previsto en el artículo 14, inciso 11, cumplirá funciones informativas y de control en el trámite de acuerdo preventivo hasta su sustitución por el comité de acreedores conformado en el acuerdo. Durante su desempeño tendrá las facultades previstas en el párrafo segundo, primera parte del presente artículo.

Contratación de asesores profesionales. El comité de acreedores podrá contratar profesionales abogados, contadores, auditores, evaluadores, estimadores, tasadores y cualquier otro que considere conveniente, para que lo asista en su tarea con cargo a los gastos del concurso. La remuneración de dichos profesionales será fijada por el juez al momento de homologación del acuerdo, de cumplimiento del acuerdo preventivo, o de la finalización de la liquidación -según haya sido el caso de la actuación de dichos profesionales- en relación con el desempeño cumplido y la labor realizada, no pudiendo resultar dicha remuneración, en su conjunto para todos los intervinientes, superior al medio por ciento (0,50%) del monto de los créditos de los que resulten titulares los miembros del comité, ni inferior a un sueldo de secretario de primera instancia de la jurisdicción en que tramite el concurso o quiebra.

Remoción. Sustitución. La remoción de los integrantes del comité de acreedores se rige por lo dispuesto en el artículo 255. Sin perjuicio de ello, sus integrantes podrán ser sustituidos en cualquier oportunidad por los acreedores, bajo el mismo régimen de mayorías de su designación.
I. Comité de acreedores 

Si bien con el comité de acreedores la ley concursal se plegó a una fuerte tendencia legislativa comparada que otorga mayor protagonismo a los acreedores en el proceso concursal, la inclusión de éste no tuvo el éxito que se esperó. Aún más, se ha convertido en un instituto con escasa o nula aplicación práctica.

La norma es minuciosa y reglamenta aspectos de la función del comité de acreedores. En relación con las clases de comité de acreedores, a grandes rasgos puede decirse que existen de dos tipos: el comité de acreedores en el concurso preventivo y en la quiebra.

II. Concurso preventivo 

En el concurso preventivo, dejando a salvo los pequeños concursos (art. 289, LCQ), a su vez, existe: el comité de acreedores provisorio y el definitivo. 

1. Comité provisorio 

El comité de acreedores provisorio, primeramente, se dispone por el juez concursal en la resolución de apertura del concurso preventivo (art. 14, inc. 11, LCQ). Estará integrado por los tres acreedores quirografarios de mayor monto que el concursado denuncie en su presentación concursal (art. 11, inc. 5, LCQ). 

Luego de esta instancia, y en la resolución de categorización de acreedores (art. 42, LCQ), el juez además de agruparlos según la propuesta del concursado (art. 41, LCQ), deberá designar los nuevos integrantes del comité provisorio de acreedores, el cual quedará conformado como mínimo por un acreedor por cada categoría, debiendo integrar el mismo necesariamente el acreedor.

Si se trata de un pequeño concurso preventivo (art. 288, LCQ), no debe disponerse la formación del comité provisorio de acreedores. 

2. Comité definitivo 

Finalmente, el comité definitivo de acreedores debe incluirse en la propuesta de acuerdo preventivo que el concursado realice a sus acreedores. En este caso, aun en los pequeños concursos (y a pesar de no ser necesario), el concursado puede proponer un comité definitivo.

El comité deberá estar integrado por los acreedores escogidos, elegidos con la conformidad de los que representen la mayoría del capital. Aunque como bien se ha advertido, existe una discordancia entre el art. 260, LCQ (que establece la conformación del comité definitivo) y el art. 45, LCQ (que regula la aprobación de la propuesta en la que está integrada el comité definitivo). Por ello, debe entenderse que la propuesta debe ser aprobada por acreedores que representen la mayoría del capital.

3. Funciones y facultades 

El comité de acreedores (tanto el provisorio como el definitivo) es un órgano de información y consejo. Además, el definitivo es el controlador necesario en la etapa del cumplimiento del acuerdo preventivo.

El comité (provisorio o definitivo), tiene amplias facultades, tales como: 

i) requerir información al síndico y al concursado; 

ii) exigir la exhibición de libros; 

iii) requerir la exhibición de registros legales y contables; 

iv) proponer planes de custodia y conservación del patrimonio del concursado; 

v) solicitar audiencias ante el juez interviniente; 

vi) solicitar al juez toda medida que considere conveniente en la etapa procesal de su actuación; 

vii) solicitar toda medida que haya sido autorizada en el acuerdo.

Además, debe informar de su gestión a los acreedores con la periodicidad que se indique en el acuerdo (la que no deberá ser inferior a cuatro meses) y colocar a disposición de éstos el informe en el domicilio que a tal efecto constituyan en el expediente. También debe emitir opinión para el levantamiento de la inhibición de quien estuviere en etapa de cumplimiento del acuerdo preventivo, en los casos en que ello fuere necesario en los términos del artículo 60, LCQ.

III. Quiebra 

En la quiebra, también existe un comité de acreedores. En la quiebra indirecta se mantiene el mismo comité que actuaba en el concurso preventivo (art. 260, LCQ).

En la quiebra directa, la sindicatura debe promover la formación del comité de acreedores. Dentro de los diez días contados a partir de la resolución de verificación (art. 36, LCQ), deberá promover la constitución del comité de acreedores que actuará como controlador de la etapa liquidatoria, a tal efecto cursará comunicación escrita a los acreedores verificados y declarados admisibles con el objeto de que, por mayoría de capital, designen los integrantes del comité.

Los acreedores tienen libertad respecto de la forma de elección, aunque nada impide que el juez, por el principio de economía procesal (art. 278, LCQ) y como director del proceso (art. 274, LCQ), pueda organizar la designación citando a los acreedores a una audiencia a desarrollarse en la sede del tribunal.

El comité de acreedores en la quiebra centra sus funciones en la etapa liquidativa. A tales efectos, puede: 

i) proponer medidas; 

ii) sugerir a quién debe designarse para efectuar la enajenación de los activos o parte de ellos, fundando su proposición en razones de conveniencia para la mejor realización de los bienes; 

iii) exigir información a los funcionarios del concurso; 

iv) solicitar audiencia al juez interviniente; 

v) solicitar toda otra medida que considere conveniente en la etapa procesal de su actuación.

Asimismo, debe informar mensualmente de su gestión a los acreedores, confeccionando y colocando a disposición de éstos el informe en el domicilio que a tal efecto constituyan en el expediente.

IV. Remuneración 

En relación con la remuneración, cabe distinguir si se trata de un comité provisorio o definitivo en un concurso preventivo o si ha sido designado en el marco de una quiebra. En el caso de un comité provisorio, en principio, la ley no estipula ninguna regulación de honorarios por sus funciones, ahora bien, si se trata de un comité definitivo, la fijación de la remuneración deberá estar contemplada en el acuerdo.

En el caso de la quiebra, el juez deberá fijar en la etapa oportuna (art. 265, LCQ) los honorarios, teniendo en cuenta la naturaleza y la extensión de las funciones cumplidas.

V. Contratación de profesionales 

Se prevé la contratación de asesores profesionales por parte del comité de acreedores tanto en el concurso preventivo como en la quiebra. Por ello, el comité podrá contratar profesionales (abogados, contadores, auditores, evaluadores, estimadores, tasadores y cualquier otro que considere conveniente), para que lo asista en su tarea con cargo a los gastos del concurso (art. 240, LCQ). 

En el concurso preventivo, la remuneración de dichos profesionales debe fijarla el juez al momento de homologación del acuerdo (art. 52, LCQ), de cumplimiento del acuerdo preventivo (art. 59, LCQ). En el caso de la quiebra, deberá hacerlo al finalizar la liquidación (según haya sido el caso de la actuación de dichos profesionales en relación con el desempeño cumplido y la labor realizada).

La remuneración no podrá ser -en su conjunto- mayor al medio por ciento del monto de los créditos de los que resulten titulares los miembros del comité, ni inferior a un sueldo de secretario de primera instancia de la jurisdicción en que tramite el concurso o quiebra.

Art. 261. Enajenadores. 

La tarea de enajenación de los activos de la quiebra puede recaer en martilleros, bancos comerciales o de inversión, intermediarios profesionales en la enajenación de empresas, o cualquier otro experto o entidad especializada.

El martillero es designado por el juez, debe tener casa abierta al público y seis (6) años de antigüedad en la matrícula. Cobra comisión solamente del comprador y puede realizar los gastos impuestos por esta ley, los que sean de costumbre y los demás expresamente autorizados por el juez antes de la enajenación.

Cuando la tarea de enajenación de los activos de la quiebra recaiga en bancos, intermediarios profesionales en la enajenación de empresas, o cualquier otro experto o entidad especializada, su retribución se rige por lo establecido en el párrafo anterior.

I. Enajenador 

El síndico es el funcionario encargado de la administración y liquidación del activo falencial (arts. 179 y 203, LCQ), pero no será quien deba enajenar concretamente dichos activos, sino que la tarea se encomienda a otro funcionario: el enajenador, que puede ser martillero, bancos comerciales o de inversión, intermediarios profesionales en la adquisición de empresas u otros expertos o entidades especializadas. La decisión del enajenador adecuado está en cabeza del juez, quien debe tener en cuenta el activo a realizar y la vía de enajenación (la que puede ser, enajenación de la empresa por licitación -art. 205, LCQ-, venta singular mediante subasta -art. 208, LCQ-, venta directa -art. 213, LCQ-, venta en el mercado de valores -art. 215, LCQ-, etc.).

II. Martillero 

1. Requisitos 

El martillero, como los otros enajenadores, debe ser designado por el juez, pero además, debe tener oficina abierta al público y gozar de seis años de antigüedad en la matrícula. Además, y de fundamental importancia en el proceso concursal, cabe aclarar que la ley enfatiza que el martillero sólo cobra comisión del comprador y puede realizar los gastos impuestos por la ley, los de costumbre y los autorizados por el juez.

Para los restantes recaudos rigen las normas locales que regulan las condiciones y requisitos que deben revestir los martilleros para estar matriculados. En cuanto a la forma de designación, aunque la ley sólo establece que deberá ser designado por el juez, cabe señalar que en la mayoría de las provincias se establece el sistema de sorteo en una audiencia designada al efecto. 

Alguna excepción se suele encontrar en el concurso especial (arts. 126 y 209, LCQ), en caso de que en el contrato respectivo se haya previsto de antemano la elección de un determinado martillero a opción del acreedor privilegiado.

2. Comisión 

En relación con el cobro de la comisión, la ley parece enfática en cuanto a que sólo cobra comisión del comprador, razón por la cual se suele excluir la llamada comisión ficta en la quiebra en caso de fracaso de la subasta. En un acertado plenario se dispuso lo siguiente: “El art. 261 de la ley 24522 ha de interpretarse en el sentido siguiente: a) si en la quiebra fracasa la subasta por causa no imputable al martillero, éste no tiene derecho a percibir honorarios del concurso, y b) esa regla no se aplica en caso de subasta suspendida a instancia del fallido cuya quiebra finaliza de modo no liquidativo” .

3. Gastos 

El martillero estará autorizado a realizar los siguientes gastos: 

i) aquellos impuestos expresamente por la ley; 

ii) aquellos que surgen implícitamente de la misma; 

iii) gastos de costumbre (entre los que se incluyen, también, los gastos previstos por normas locales); 

iv) otros gastos autorizados por el juez antes de la enajenación.

En general, y más allá del específico régimen procesal de cada cuenta de gastos, los martilleros suelen presentar cuentas de gastos provisorias sujetas a aprobación del tribunal, previa vista a la sindicatura y al fallido. Estos gastos también suelen estar autorizados expresamente en el decreto de subasta de los bienes del fallido. 

Luego de realizada la enajenación mediante remate y “puesta a la oficina”  el acta respectiva, se suele aprobar la subasta, adjudicando el bien al mejor postor y aprobando la cuenta de gastos definitiva, incluso ésta puede ser aprobada antes de la aprobación de la subasta.

III. Otros enajenadores 

Si la tarea de enajenación de activos recae en entidades financieras, intermediarios profesionales u otros expertos, rigen similares pautas en relación con el régimen de retribución: esto es, los honorarios de enajenación sólo pueden ser oblados por el adquirente del activo, no siendo la quiebra responsable de tales estipendios profesionales.

IV. Remoción 

Aunque la ley no lo señale (y siempre teniendo en cuenta el régimen específico previsto para estos profesionales), cabe señalar que rige el régimen disciplinario y sancionatorio establecido para los síndicos (art. 255, LCQ).

Art. 262. Evaluadores. 

(Texto según art. 19, ley 25589) La valuación de las acciones o cuotas representativas del capital en el caso del artículo 48, estará a cargo de bancos de inversión, entidades financieras autorizadas por el Banco Central de la República Argentina, o estudios de auditoría con más de diez (10) años de antigüedad.

Cada cuatro (4) años la Cámara de Apelaciones formará una lista de evaluadores. 

De la mencionada lista, el comité de acreedores propondrá una terna de evaluadores, sobre la cual elegirá el juez.

Si no existiese tal lista por falta de inscriptos, el comité de acreedores sugerirá al juez, dos o más evaluadores, que reúnan similares requisitos a los establecidos en el párrafo primero de este artículo, correspondiendo al juez efectuar la designación sobre dicha propuesta.

La remuneración del evaluador la fijará el juez en la misma oportunidad en que regule los honorarios de los demás funcionarios y abogados, y se hará sobre la base del trabajo efectivamente realizado, sin consideración del monto de la valuación.

I. Evaluadores 

El tema de los evaluadores ha sido una innovación de la ley 25589. El sentido ha sido similar al de los estimadores de la ley 24522, pero con algunas innovaciones: se excluye a los bancos comerciales dejándose sólo a los de inversión, pero se abrió el campo para las entidades financieras autorizadas por el BCRA (con lo cual, por vía indirecta, los bancos comerciales podrían incluirse nuevamente) y se ha sustituido a los expertos en materias financieras (ley 24522) por “estudios de auditoría con más de diez años de antigüedad”  (ley 25589). 

Aun no se han formado estas listas de estudios. Tampoco queda claro por quiénes deberán estar constituidos, aunque es lógico suponer que serán profesionales de las ciencias contables, sin que se excluya su conformación multidisciplinaria. Sin duda esta cuestión requerirá de una reglamentación por las cámaras pertinentes. 

Con esta disposición, a la larga, se ha cerrado la valuación a entidades financieras y estudios de auditoría. Quizás en algunas situaciones el nombramiento de un experto en esta materia hubiese sido suficiente. También puede ocurrir que las empresas auditoras no sean expertas en materia de valuación de una determinada empresa. La práctica irá develando los pormenores (o por mayores) del proceso de valuación.

II. Designación 

El gran problema que se plantea se vincula con la designación de los evaluadores. El art. 262, 2º párr., LCQ, señala que de la lista (que formará la Cámara de Apelaciones respectiva) el comité de acreedores propondrá una terna de evaluadores sobre la cual elegirá el juez. Pero, ¿por qué el comité de acreedores? La práctica ha demostrado, como hemos dicho, que han sido pocos los concursos en los que se ha logrado conformar un comité de acreedores y muchos menos en los que se ha logrado un funcionamiento regular (sólo regular).

También si no existiera la lista, el comité (y no cualquier acreedor) sugerirá al juez dos o más evaluadores que reúnan similares condiciones (art. 262, 3º párr., LCQ). 

La ley no prevé qué ocurre si no existe lista, ni comité de acreedores, o lo que es más frecuente, si no existe comité en funcionamiento, o si emplazado múltiples veces para que proponga una terna, nunca lo haga. Ésta es otra clara muestra de la fuerte tendencia privatista que rige en nuestro ordenamiento: los acreedores (o sus representantes) serán quienes designen a los evaluadores. En un futuro no muy lejano, quizás éstos también designen o mantengan en sus funciones al síndico.

El juez deberá asumir ese rol y designar directamente un evaluador de la lista confeccionada por la Cámara. Pero, ¿bajo qué pautas? ¿Discrecionalmente? Iguales preguntas se plantean en torno a la elección por parte del juez de uno de los tres evaluadores propuestos por el comité de acreedores. ¿Y si no quiere elegir ninguno de los propuestos por el comité? ¿Puede obligarlos a reformular su terna? Como se ve las dudas son intensas. 

La decisión será difícil de fundar (aunque no imposible), pero no debe negarse que la solución más justa y práctica hubiese sido el sorteo del evaluador. Pero esto es sólo una propuesta de lege ferenda, ya que el texto de la ley nos da una solución diversa. 

III. Funcionario del concurso 

Por último un tema relevante, aunque no el único (ni el último). Los evaluadores, ¿son funcionarios del concurso? La pregunta si bien parece baladí, no lo es en absoluto a tenor de lo que se dirá infra. Algunos autores han entendido que no. Aunque cabe advertir que la respuesta no es del todo clara. 

Pero existe claridad en alguna cosa. La ley señala que la “remuneración del evaluador la fijará el juez en la misma oportunidad en que regule los honorarios de los demás funcionarios y abogados, y se hará sobre la base del trabajo efectivamente realizado, sin consideración del monto de la valuación”  (art. 262, 4º párr., LCQ; énfasis añadido). De la propia ley parece surgir que el evaluador es un funcionario más de los designados en el proceso concursal, y ello es así, no sólo por la expresión “demás funcionarios”  (que, quizás, podría ser involuntaria -aunque no cabe presumir ello-), sino porque además se regulan honorarios en la misma oportunidad (art. 265, LCQ).

Si es un funcionario la regulación de sus honorarios integrará la base de regulación total, disminuyendo a prorrata las demás proporciones de los restantes funcionarios (arg. arts. 266 y 267, LCQ). Además agrega, para que la regulación no sea desproporcionada con los demás funcionarios, en la estimación se tendrá en cuenta el trabajo efectivamente realizado y no las participaciones valuadas. 

IV. Régimen disciplinario 

También cabrá aplicar, analógica o supletoriamente, el régimen disciplinario del síndico (art. 255, LC).

Art. 263. Empleados. 

El síndico puede pedir al juez autorización para contratar empleados en el número y por el tiempo que sean requeridos para la eficaz y económica realización de sus tareas.

La decisión debe determinar, en su caso, el tiempo y emolumentos que se autorice.

I. Contratación de empleados 

Ya hemos visto que el síndico debe realizar sus funciones actuando personalmente (art. 258, LCQ) y le está vedada la delegación de funciones (art. 252, LCQ). Como lo admite el art. 252, LCQ, y lo ratifica el art. 263, LCQ, el síndico, en ciertos casos, puede solicitar autorización para contratar empleados.

Esta contratación no debe ser una manera indirecta de violar el principio de indelegabilidad que rige la actuación del síndico y serán tareas complementarias o auxiliares de su labor.

II. Trámite 

Deberá existir petición expresa y fundada del funcionario sindical, quien indicará en el escrito los motivos de la referida contratación (acreditando que serán necesarios para la eficaz y económica realización de la tarea sindical), el número de empleados a contratar y el tiempo por el cual deban ser contratados. 

El juez resuelve el pedido mediante resolución fundada que debe contener el número de empleados que autoriza, el tiempo de contratación y la remuneración de los mismos. Puede autorizar un número menor de empleados que los que requiera el síndico, en cuyo caso si éste opta por contratarlos serán a su exclusivo cargo. Al decidir este aspecto deberá tener en cuenta las tareas (volumen, complejidad, etc.) a las que se pretende asignarlos y en base a ello merituar la cantidad de empleados que autoriza, como también valorar con similar criterio el tiempo por el cual deben contratarse.

Las remuneración de los empleados será a cargo del concurso (art. 240, LCQ), salvo que el juez no haya autorizado la contratación de los empleados o haya autorizado un número menor, en cuyo caso dichos emolumentos serán soportados por el síndico concursal a título personal.

III. Régimen de contratación 

El régimen de contratación del art. 263, LCQ, es eminentemente falencial y no de contrato de trabajo. Así lo ha señalado la jurisprudencia: “El trabajo desempeñado por el profesional contador en una quiebra como ‘colaborador graduado en ciencias económicas’ en la actividad del síndico a cargo de ‘la administración propia de las empresas’ es una actividad encuadrada en el ámbito del derecho concursal y no del contrato de trabajo” , o, como se lo denomina en la sentencia por el juez: “auxiliares de la justicia que desempeñan una función delegada de carácter público y vinculados por la relación pública, y no la de trabajadores dependientes” .

Art. 264. Pago de servicios: reglas. 

Salvo los casos de servicios que deban retribuirse mensualmente o de operaciones contratadas por una cantidad determinada, no puede autorizarse la extracción de suma alguna de los fondos del concurso, con destino a pagos a cuenta por servicios continuados cuya remuneración dependa de estimación judicial.

Las disposiciones de este artículo y del precedente han de entenderse sin perjuicio de las facultades del síndico de disponer de las sumas recibidas en concepto de arancel conforme lo previsto en el artículo 32, párrafo 3º, y de sus facultades en caso de continuación de la explotación y lo dispuesto por los artículos 269 y 270.

I. Pago de servicios 

La norma establece la regla para el pago de los servicios: la no autorización de la extracción de fondos (del concurso) para realizar pagos a cuenta por servicios continuados cuya remuneración dependa de estimación judicial.

II. Excepciones 

Pero se prevén excepciones: 

i) si se trata de servicios que deben retribuirse mensualmente o por operaciones contratadas por una cantidad determinada, el síndico está autorizado a requerir la extracción de suma de fondos del concurso. Estos fondos estarán depositados a la orden del tribunal en el banco de depósitos judiciales, salvo que el juez autorice al síndico para que conserve en su poder los fondos que sean necesarios para los gastos ordinarios o extraordinarios (art. 183, LCQ); 

ii) pagos efectuados durante la continuación de la empresa (arts. 189 y ss., LCQ); 

iii) pagos al síndico o coadministrador durante la continuación en los casos del art. 270, inc. 2, LCQ; 

iv) disposición del síndico de las sumas recibidas en concepto de arancel del art. 32, 3º párr., LCQ.

Sección II - Regulación de honorarios 

I. Consideraciones generales 

El derecho a la regulación y al cobro de los honorarios tiene rango constitucional, pues está protegido por las garantías que la CN otorga a la propiedad (art. 17, CN).

Vélez Sarsfield definió a los honorarios como los frutos civiles del trabajo inmaterial de las ciencias (art. 2330, CCiv.).

En consecuencia, la labor profesional desarrollada en los concursos goza de la protección del ordenamiento jurídico y está sujeta a un régimen propio que la doctrina ha considerado de orden público.

La ley concursal establece, en principio, una oportunidad especial para la regulación de los honorarios fuera de la cual no pueden efectuarse regulaciones parciales o fragmentarias. Esta modalidad operativa de evaluar los honorarios tiende a respetar el principio de proporcionalidad entre la labor realizada y el importe que corresponde regular.

Las características del proceso concursal tornan sumamente difícil evaluar la base sobre la que se aplican los porcentuales, ya que ésta sólo puede definirse en las oportunidades establecidas por la ley en el art. 265.

Ahora bien, como el inc. 5 de la norma citada precedentemente establece que los honorarios se regulan “al concluir por cualquier causa el procedimiento del concurso preventivo o la quiebra” , en la práctica operan una serie de alternativas regulatorias que no están contempladas en los artículos que regulan la materia.

La oportunidad de la regulación de honorarios es entonces un elemento fundamental para evitar la segmentación distributiva y la violación de los topes arancelarios establecidos por la legislación concursal. Por otra parte, la ley concursal establece un sistema de retribuciones con topes mínimos y máximos en donde no se establecen normas expresas sobre la proporción que a los funcionarios y letrados corresponde dentro del bloque total de los honorarios.

En consecuencia, la jurisprudencia ha elaborado pautas sobre la base de la efectiva labor desplegada, según las circunstancias de la causa concursal de que se trate.

Cabe también recordar que el derecho a cobrar honorarios por tareas profesionales no nace a partir de la cuantificación que practica la autoridad jurisdiccional, sino desde el comienzo de la actividad profesional del funcionario y, por ende, la regulación sólo tiene por efecto evaluar dichas labores estableciendo el quántum del estipendio.

Este principio es sumamente importante para evitar la aplicación retroactiva de leyes de aranceles a labores profesionales realizadas con anterioridad a la nueva ley.

Los honorarios no son accesorios al crédito, sino que tienen su génesis en la labor profesional y desde este principio, puede afirmarse su autonomía jurídica.

La ley 24522 es de aplicación imperativa en materia de concursos y quiebras, de conformidad al principio de supremacía constitucional del art. 31 de la Carta Magna.

La doctrina enseña que los honorarios de todos los funcionarios y profesionales intervinientes en el trámite del proceso concursal tienen que regularse con acatamiento a las pautas de tiempo y límites establecidas en la ley de quiebra, y sólo es admisible aplicar la norma arancelaria local en los supuestos no reglados específicamente.

La única excepción expresa está dada por el art. 287, para el caso de los incidentes el artículo señala que los honorarios se regularán de acuerdo con lo previsto por los incidentes en las leyes arancelarias locales.

Los honorarios devengados en los procesos concursales son gastos de conservación y de justicia (art. 240, LCQ), es decir, no es necesario que estos créditos sean verificados, sino que basta su comprobación para que sean atendidos.

En el caso del concurso preventivo los honorarios son a cargo del deudor y resultan exigibles a los noventa días de la homologación del acuerdo o con el pago de la primera cuota concordataria.

Por su parte, en el supuesto de quiebra liquidada los honorarios también gozan de la preferencia de cobro acordada en el art. 240 y sólo ceden ante los créditos con privilegio especial, pero debe advertirse que éstos tienen que contribuir a dichos gastos, de conformidad con el art. 244, por lo que remitimos a dicha norma.

Cabe advertir que la reforma de la ley 26086 ha ampliado de manera relevante la función sindical, aspecto que no se ha reflejado en el esquema arancelario, todo lo cual requiere de un verdadero esfuerzo de interpretación “axiosistemática” .

En esta línea, no es posible ignorar las nuevas tareas en orden al informe “laboral”  y el de “evolución de la empresa”  y detección de “fondos disponibles”  que deben ponderarse específicamente en el art. 266 subiendo el “piso legal de la base económica de regulación” . Por otra parte, el informe mensual implica una tarea periódica que debiera merecer una retribución periódica que no se restara de los honorarios fiscales.

Desde otro costado, el estado de factibilidad de la propuesta concordataria, para evaluar su “razonabilidad”  y evitar el abuso del derecho, es otra labor relevante que debe ponderarse.

De esta forma, los jueces deben reexaminar las pautas arancelarias para reconocer la efectiva labor sindical.

En el caso de quiebras indirectas no es posible mantener el criterio de no reconocer los honorarios del concurso preventivo como independientes de los de la quiebra propiamente dicha. En fin, se hace necesario rever los actuales esquemas regulatorios.

Art. 265. Oportunidad. 

Los honorarios de los funcionarios deben ser regulados por el juez en las siguientes oportunidades:

1. Al homologar el acuerdo preventivo.

2. Al sobreseer los procedimientos por avenimiento.

3. Al aprobar cada estado de distribución complementaria por el monto que corresponda a lo liquidado en ella.

4. Al finalizar la realización de bienes en la oportunidad del artículo 218.

5. Al concluir por cualquier causa el procedimiento del concurso preventivo o de la quiebra.

I. Planteo preliminar 

La ley establece determinadas oportunidades para la regulación de honorarios, de conformidad con el texto legal que comentamos. 

Ahora bien, cabe advertir de la lectura del inc. 5 que existen alternativas que no están determinadas a priori y que deberán ser desentrañadas por el intérprete de la ley, según el estadio procesal en que se produce el cese del procedimiento.

1. Concurso preventivo 

En el concurso preventivo, la doctrina enumera los siguientes supuestos para la regulación de honorarios: 

i) rechazo de la presentación concursal, ya sea ab initio o al expedirse el juez sobre la improcedencia de la apertura del concurso (art. 13, LCQ);

ii) al ordenarse el cese del concurso preventivo por desistimiento voluntario o sancionatorio (arts. 30 y 31, LCQ);

iii) al homologarse el acuerdo preventivo (arts. 52, 54 y 265, inc. 1, LCQ);

iv) al declararse el cumplimiento del acuerdo preventivo (art. 59, LCQ).

Cabe aclarar que no corresponde regular honorarios en el auto de apertura del concurso preventivo, ni tampoco en el auto declarativo de quiebra indirecta, ya que en este caso cabe acatar las oportunidades correspondientes a la falencia y, en la sentencia de quiebra habrá que evaluar que el concurso preventivo y la quiebra son un solo y único proceso de carácter universal. Por lo que los honorarios deberán ser calculados según las normas previstas para la quiebra.

Ahora bien, no cabe ninguna duda de que si se regularon los honorarios en la homologación y luego se declara la quiebra, dichos emolumentos no pueden ser revisados y conservarán su categoría preferencial juntamente con los que luego se regulen en la falencia.

En cambio, si la quiebra se decretó con anterioridad a esa fecha, los honorarios por trabajos efectuados en el concurso preventivo deberán ser justipreciados, de conformidad con el art. 267 y en forma congruente con los demás gastos de justicia.

2. Quiebra 

Tal como lo establece el art. 265, también la quiebra tiene oportunidades específicas para efectuar la regulación de honorarios.

De todas formas, cabe reiterar que el inc. 5 permite subsumir aquellas situaciones no enumeradas expresamente por la ley y que implican alguna forma de conclusión de la quiebra y/o del procedimiento.

Los supuestos enumerados por la doctrina son los siguientes:

i) al desestimarse y/o rechazarse la declaración de la quiebra;

ii) al concluir la quiebra por alguno de los modos no liquidativos, o sea, recurso de reposición con o sin trámite (arts. 94 y 100), avenimiento (art. 225), cartas de pago (art. 229, 1º párr.), inexistencia de acreedores concurrentes (art. 229, 2º párr.), y cese de la quiebra luego de transcurridos dos años de la clausura por distribución final o por falta de activo (art. 231);

iii) al concluir la etapa de liquidación de los bienes y aprobarse el estado de distribución final (arts. 218 y 265, inc. 4);

iv) al aprobarse cada estado de distribución complementaria (art. 222 y 265, inc. 3);

v) al aprobarse la distribución del remanente en caso de pago total (art. 228);

vi) en caso de continuación de la explotación de la empresa (arts. 269 y 270).

En conclusión, la enumeración si bien en principio no es definitivamente taxativa, ya que puede haber oportunidades que impliquen un cese del proceso falencial, de conformidad a la tipología abierta del inc. 5 del art. 265, debe ratificarse la improcedencia de regular honorarios en actuaciones que no implican justamente ni la clausura de la quiebra, ni el cese del procedimiento.

Así, se recuerda que no cabe regular honorarios en la sentencia de quiebra directa o indirecta, cuando se rechace el recurso de reposición, cuando se hace lugar a la conversión de la quiebra en concurso preventivo. Tampoco existe regulación de honorarios cuando se rechazan las pretensiones conclusivas, ya sea por avenimiento, pago total o inexistencia de acreedores, o cuando no ha concluido la etapa liquidativa y no existe distribución final.

Art. 266. Cómputo en caso de acuerdo. 

En caso de acuerdo preventivo, los honorarios totales de los funcionarios y de los letrados del síndico y del deudor son regulados sobre el monto del activo prudencialmente estimado por el juez o tribunal, en proporción no inferior al uno por ciento (1%) ni superior al cuatro por ciento (4%), teniendo en cuenta los trabajos realizados y el tiempo de desempeño.

Las regulaciones no pueden exceder el cuatro por ciento del pasivo verificado ni ser inferiores a dos sueldos del secretario de primera instancia de la jurisdicción donde tramita el concurso.

(Párrafo incorporado por art. 14, ley 25563) Para el caso que el monto del activo prudencialmente estimado supere la suma de cien millones de pesos ($ 100.000.000), los honorarios previstos en este artículo no podrán exceder el 1% del activo estimado.

I. Consideraciones preliminares 

La norma establece la obligación del juez concursal de regular honorarios en caso de acuerdo preventivo, o sea, cuando se produce la correspondiente homologación, de conformidad con el juego de los arts. 52 y 265, inc. 1, LCQ.

Los funcionarios comprendidos en la regulación de honorarios son el síndico, su letrado y el letrado del deudor.

El texto legal establece que la base económica de regulación es el monto del activo prudencialmente estimado por el juez y, a su vez, la escala corre entre un porcentaje mínimo del 1% a un porcentaje máximo del 4%.

Ahora bien, la norma establece un tope máximo y mínimo para la correspondiente regulación de honorarios que se aparta del principio general citado precedentemente.

En efecto, la regulación no puede exceder el 4% del pasivo verificado, ni ser inferior a dos sueldos del secretario de primera instancia de la jurisdicción donde tramite el concurso.

La compleja redacción de la norma ha traído numerosas complicaciones que es prudente analizar.

II. Base económica de regulación: activo estimado y tope del pasivo verificado 

El principio general es que la regulación de los honorarios, a cargo del deudor, corresponde a la escala que va del 1 al 4% sobre el activo prudencialmente estimado. Si el porcentaje tomado para el cálculo de los honorarios excede el 4% del pasivo, la regulación no puede exceder la cuantificación aludida.

En este aspecto, la norma que comentamos establece que la base económica pertinente se calcula sobre el activo concursal con el límite establecido sobre el pasivo, conjugándose de esa manera las dos variables fundamentales que definen la suerte de los procesos concursales: activo y pasivo.

Así, se ha pronunciado la jurisprudencia explicando que “ya durante la vigencia de la anterior LCQ (aplicando el art. 289, ley 19551), había llegado a una interpretación que hacía jugar coetáneamente al activo y al pasivo como directrices a los fines de la determinación del ‘monto del juicio’, concluyéndose que si el activo es inferior o igual al pasivo, el primero será el determinante; en cambio, en los casos en que el pasivo sea sustancialmente inferior, éste deberá ser tomado como base a los fines de la determinación del monto del juicio. De lo contrario, en caso de olvidar el parámetro que constituye el pasivo, podría darse la paradoja -novedad frente a los principios generales de la seguridad social- que el aporte fuese mayor a la totalidad de las regulaciones (cfr. A.I. 251/90, en autos ‘Iguapé, SACI y F. concurso preventivo’, criterio ratificado mediante el A.I. 255/91, en autos ‘Perotti, Walter quiebra pedida’)” .

De este modo, el paquete o conjunto de los honorarios sólo puede calcularse sobre el activo en la medida en que no supere el 4% del pasivo verificado. En los demás casos la base económica de regulación será el pasivo verificado. Hoy el pasivo incluye los pronto pagos, los fondos disponibles y la labor de evolución empresaria en compleja ecuación imprescindible para una adecuada retribución.

Rouillon entiende que cuando el 1% del activo estimado sea mayor al 4% del pasivo, el monto total de la regulación debe oscilar entre uno y otro resultado y sólo cuando el 4% sobre el pasivo es inferior al 1% del activo cabe estar al tope legal.

En nuestra opinión, la solución del tribunal cordobés citada supra es la exacta, o sea, siempre que el 1% del activo estimado sea superior al tope, la base será el pasivo verificado.

III. Porcentajes 

En torno al modo de distribuir la previsión asignada en concepto de retribución profesional no existen pautas en la ley y tanto la doctrina como la jurisprudencia han destacado la necesidad de que se tenga en cuenta, en cada caso puntual, el despliegue o labor profesional desarrollada.

En este aspecto, Quintana Ferreyra y Alberti expresan que existe una tradición judicial indicativa del reparto del cual surge que en general se asigna al síndico y a sus letrados un 70% del porcentaje global y el 30% restante se distribuye entre los letrados instantes de la quiebra y el abogado del fallido. Baracat admite también similares porcentajes.

A su vez, Pesaresi y Passaron elaboran una estadística que lleva a porcentajes similares.

En síntesis, ha sido la jurisprudencia la que ha definido la forma de distribución de los porcentajes teniendo en cuenta la labor efectivamente cumplida por cada profesional y priorizando normalmente la función de la sindicatura, como órgano concursal, a quien se asigna normalmente porcentajes que oscilan entre el 60 y el 70% de la escala y el resto se distribuye entre el asesor de la sindicatura y el letrado del concursado.

IV. La incidencia del art. 257 

Una cuestión sumamente delicada se ha planteado con motivo del dispositivo del art. 257 que ordena que los honorarios del asesor de la sindicatura son a cargo de este funcionario.

Por un lado, se sostiene que dicha regulación está incluida en el tope máximo establecido por el art. 266, por lo que, en definitiva nunca se distribuye el porcentaje total regulado, pues el síndico absorbe los honorarios de su letrado. Otra posición entiende que si no se distribuye el 100% del porcentaje adoptado, se afecta la regulación del funcionario concursal, o sea, de la sindicatura.

Rouillon sostiene que la regla general es que los honorarios del asesor de la sindicatura son a cargo del síndico, salvo que el juez al regularlos los haya considerado gastos del concurso e impuesto a cargo del concursado preventivamente, o en caso de quiebra que se deben satisfacer con el producto de la liquidación de los bienes del activo falencial.

La ley 24522 trajo aparejada una reelaboración parcial de las pautas regulatorias previstas por la ley 19551, en especial en relación con la escala arancelaria, como consecuencia de colocar los honorarios del asesor de la sindicatura a cargo del órgano concursal (art. 257).

En efecto, por un lado, los arts. 266 y 267 establecen los topes regulatorios que incluyen a todos los profesionales, por otro lado, el art. 257 coloca a cargo del síndico la labor de asesoramiento profesional y patrocinio letrado. Esta última norma es terminante señalando que en todos los casos los honorarios de los profesionales que contrate son a su exclusivo cargo. Hemos cuestionado la constitucionalidad de una norma que viola la verdad jurídica objetiva: el asesor trabaja para el concurso y no para el síndico. Se afectan así los arts. 17 y 28 de la Carta Magna.

De este modo, el sistema arancelario tiene un tope, o sea, los honorarios totales a regular de acuerdo con lo previsto por los arts. 266 y 267, no pueden absorber más allá de la pauta relacionada.

La circunstancia que el art. 257 imponga a la sindicatura afrontar el pago de los emolumentos de su asesor implica que no se distribuya el 100% del tope de la regulación, ha sido una determinación del legislador para reducir gastos que no se condice con la realidad de la labor abogadil ni sindical.

En una palabra, la ley establece un procedimiento contrario de regulación directa al asesor sobre el porcentaje máximo y legalmente no puede distribuirse el 100% del tope, de lo contrario, significaría en los hechos mantener el anterior criterio legal por el cual los honorarios del asesor de la sindicatura eran afrontados por el concurso si la tarea del síndico excedía su tarea profesional.

El criterio aludido ha sido definido jurisprudencialmente por los tribunales de grado cordobeses.

En una palabra, cuanto mayor sea el porcentaje fijado al letrado del síndico mayor será el porcentaje que se ahorre la falencia. Todo un verdadero sinsentido.

La ratio legis de la norma es limitar el costo del proceso concursal, lo que en realidad conspira contra su eficacia y afecta el derecho a los honorarios profesionales.

V. Tope mínimo 

A su vez, la ley establece que la regulación no puede ser inferior a dos sueldos de secretario, asegurando de esta forma un mínimo legal a la regulación de honorarios, es lo que la doctrina ha denominado retribución sostén tendiente a dignificar la labor profesional con una retribución mínima.

La norma ha sido interpretada por Rouillon, señalando que “a los letrados y funcionarios de la quiebra liquidativa... se les ha asegurado un mínimo retributivo despegado de las contingencias porcentuales en las quiebras liquidadas de poca monta, mediante los susodichos tres sueldos de secretarios... así el legislador ha querido asegurar una retribución justa a esos acreedores cuya causa proviene de actuación en beneficio común” .

Dicho criterio es similar para el caso de concurso preventivo en donde la ley también ha establecido una regulación mínima de dos sueldos de secretario de primera instancia.

En una palabra, cuando los dos sueldos de secretario superen el 4% del pasivo verificado y admisible, cabe preguntarse cómo juega el piso mínimo establecido por la ley.

La respuesta es similar al caso de quiebra, es decir, también en el caso de concurso preventivo los estipendios mínimos tienden a resguardar la labor profesional asegurando una retribución justa y equitativa.

VI. Agregado de la ley 25.563 

La ley 25563 agregó un último párrafo al art. 266 para los casos de activo superior a $ 100.000.000. En este supuesto, los honorarios no pueden exceder el 1% de ese activo.

Ahora bien, no cabe ninguna duda de que en esta hipótesis opera también el tope máximo del 4% del pasivo verificado cuando sea inferior a dicho porcentaje.

El agregado de la ley es sobreabundante.

Art. 267. Monto en caso de quiebra liquidada. 

En los casos de los incisos 3 y 4 del artículo 265, la regulación de honorarios de los funcionarios y profesionales, se efectúa sobre el activo realizado, no pudiendo en su totalidad ser inferior al cuatro por ciento (4%), ni a tres (3) sueldos del secretario de primera instancia de la jurisdicción en que tramita el concurso, el que sea mayor, ni superior al doce por ciento (12%) del activo realizado.

Esta proporción se aplica en el caso del artículo 265, inciso 2, calculándose prudencialmente el valor del activo hasta entonces no realizado, para adicionarlo al ya realizado, y teniendo en consideración la proporción de tareas efectivamente cumplidas.

I. Honorarios en la quiebra liquidativa 

La norma establece las pautas para regular los honorarios en la quiebra liquidativa.

Si bien el texto legal hace referencia solamente a los incs. 3 y 4 del art. 265, o sea, al aprobar cada estado de distribución complementaria por el monto que corresponda a lo liquidado en ella y al finalizar la realización en la oportunidad del art. 218, el art. 268 en su inc. 1 agrega que en la hipótesis de pago total también se aplican las pautas de este artículo.

En efecto, el art. 267 establece los parámetros para regular honorarios en todos aquellos casos en que ha existido etapa liquidativa y, por ende, realización de bienes.

Las oportunidades para regular honorarios en un orden lógico son las siguientes:

i) Al finalizar la realización de los bienes (art. 218), ya sea que deba clausurarse el procedimiento por no alcanzar los bienes a cubrir el pasivo verificado (art. 230), ya sea que por ser suficiente el producido para pagar el dividendo concursal de los créditos verificados, la quiebra concluya por pago total.

ii) Al aprobarse cada estado de distribución complementaria por liquidaciones de bienes ulteriores (art. 222), ya se trate de alternativas dentro del proceso falencial o de distribución del remanente por aplicación del art. 228, párr. 2º.

En estos casos de quiebra liquidativa, los honorarios que se regulan son a cargo de la quiebra, o sea, que deben satisfacerse con el producto de la liquidación del activo falencial y con el rango de gastos de conservación y de justicia (art. 240).

La norma establece, en primer lugar, que la escala tiene, al igual que en el concurso preventivo, un porcentaje que corre del 4 al 12% del activo realizado y que el total de los honorarios que corresponda lo debe asignar el juez a los funcionarios intervinientes, es decir: al síndico, al letrado de la sindicatura, al letrado del deudor, al letrado del acreedor peticionante de la quiebra y eventualmente al coadministrador en caso de explotación de la empresa y al comité de acreedores, controlador de la liquidación falencial (arts. 201 y 260).

Uno de los tópicos que mayores debates ha producido ha sido la definición de la base económica de regulación en función de que el texto legal señala que la regulación de honorarios debe efectuarse “sobre el activo realizado” .

II. Activo realizado versus activo líquido 

La norma concursal no clarifica adecuadamente el alcance y significación del término activo realizado, lo que ha motivado un arduo debate doctrinario y jurisprudencial.

Una primera corriente de opinión sostiene que la base regulatoria está integrada por todos los valores que conformaron el activo realizado, aun cuando, por cuestiones de trámite judicial, se hayan llevado a cabo en expedientes separados.

En esta inteligencia, la doctrina y la jurisprudencia entienden que las expresiones activo realizado o activo producido o activo líquido implican siempre el total del activo vendido y no el importe neto resultante de las enajenaciones.

Por ello, se afirma que el activo realizado no es otro que el precio obtenido en la liquidación de los bienes, esto es el abonado por el adquirente.

Esta corriente de opinión entiende que no es correcto asimilar el concepto de activo realizado con el de fondos depositados o líquidos, pues implica atar el honorario a la existencia o no de una suma líquida para solventarlo. Se enfatiza que la retribución devengada se debe estimar independientemente de que el profesional obtenga su cobro. Ésta es la opinión de un sector relevante de la doctrina.

Mosso afirma que la base regulatoria responde al concepto de activo realizado como aquel que implica el producido de todos los bienes y no sólo de los excedentes que quedan luego de pagados los gastos, ya que la asimilación de activo realizado a activo líquido constituye un criterio que considera disvalioso, citando en este sentido los fallos de la Corte Suprema de Justicia de Mendoza.

En los precedentes jurisprudenciales citados el tribunal mendocino afirma que las sumas obtenidas en la realización de los bienes, pero que han servido para sufragar gastos, deben integrar y no rebajarse a los efectos del cálculo del activo realizado, por lo que no cabe confundir bienes realizados con fondos liquidados existentes, concepto éste que no incluye el monto de los gastos efectuados.

En igual sentido, Kemelmajer de Carlucci, en los fallos relacionados, enfatiza que la expresión “activo realizado”  implica el producido del conjunto de bienes que se han convertido en numerario por efecto de la liquidación y que, en consecuencia, no corresponde a los efectos regulatorios restar los gastos porque esto surge claro, no sólo de una interpretación gramatical, sino de una interpretación sistemática y armónica de la ley.

Es decir, al hablar de “activo realizado”  el precepto legal tiene en cuenta el monto obtenido en la realización de los bienes sin descuento de los gastos necesarios para llegar a ella.

Por el contrario, otra corriente de opinión se pronuncia por interpretar que el “activo realizado”  a los fines arancelarios es asimilable al concepto de “activo depositado” , “activo líquido”  y/o “activo a distribuirse” . Entiende que la correlación del art. 267 con el texto del art. 265 permite advertir que la base económica de regulación la constituyen los montos objeto de efectiva distribución entre los acreedores, pues son los que dan lugar a la posibilidad de que en el proceso liquidativo exista distribución y, por ende, se ven los presupuestos para la regulación de honorarios.

En este aspecto, se ha dicho que adoptar un criterio distinto implicaría el absurdo que los estipendios resultantes excedieran las propias existencias de los fondos, lo que resulta contrario al espíritu de la ley concursal.

En Córdoba el debate también viene de antaño, o sea, desde la vigencia de la ley 19551.

Así, en la Cámara Tercera en lo Civil y Comercial de Córdoba se han dividido los criterios sobre el alcance del término “activo realizado” . Por un lado, la mayoría integrada por Gavier Tagle y Fontaine sostienen que la actual ley 24522 mantiene en el inc. 3 del art. 265 la pauta indicativa de cuál es la base para regular, o sea, el monto que corresponda en lo liquidado en ella. De este modo, resulta evidente que para fijar los honorarios de los profesionales intervinientes, la regulación debe atenerse al resultado neto de la realización de los bienes, que es equivalente al obtenido en la subasta, menos los gastos del remate. La minoría del tribunal citado afirma que la alocución “activo realizado”  no consiente distinción alguna que permita atenernos al resultado neto de la distribución, ya que dicho término es indicativo del resultado de la enajenación de los bienes que componen el activo.

III. Caso de bienes afectados a garantías reales que se liquidan en la quiebra 

Bajo el mismo criterio de la distinción entre el activo realizado y el activo líquido se ha debatido si el producido de los bienes afectados a garantías reales debe deducirse de la base económica de regulación, ya que, a tenor del art. 244, tiene su propio sistema de gastos de concurso.

Un importante sector de la doctrina entiende que el monto del activo realizado no está compuesto por los bienes enajenados mediante concurso especial de cuyo producido sólo pueden detraerse los gastos y honorarios que señala el art. 244. 

Rouillon afirma que si bien el activo realizado es el producto bruto y no líquido de la realización de los bienes, afirma que debe excluirse a los bienes realizados mediante concurso especial (art. 209, LCQ), ya que, en este caso, sólo pueden detraerse los gastos y honorarios expresamente pautados por el art. 244.

En posición antagónica, Kemelmajer de Carlucci entiende que los bienes gravados con derechos reales de garantía forman parte del activo y, por ende, integran el capital computable a los efectos de la regulación.

En igual sentido se pronuncia Mosso expresando que en el caso de venta de bienes gravados dentro de la liquidación general, la base regulatoria de los honorarios del síndico surgirá claramente del informe final, puesto que ha existido una única liquidación de todos los bienes, incluido el bien asiento, cuya suma será el activo realizado. Entiende que sólo dentro del concurso especial puede disponerse la reserva de gastos, lo que significa que ella no cabe cuando los bienes asiento no se liquidan a través de este procedimiento, sino en el cuerpo del proceso general de la falencia.

En Córdoba la cuestión fue dilucidada en fallo dividido por la Cámara Tercera en lo Civil y Comercial.

En los precedentes citados se pone de relieve que los montos obtenidos en la liquidación de bienes sobre los que recae privilegio especial, no pueden ser destinados sin más a solventar los gastos generados en la tramitación del proceso falimentario general y, consecuentemente, no integran la base a utilizar para cuantificar los emolumentos generales de los funcionarios concursales.

Este régimen especial a que están sujetos los montos obtenidos en la liquidación de bienes, asiento del privilegio especial, sólo cesa respecto del remanente que pudiera restar luego de satisfechos los gastos y honorarios incluidos en la reserva y los propios créditos prendarios que, al igual que el producido de los restantes bienes, queda sujeto a las reglas generales de distribución.

Al margen de la existencia de otros activos, no afectados a preferencias especiales, el producto de los bienes hipotecados y/o prendados no puede computarse como base de la regulación general de los funcionarios en la medida en que ese producido no puede destinarse al pago de tales estipendios, ya que importaría una iniquidad en detrimento de los acreedores con privilegio especial.

Por otra parte, el criterio también afectaría a los acreedores con privilegio general y quirografario, quienes se verían definitivamente perjudicados, ya que el activo distribuible entre ellos sería afectado al pago de honorarios fijados sobre una base que les resultaría enteramente inoponible.

Desde otro costado, la minoría de los tribunales cordobeses sostiene que la ley concursal cuando alude al activo realizado, no hace distingo normativo que permita detraer el importe de los bienes gravados que forman parte del activo y, por ende, integran el capital computable a los efectos de las regulaciones previstas en los arts. 265 y 267, LCQ.

IV. Porcentajes entre los profesionales 

En el procedimiento falencial se advierte que no existen pautas en orden al porcentaje que corresponde asignar a los profesionales (o sea, los criterios para dividir los honorarios entre la sindicatura y los letrados del fallido y del peticionante de la quiebra). Por ello, la doctrina y la jurisprudencia han delineado parámetros que tengan en cuenta en cada caso puntual la labor profesional desarrollada.

Quintana Ferreyra y Alberti recuerdan que la práctica tribunalicia, al establecer los parámetros para realizar el reparto, asigna al síndico un 80% del porcentaje global y el 20% restante se distribuye entre los letrados instantes de la quiebra y el abogado del fallido.

Baracat, siguiendo los lineamientos reseñados por el concurso preventivo, entiende que la labor sindical en la quiebra es prioritaria y que a este funcionario se le debe asignar entre el 70 y el 80% de los honorarios, quedando el porcentaje restante para los letrados del fallido y del peticionante de la quiebra.

Por su parte, Pesaresi y Passaron elaboran una estadística en donde en función de un muestrario de fallos se han efectuado las correspondientes regulaciones de honorarios y concluyen arribando a porcentajes semejantes. 

En una palabra, la jurisprudencia ha definido la forma de distribución de los porcentajes, siempre con la advertencia de que deben tenerse presente las características de cada caso y la labor cumplida por cada profesional.

En el proceso falencial, a diferencia de lo que sucede en los concursos preventivos, se destaca la función de la sindicatura, como órgano concursal.

En consecuencia, el funcionario sindical, ya sea estudio clase A o un síndico clase B, suele contar con un porcentaje que fluctúa entre el 60 y el 80% de la escala y la diferencia restante se distribuye entre los letrados del fallido y del peticionante de la quiebra.

V. La permanente incidencia del art. 257 

Al comentar el art. 266 se explicó el problema que trae aparejado el dispositivo del art. 257 en cuanto ordena que los honorarios del asesor de la sindicatura son a cargo de este funcionario. Cabe entonces remitirse a lo señalado en dicha oportunidad.

También en la quiebra Rouillon sostiene que la regla general es que los honorarios del asesor de la sindicatura son a cargo del síndico, salvo que el juez al regularlos los haya considerado gastos del concurso. Este autor se coloca en una posición intermedia sosteniendo que si el juez de la quiebra admite que la función del letrado de la sindicatura es gasto del concurso, cabe realizar una regulación que esté a cargo de la liquidación.

Por nuestra parte, reiteramos que la ley 24522 modificó las pautas regulatorias previstas por la ley 19551, en especial, con relación a la escala arancelaria al poner los honorarios del asesor de la sindicatura a cargo del órgano concursal (art. 257). Así, el art. 267, siguiendo las pautas del art. 266, determina los topes regulatorios que incluyen a todos los profesionales intervinientes en el proceso falencial. Ahora bien, el art. 257 impone a cargo del síndico el asesoramiento profesional de su letrado. En consecuencia, el imperativo normativo aludido trae aparejado que no se distribuya el 100% del tope de la regulación, sino que el porcentaje del letrado del síndico queda a cargo del funcionario.

VI. Tope mínimo 

El art. 267 también reedita el tope mínimo para los honorarios de los profesionales intervinientes en la falencia al disponer que la regulación no puede ser inferior a tres sueldos de secretario. Por ello, este piso arancelario ha sido considerado como una retribución sostén que impide regulaciones irrisorias.

VII. Quiebra concluida por avenimiento 

En la quiebra concluida por avenimiento se siguen las pautas reseñadas supra con una variante fundamental, la base económica de regulación se estima sumando al activo realizado el valor prudencial de los bienes no liquidados.

De este modo, siempre el pedestal regulatorio está constituido por la totalidad del activo, así las características del avenimiento pueden llevar a que el juez deba efectuar una estimación de los bienes no liquidados y, en caso de haberse enajenado parcialmente bienes integrantes del patrimonio cesante, ambos numerarios se suman para establecer la base económica de regulación.

También en este caso se aplica el plenario de la Cámara Civil y Comercial de Rosario sobre el mínimo de tres sueldos de secretario de primera instancia de la jurisdicción donde tramite el proceso.

Art. 268. Monto en caso de extinción o clausura. 

En los casos del inciso 5 del artículo 265, las regulaciones se calculan:

1. Cuando concluya la quiebra por pago total se aplica el artículo 267.

2. Cuando se clausure el procedimiento por falta de activo, o se concluya la quiebra por no existir acreedores verificados, se regulan los honorarios de los funcionarios y profesionales teniendo en consideración la labor realizada. Cuando sea necesario para una justa retribución, pueden consumir la totalidad de los fondos existentes en autos, luego de atendidos los privilegios especiales, en su caso, y demás gastos del concurso.

I. Quiebra concluida por no reapertura del procedimiento o por inexistencia de acreedores 

La norma que comentamos hace referencia a dos hipótesis muy particulares que son aquellas que se producen cuando el proceso se clausura por falta de activo o por no existir acreedores.

En estos casos se advierte que no existe ninguno de los parámetros que la ley toma para definir la base económica de regulación y, por ende, regular honorarios. En efecto, no hay activo o no hay pasivo por inexistencia de acreedores.

Ante dicha circunstancia la ley establece que los honorarios deben regularse teniendo en cuenta la labor realizada, y la norma agrega que pueden consumir la totalidad de los fondos existentes, siempre después de atendidos los créditos con privilegio especial y los demás gastos del concurso. 

II. Las costas en caso de quiebra pedida 

1. Remisión al art. 229 

La ausencia de acreedores motivó que se debatiera si las costas correspondían al fallido o al acreedor peticionante en función de quién era el que, en rigor, había producido el desgaste jurisdiccional.

Los criterios jurisprudenciales se dividieron tal como lo explicamos al comentar el art. 229, a cuyos comentarios nos remitimos y, en especial, a los fallos que relacionamos.

Cabe recordar que la controversia quedó sellada mediante el plenario “Datamedical S.R.L. “, donde se determinó que en una quiebra declarada a pedido del acreedor y concluida por inexistencia de acreedores verificados, las costas causídicas deben ser impuestas al ex fallido.

2. Los honorarios de la sindicatura 

La regulación de los honorarios de la sindicatura en un proceso sin acreedores tiene ciertas particularidades que ya hemos comentado en el art. 229. Así, en dicha oportunidad dijimos que será un proceso sin verificación de créditos o, en su caso, con una sentencia que desestima las peticiones existentes (art. 36).

Ahora bien, no cabe duda de que estarán presentes los informes individual y general (arts. 35 y 39, LCQ). En este caso, el art. 268 estipula que la regulación de honorarios se debe realizar teniendo en cuenta la labor efectivamente desplegada.

En una palabra, la LCQ se encarga de establecer un único criterio: la labor realizada. 

Art. 269. Continuación de la empresa. 

En los casos de continuación de la empresa, además de los honorarios que pueden corresponder según los artículos precedentes, se regulan en total para síndico y coadministrador, hasta el diez por ciento (10%) del resultado neto obtenido de esa explotación, no pudiendo computarse el precio de venta de los bienes del inventario.

I. Regulación diferenciada 

La norma establece que en caso de continuación de la explotación de la empresa corresponde una regulación diferenciada, que se realiza, según el texto legal, además de la que corresponde de conformidad con el art. 267.

En este caso la ley establece entonces un honorario adicional que puede alcanzar hasta el 10% del resultado neto de la explotación.

La regulación adicional es para el síndico y no para el administrador de la empresa que sólo cobra, de conformidad con los arts. 269 o 270, del resultado de la explotación.

Como se advierte el porcentaje es realmente importante y para la determinación de la base económica debe detraerse obviamente el precio de venta de los bienes del inventario, o sea, que la cuantificación tiene en cuenta exclusivamente el resultado de la gestión negocial acaecida durante el término de la continuación de la explotación de la empresa.

De lo dicho se sigue que en función de la singularidad del instituto de conservación de la empresa, la norma dispone un especial sistema retributivo desvinculado del producido de la liquidación de los bienes, y otorga al juez un margen discrecional para definir el modo de estimación de los honorarios.

Asimismo, con relación a la modalidad de pago ésta debe conjugarse con las alternativas que contempla el art. 270.

Art. 270. Continuación de la empresa: otras alternativas. 

Por auto fundado puede resolverse, en los casos del artículo anterior:

1. El pago de una cantidad determinada al coadministrador, sin depender del resultado neto o concurriendo con éste luego de superada la suma fijada.

2. El pago por períodos de la retribución del síndico y coadministrador, según las pautas de este precepto. El coadministrador sólo tiene derecho a honorarios de conformidad con este artículo y el precedente, sin participar del producto de los bienes.

I. Alternativas de retribución 

Hemos dicho que en caso de continuación de la empresa, el art. 269 establece una regulación adicional para el síndico y una sola para el coadministrador, ya que este último funcionario no cobra de la liquidación de los bienes (art. 267).

En esta línea, la doctrina señala que el coadministrador sólo cobra por la continuación de la explotación de la empresa, pues sólo colabora en la administración y conservación, mas no en su liquidación. En este aspecto, el último párrafo del art. 270 establece puntualmente que el coadministrador sólo tiene derecho a los honorarios establecidos para el caso de continuación de la empresa y que no participan en el producto de los bienes.

En una palabra, la norma que comentamos establece que el juez puede resolver dos modos distintos de retribución: 

i) el pago de una cantidad determinada al coadministrador, sin depender del resultado neto o concurriendo con éste luego de superada la suma fijada; 

ii) el pago por períodos de la retribución del síndico administrador, también sin tener en cuenta el resultado de la explotación.

Art. 271. Leyes locales. 

Para el cálculo de las regulaciones previstas en esta sección no se aplican las disposiciones de leyes locales.

Los jueces deberán regular honorarios sin atender a los mínimos fijados en esta ley, cuando la naturaleza, alcance, calidad o resultado de la labor profesional o el valor de los bienes que se consideren indicaren que la aplicación lisa y llana de aquéllos conduce a una desproporción entre la importancia del trabajo realizado y la retribución resultante. En este caso, el pronunciamiento judicial deberá contener fundamento explícito de las razones que justifican esa decisión, bajo pena de nulidad.

I. Leyes arancelarias locales 

Hemos dicho al comenzar el comentario de la sección que la regulación de honorarios en los procesos concursales se rige exclusivamente por la ley 24522.

Esta definición legal está expresamente contenida en el primer párrafo de la norma que comentamos y se impone obviamente por imperio de la pirámide constitucional reglada en el art. 31 de la Carta Magna.

De todas formas, no puede obviarse que los casos no previstos en la ley concursal deberán resolverse, en primer lugar, mediante la aplicación analógica de las propias disposiciones que contiene el estatuto falimentario, y solamente en caso de insuficiencia o ausencia de la normativa sustantiva, cabe aplicar supletoriamente las leyes locales, de conformidad con el art. 278, LCQ.

II. Regulación inferior al mínimo 

El art. 271, 2º párr., define una situación muy particular que es aquella que se produce cuando la aplicación de la escala arancelaria conduce a una desproporción evidente entre la importancia del trabajo realizado y la distribución resultante.

En este caso la norma aludida autoriza al juez a “perforar”  los mínimos, es decir, adecuar la regulación estableciendo un importe que se adecue a la labor realizada.

La doctrina ha destacado el carácter excepcional de la norma que implica regular el trabajo realizado desatendiendo las bases de cálculo de índole patrimonial y, por ello, se impone al juez el análisis de varios elementos: la naturaleza, alcance, calidad y resultado de la labor profesional en relación con el valor de los bienes que se consideren favorecidos por esta última.

En una palabra, debe existir entre ambos términos una evidente desproporción para que el juez pueda efectuar una regulación inferior a cualquier mínimo, a cuyo fin la norma exige que el pronunciamiento judicial debe tener fundamento explícito de las razones que justifican esa decisión, bajo pena de nulidad.

En rigor, como la regulación de honorarios debe realizarse en una sentencia, el fundamento es un requisito intrínseco del acto jurisdiccional, por lo que, el agregado de la ley es sobreabundante y sólo está enderezado a poner énfasis en la excepcionalidad de la alternativa reglada.

Art. 272. Apelación. 

Las regulaciones de honorarios son apelables por el titular de cada una de ellas y por el síndico. En los supuestos del artículo 265, incisos 1, 2 y, según el caso, el inciso 5, también son apelables por el deudor. En los restantes, sin perjuicio de la apelación por los titulares, el juez debe remitir los autos a la alzada, la que puede reducir las regulaciones aunque el síndico no haya apelado.

I. Apelabilidad 

El artículo establece el principio general de que las regulaciones de honorarios son apelables por sus respectivos titulares, pues resulta evidente que hacen a su propio derecho.

Asimismo, establece que en los casos de homologación del acuerdo preventivo, avenimiento, como asimismo, al concluir por cualquier causa el procedimiento del concurso preventivo o de la quiebra, también son apelables por el deudor.

La norma que comentamos no hace sino confirmar el principio general de que toda regulación de honorarios es apelable por los beneficiarios, o sea, por los profesionales intervinientes, sea el síndico, su letrado, o los abogados del concursado y del fallido y del peticionante de la quiebra, como un imperativo de su propio derecho subjetivo en juego.

II. Potestad revisora autónoma de la alzada 

El artículo contiene un dispositivo específico que autoriza al tribunal de grado en los casos de quiebra en donde ha existido liquidación de bienes, o sea, incs. 3 y 4 del art. 265, a revisar la regulación pudiendo reducirla o confirmarla a cuyo fin debe remitirse el expediente en consulta, aun cuando ninguno de los interesados haya apelado.

Capítulo III - Reglas procesales 

I. Aspectos procesales 

Este penúltimo capítulo contempla una gama de reglas procesales genéricas destinadas a regir tanto en el concurso preventivo como en la quiebra. Como se ha visto y al margen de la naturaleza jurídica del concurso, debe destacarse que tiene fuertes matices procesales, ya que todos sus efectos sustanciales tienen fuerte incidencia en la serie ininterrumpida de actos procesales.

Se trata de reglas que, como tales, se aplican en subsidio de normativa expresa que disponga lo contrario. En este mismo sentido, la reglamentación del incidente concursal es subsidiaria o residual, ya que procede sólo cuando la ley concursal no hubiese reglado el procedimiento de otra forma.

Sección I - Normas genéricas 

Art. 273. Principios comunes. 

Salvo disposición expresa contraria de esta ley, se aplican los siguientes principios procesales:

1. Todos los términos son perentorios y se consideran de cinco (5) días en caso de no haberse fijado uno especial.

2. En los plazos se computan los días hábiles judiciales, salvo disposición expresa en contrario.

3. Las resoluciones son inapelables.

4. Cuando se admite la apelación, se concede en relación y con efecto suspensivo.

5. La citación a las partes se efectúa por cédula; por nota o tácitamente las restantes notificaciones.

6. El domicilio constituido subsiste hasta que se constituya otro o por resolución firme quede concluido el concurso.

Cuando el domicilio se constituye en edificio inexistente o que desapareciere después, o en caso de incumplimiento por el fallido o administradores de la sociedad concursada de la obligación impuesta por el artículo 88, inciso 7, se tiene por constituido el domicilio en los estrados judiciales, sin necesidad de declaración ni intimación previa.

7. No se debe remitir el expediente del concurso a juzgado distinto del de su tramitación. En caso de ser imprescindible para la dilucidación de una causa penal, puede remitirse por un término no superior a cinco (5) días, quedando a cargo del juzgado que lo requirió la obtención de testimonios y otras constancias que permitan su devolución en término.

8. Todas las transcripciones y anotaciones registrales y de otro carácter que resulten imprescindibles para la protección de la integridad del patrimonio del deudor, deben ser efectuadas sin necesidad del previo pago de aranceles, tasas y otros gastos, sin perjuicio de su oportuna consideración dentro de los créditos a que se refiere el artículo 240. Igual norma se aplica a los informes necesarios para la determinación del activo o el pasivo.

9. La carga de la prueba en cuestiones contradictorias, se rige por las normas comunes a la naturaleza de la relación de que se trate.

Es responsabilidad del juez hacer cumplir estrictamente todos los plazos de la ley. La prolongación injustificada del trámite, puede ser considerada mal desempeño del cargo.
I. Normas residuales 

Se trata de normas residuales; esto es, se aplican en ausencia de disposición expresa en contrario por parte de la ley. 

A pesar de que la norma exige disposición expresa de la ley concursal, cabe señalar que no necesariamente debe ser “expresa” , ya que la aplicación de otra norma puede resultar en cierto modo implícita o derivar de una interpretación sistemática o armónica con otros principios concursales o procesales que estipulen la aplicación de otra solución al caso concreto.

La solución contraria puede no derivar sólo del ordenamiento concursal, sino que puede ser tomada de otros ordenamientos tales como el civil, societario, tributario, etc. Obviamente, debe entenderse en el mismo sentido sistémico o armónico antes referenciado, ya que la LCQ puede ser ley especial en relación a otros regímenes; por ello, una interpretación adecuada priorizará la aplicación de la ley concursal en desmedro de otras normas.

II. Reglas procesales 

La ley alude a la aplicación de “principios procesales” , aunque como surge con claridad no se trata de principios en sentido estricto, sino de reglas procesales. El art. 273, LCQ no estipula la economía procesal (que sí encuentra cauce en el art. 278), la oficiosidad, la verdad real, etc. Simplemente establece pautas concretas de tramitación: plazos subsidiarios, su naturaleza, inapelabilidad de las resoluciones, etcétera.

III. Perentoriedad de los plazos 

1. Caracterización 

El art. 273, inc. 1, LCQ, establece la perentoriedad de todos los plazos y estipula su término (cinco días) en caso de que la duración del mismo no haya sido prevista.

En este sentido, los plazos perentorios (o fatales, como se denominan en otros ordenamientos) son aquellos que vencidos producen la caducidad del derecho, sin necesidad de actividad alguna ni del juez ni de la parte contraria; la extinción del derecho se produce por la sola naturaleza del término, lo que quiere decir que se realiza por ministerio de la ley. 

El art. 50, CPCCCórdoba, señala que los plazos fatales fenecen por el mero transcurso del tiempo, sin necesidad de declaración judicial ni de petición de parte, y con ellos los derechos que se hubieren podido utilizar.

La perentoriedad tiene su fundamento en el matiz de orden público que inviste el proceso concursal; esto importa que las partes (y no el juez, quien sólo tiene responsabilidad por no hacer cumplir estrictamente los plazos -art. 273, in fine, LCQ-) no pueden cumplimentar sus cargas u obligaciones procesales fuera del plazo legal. 

2. Síndico 

Sin perjuicio de ello, generalmente se plantea la perentoriedad de un plazo para el cumplimiento de ciertos actos fundamentales del proceso concursal por parte del síndico, como pueden ser un informe individual (art. 35, LCQ), general (art. 39, LCQ) o final (art. 218, LCQ). 

Si bien el síndico no escapa a la obligatoriedad de cumplir con las reglas procesales, su naturaleza de órgano del concurso y el carácter de sus funciones, le confiere un cierto matiz necesario o indispensable para ciertos actos o dictámenes. Por ello, la jurisprudencia ha flexibilizado el criterio exigiendo que el acto se cumpla igualmente, emplazando nuevamente a su cumplimiento y sin perjuicio de la responsabilidad funcional o civil del síndico (art. 255, LCQ).

3. Suspensión y plazo de gracia 

La perentoriedad de un plazo no significa que no pueda ser susceptible de suspensión en los casos previstos procesalmente (arts. 278 y 46, CPCCCórdoba, y 157, inc. 3, CPCCN), aunque la misma deberá interpretarse con criterio restrictivo y evitando cualquier dilación innecesaria del trámite (art. 273, in fine, LCQ). 

Esta naturaleza perentoria del plazo tampoco significa que no rija el plazo de gracia, existiendo suficiente consenso jurisprudencial en torno a su admisión en el proceso concursal (arts. 53, CPCCCórdoba, 124, CPCCN y 278, LCQ).

IV. Extensión de los plazos 

Si la ley confiere un determinado plazo para la realización de un acto, pero no indica su extensión temporal, la ley supletoriamente lo establece en cinco días. Esto no significa que en ausencia de fijación normativa del plazo, el juez, en virtud de sus facultades de dirección del proceso (art. 274, LCQ), no puede ampliarlo o reducirlo, según las circunstancias del caso (v.gr., caso de urgencia en el que se puede prever plazos menores o supuestos en los que el cumplimiento de una determinada carga insuma in re ipsa un mayor tiempo), ello, por supuesto, deberá constar expresamente en la resolución que así lo disponga. 

Es frecuente la existencia de decretos en los cuales se emplaza a un determinado sujeto a la realización de un acto procesal sin determinación concreta del plazo, en este caso, y a pesar de que una buena técnica judicial aconseja su determinación expresa, debe considerarse que el término será de cinco días.

V. Hábiles judiciales 

El cómputo no se hará en la forma establecida por el derecho civil (arts. 23 y ss., CCiv.), sino en días hábiles judiciales (art. 273, inc. 2, LCQ), salvo disposición expresa en contrario. Así no se excluye de su cómputo los feriados nacionales, provinciales y días en que la administración judicial no tenga actividad; también se excluye la feria judicial.

La LCQ expresamente estipula el plazo en días corridos en los siguientes casos: arts. 25, 144, inc. 1, 190, 1º párr., 196, 1º párr., y 197, 1º párr. Además, nada empece a que el juez, si no hubiese plazo fijado, estipule uno que se compute en días corridos, según las circunstancias del caso.

VI. Inapelabilidad 

El art. 273, inc. 3, LCQ, ha establecido la regla de la inapelabilidad de las resoluciones, salvo que la ley expresamente lo admita (art. 273, inc. 4, LCQ). Ello significa básicamente que las partes o el síndico no pueden interponer recurso de apelación contra resoluciones dictadas por el juez concursal.

Las excepciones previstas expresamente en nuestra ley concursal, son: arts. 13, 2º párr.; 17, 2º párr.; 24, 2º párr.; 51, 3º párr.; 58, 2º párr.; 59, 3º párr.; 61; 63, 2º párr.; 65, 2º párr.; 96, 4º párr.; 103, 2º párr.; 117, 4º párr.; 118, in fine; 144, inc. 7 b); 191, in fine; 206, 2º párr.; 214; 232, 2º párr.; 253, inc. 5; 255; 272; 281, 2º párr.; 285.

Sin perjuicio de ello, cabe señalar que la jurisprudencia ha flexibilizado la regla de la inapelabilidad, admitiendo el recurso de apelación en numerosos casos (muchos de ellos tratados en el desarrollo del presente análisis exegético) y que en cierto modo ponen en duda la efectiva vigencia de la regla procesal.

Siempre teniendo en cuenta que si se admite el recurso de apelación lo será con efecto suspensivo, salvo que la ley estipulara otro efecto.

La regla de inapelabilidad no afecta la posibilidad de incoar otros recursos en el proceso concursal, tales como la reposición (arts. 358, CPCCCórdoba, y 238, CPCCN), nulidad o aclaratoria (arts. 336, CPCCCórdoba, y 166 inc. 2, CPCCN). 

VII. Citación 

La citación a las partes se efectúa por cédula de notificación; las restantes se efectúan por nota o tácitamente. Incluso la ley puede arbitrar la notificación por edicto. 

VIII. Constitución de domicilio 

El domicilio constituido subsiste hasta que se constituya otro o por resolución firme quede concluido el concurso. Atento que el domicilio procesal es una carga, cuando se constituye en edificio inexistente o que desapareciere después (o en caso de incumplimiento por el fallido o administradores de la sociedad concursada de la obligación impuesta por el art. 88, inc. 7, LCQ) se tiene por constituido en los estrados judiciales, sin necesidad de declaración ni intimación previa.

IX. Remisión de expedientes 

1. Regla general 

Una regla de vital importancia es la imposibilidad de remitir el expediente concursal a un juzgado distinto de su tramitación. La regla tiene fundamento en tratar de evitar la dilación que importaría la remisión de la causa concursal a otro juzgado y la eminente preeminencia que tiene el proceso concursal en relación a otros juicios (atento a tratarse de un juicio de corte universal).

Esta prohibición tiene algunas aristas especiales, ya que no sólo no podrá remitirse el expediente principal a un juzgado distinto, sino que tampoco podrá enviarse el legajo de copias del art. 279, LCQ. 

Se ha cuestionado si cabe la remisión no ya de la causa principal, sino de incidentes que tramiten en cuerpos separados, entendiéndose en algunos casos que la regla abarca también a los incidentes concursales, pues la tramitación en pieza separada (art. 280, LCQ) sólo tiene justificación práctica. Para otros la regla de no remisión sólo tiene justificación en no obstaculizar el trámite del concurso y la remisión de un incidente en nada afecta al desenvolvimiento del mismo.

En situación similar se hallan las acciones revocatorias (art. 119, LCQ) o paulianas (art. 120, LCQ), responsabilidad de administradores y terceros (art. 173, LCQ), extensión de quiebra (art. 161, LCQ), etcétera.

En este caso, los tribunales que requieran alguna información vinculada con el proceso concursal suelen requerirla directamente (v.gr.: fecha de presentación, estado procesal, presentación de informes sindicales, titularidad o subastas de bienes, resultado de una verificación, embargo de dividendo concursal, proyecto de distribución, etc.). Incluso se suele admitir el pedido de copias de actuaciones fundamentales del proceso.

Asimismo, en algunas situaciones vinculadas con instancias recursivas (recurso de apelación o directo), la alzada suele requerir la remisión del expediente a los fines de resolver alguna cuestión que tiene directa incidencia en la causa. En este caso, suelen remitirse el expediente principal continuando el trámite con la información derivada del legajo de copias del art. 279, LCQ.

2. Causa penal 

Si la remisión del expediente concursal fuere indispensable para dilucidar una causa penal, la ley prevé una excepción: admite la remisión al juzgado penal por un término no mayor de cinco días (hábiles judiciales -art. 273, inc. 2, LCQ-), el juez requirente está obligado a devolver el expediente en término.

X. Gratuidad 

Una norma que tiene notables connotaciones prácticas es la gratuidad del trámite. El art. 273, inc. 8, LCQ, para evitar los inconvenientes que puede generar la falta de liquidez inicial de las quiebras, estipula que todos los trámites registrales (v.gr.: anotación de inhibición general de bienes, anotación de informes de subastas, de búsqueda de bienes, etc.) o de otra naturaleza (diligenciamiento de oficios, informes en otras reparticiones, etc.), que resulten indispensables para la protección del patrimonio del concursado (preventivo o fallido) deben ser efectuadas sin el previo pago de los gastos.

Así en esta noción se suelen incluir todo tipo de impuestos, aranceles, tasas, contribuciones, estampillado y otros gastos que se exigen en situaciones ordinarias. Ello no importa la gratuidad del trámite, sino la dilación en el pago, ya que estos gastos revisten la naturaleza de prededucibilidad (art. 240, LCQ) y deberán ser incluidos en el proyecto de distribución (art. 218, LCQ).

XI. Carga de la prueba 

Finalmente se establece una disposición en materia probatoria: la carga de la prueba en cuestiones contradictorias se rige por las normas comunes a la naturaleza de la relación de que se trate. Así, esta norma deberá indagar el tipo de relación de que se trate y sobre la base de ello establecer las pautas probatorias adecuadas. Así, los jueces concursales valorarán de manera disímil la situaciones (v.gr.: laborales o defensa del consumidor) según la reglas de cada relación.

XII. Responsabilidad por el cumplimiento de los plazos 

La responsabilidad por el cumplimiento de los plazos, aspecto íntimamente vinculado a la celeridad procesal y a la eficacia real de la ley, se convierte en un tema clave que es responsabilidad expresa del juez y de la sindicatura en la estructura del actual esquema legal. 

Así, el art. 273, in fine, LCQ, establece que “es responsabilidad del juez hacer cumplir estrictamente todos los plazos de la ley. La prolongación injustificada del trámite, puede ser considerada mal desempeño del cargo” . Este agregado de la actual recopilación tiende a asegurar la celeridad del trámite concursal, sin embargo, ante la realidad tribunalicia, cargada por excesivo número de causas, puede acarrear situaciones conflictivas de difícil solución.

Art. 274. Facultades del juez. 

El juez tiene la dirección del proceso, pudiendo dictar todas las medidas de impulso de la causa y de investigación que resulten necesarias. A tales fines puede disponer, entre otras cosas:

1. La comparecencia del concursado en los casos de los artículos 17 y 102 y de las demás personas que puedan contribuir a los fines señalados. Puede ordenar el auxilio de la fuerza pública en caso de ausencia injustificada.

2. La presentación de documentos que el concursado o terceros tengan en su poder, los que deben devolverse cuando no se vinculan a hechos controvertidos respecto de los cuales sean parte litigante.

I. Dirección del proceso 

Esta norma, que motivó debate en torno a la delimitación de los poderes del juez concursal, básicamente establece que éste es un verdadero director del proceso y tiene facultades oficiosas ausentes en otros procesos judiciales. El juez concursal impulsa constantemente la causa a los fines de su rápida tramitación y lograr una adecuada conclusión de la quiebra. 

A tal fin, y debido al contenido de orden público del proceso concursal, puede ordenar innumerables medidas de impulso de la causa, a los fines de investigar cuestiones vinculadas con el desenvolvimiento mercantil o patrimonial del concursado y de evitar fraudes o la descomposición indebida del activo concursal. 

Pero debe recordarse que la orientación de estas medidas no deben albergar una tutela injustificada del concursado o de sus acreedores en desmedro de terceros; en la estipulación de pautas impulsivas deben valorarse todos los intereses en juego y lograr una solución que no sólo procure armonizarlos, sino que también se incline a la búsqueda de la verdad real (que continúa siendo una directriz concursal).

El proceso concursal es pluriobjetivo y plurisubjetivo: durante su desenvolvimiento se discuten diversas cuestiones de diversos sujetos. En el devenir de la causa concursal el juez muchas veces estructura, diagrama y organiza el cauce procesal de muchas cuestiones y pretensiones. Ésta es la dirección del proceso que la ley refiere y en cierto modo importa un abandono del principio dispositivo (típico del proceso civil y comercial) en procura de un mayor fortalecimiento de las facultades del juez.

II. Limitaciones 

Las facultades de dirección no son ilimitadas (ni dictatoriales) sino que deben respetar fielmente, en primer lugar, las pautas procesales y reglas concursales que en ciertos casos imponen el respeto de procedimientos y trámites.

Pero estas facultades también encuentran limitaciones sustanciales en la tutela de principios fundamentales (y constitucionales) tales como el derecho de defensa en juicio (art. 18, CN), el debido proceso (art. 18, CN), la igualdad (art. 16, CN), derecho de propiedad (arts. 14 y 17, CN), el principio de razonabilidad (art. 28, CN) y toda una pléyade de principios que encuentran sustento no sólo en las llamadas garantías innominadas (art. 28, CN), sino también en los tratados internacionales integrantes de nuestro marco constitucional (art. 75, inc. 22, CN).

III. Enumeración 

El art. 274, LCQ, en cierto modo es redundante, superfluo e innecesario. En primer lugar, pues se trata de un detalle meramente ejemplificativo, pues a lo largo de la ley, sea de manera explícita o implícita, se encuentran muchas facultades del juez concursal que se derivan de las obvias y naturales de dirección procesal. Además porque las dos únicas medidas que facultan al juez a disponer (comparecencia del concursado y terceros y presentación de documentos) se encuentran expresamente contempladas, en cierto modo, en otros preceptos.

IV. Comparecencia 

El juez puede ordenar la comparecencia del concursado (preventivamente o fallido) en los supuestos previstos en los arts. 17 y 102, LCQ. 

1. Supuestos 

Esto implica que en el concurso preventivo el juez puede disponer la citación del deudor cuando realice actos prohibidos (a título gratuito) o sin autorización (relacionados con bienes registrables, de disposición o locación de fondo de comercio, que excedan la administración ordinaria, etc.), viaje al exterior sin previa comunicación, oculte bienes, omita informaciones que le sean requeridas, incurra en falsedad en perjuicio de los acreedores, sea separado de la administración, etc. (arts. 16, 17, 25, etc., LCQ). 

A pesar del texto de la norma estos casos no serán los únicos que habilitarán la citación del concursado. El juez podrá disponer la comparecencia en todas las circunstancias que estime adecuadas para la adecuada resolución de los conflictos suscitados en el proceso concursal.

En el proceso de quiebra, el art. 274, LCQ, importa una repetición innecesaria pues el art. 102, LCQ, no sólo prescribe la comparecencia del fallido (y sus representantes y administradores) para dar explicaciones, previendo el auxilio de la fuerza pública, sino que además estipula el principio genérico de colaboración y cooperación del fallido.

2. Citación de terceros 

Esta facultad de citación no sólo se restringe al concursado (o sus representantes y administradores), sino también a terceros, cuando los mismos puedan contribuir a los fines señalados. El tercero no puede incumplir con la citación, arguyendo no tener intereses o vinculaciones con el concursado o su patrimonio; deberá comparecer y expedirse sobre las cuestiones que se le interroguen.

3. Aspectos prácticos 

En la práctica, esta citación al concursado o terceros se realiza mediante la fijación de una audiencia a los fines de los arts. 102 y 274, inc. 1, LCQ. En esta audiencia interviene la sindicatura; si la citación es a un tercero, podrá intervenir el concursado (personalmente o mediante apoderado) y todo aquel que tenga interés en develar una determinada situación (siempre que esta posibilidad haya sido prevista con anterioridad o el juez así lo autorice). La citación se efectuará mediante cédula de notificación (art. 273, inc. 5, LCQ), la que podrá ser librada oficiosamente o delegada la facultad al órgano sindical.

En caso de que el concursado o tercero no compareciere a la audiencia, deberá certificarse tal situación y solicitarse u ordenarse una nueva audiencia, requiriendo -mediante oficio- el auxilio de la fuerza pública.

V. Presentación de documentación 

Se contempla la posibilidad de que el concursado o tercero presenten documentos que tengan en su poder. Esta presentación no tiene asignada una forma o modalidad especial, razón por la cual se podrá fijar una audiencia en la sede del tribunal a los fines de la exhibición de la documentación en cuestión. 

También se admitirá un mero emplazamiento a los fines de que se acompañe un instrumento o documento en original o en copia certificada, debiendo devolverse los originales en caso de que la misma no tenga o pudiera tener relación con el proceso concursal. En este caso, aunque la ley no lo señala, también podrá requerirse el auxilio de la fuerza pública en caso de no cumplimentar con el acompañamiento respectivo.

Art. 275. Deberes y facultades del síndico. 

Compete al síndico efectuar las peticiones necesarias para la rápida tramitación de la causa, la averiguación de la situación patrimonial del concursado, los hechos que puedan haber incidido en ella y la determinación de sus responsables.

A tal fin tiene, entre otras, las siguientes facultades:

1. Librar toda cédula y oficios ordenados, excepto los que se dirijan al presidente de la Nación, gobernadores, ministros y secretarios de Estado, funcionarios de análoga jerarquía y magistrados judiciales.

2. Solicitar directamente informes a entidades públicas y privadas. En caso que el requerido entienda improcedente la solicitud, debe pedir al juez se la deje sin efecto, dentro del quinto día de recibida.

3. Requerir del concursado o terceros las explicaciones que estime pertinentes. En caso de negativa o resistencia de los interpelados, puede solicitar al juez la aplicación de los artículos 17, 103 y 274, inc. 1.

4. Examinar, sin necesidad de autorización judicial alguna, los expedientes judiciales o extrajudiciales donde se ventile una cuestión patrimonial del concursado o vinculada directamente con ella.

5. Expedir certificados de prestación de servicios de los dependientes, destinados a la presentación ante los organismos de seguridad social, según constancias de la contabilidad.

6. En general, solicitar todas las medidas dispuestas por esta ley y otras que sean procedentes a los fines indicados.

7. Durante el período de verificación de créditos y hasta la presentación del informe individual, debe tener oficina abierta al público en los horarios que determine la reglamentación que al efecto dictará la Cámara de Apelaciones respectiva.

8. El síndico debe dar recibo con fecha y hora bajo su firma o de la persona autorizada expresamente en el expediente, de todo escrito que le sea presentado en su oficina durante el período de verificación de créditos y hasta la presentación del informe individual, el que se extenderá en una copia del mismo escrito.

El síndico es parte en el proceso principal, en todos sus incidentes y en los demás juicios de carácter patrimonial en los que sea parte el concursado, salvo los que deriven de relaciones de familia en la medida dispuesta por esta ley.

I. Deberes y facultades del síndico 

El síndico es un órgano indispensable del proceso concursal. Tal característica importa conferir numerosas facultades, pero también numerosos deberes. Se ha debatido la imprecisión del art. 275, LCQ, al aludir a deberes y facultades, pues, en cierto modo, la noción de deber se encuentra abarcado por la de facultad (aunque no a la inversa). Si el síndico “debe”  es porque “está facultado” ; pero que “pueda”  no importa (al menos necesariamente) que “deba” .

En realidad, e interpretando adecuadamente el primer párrafo, si bien el síndico tiene la facultad de realizar ciertas peticiones, resulta lógico señalar que tiene un verdadero deber de actuar (o “poder-deber” ) y efectuar peticiones necesarias (que incluye una gama ilimitada de variantes) para: 

i) la rápida tramitación del proceso concursal; 

ii) la averiguación de la situación patrimonial del concursado; 

iii) la determinación de los hechos que puedan incidir en tal situación; 

iv) la determinación de responsables. 

II. Funciones del síndico 

Si bien el síndico (órgano concursal) actúa a lo largo de todo el proceso concursal, ha señalado la doctrina que el “gran momento” , o dicho de otro modo su rol clave, se concreta en la etapa de verificación. Las funciones de este “órgano”  son bastante heterogéneas. La ley a lo largo de su articulado ha ido delineando las principales funciones algunas de manera expresa, otras implícitamente, y como derivado lógico de otros deberes. Algunos autores, como Segal, gustan agrupar su funciones según determinados parámetros. Así se alude a funciones de administración, de gestión empresaria, de orden procesal y de liquidación.

Por otro lado, Argeri discrimina según se trate de un concurso preventivo o de un proceso de quiebra. Así dentro del proceso preventivo señala las siguientes funciones: 

i) de vigilancia y control en la administración del patrimonio del deudor; 

ii) de colaboración con el juez en el andamiento y fines del proceso; 

iii) de colaboración con el juez para mantener la integridad del patrimonio del deudor; 

iv) complementaria sobre publicidad de la apertura del proceso; 

v) en el proceso de verificación de créditos; 

vi) del síndico durante la celebración de la audiencia informativa; 

vii) en la impugnación, homologación, cumplimiento y nulidad del acuerdo; 

viii) de cesión de bienes.

En la quiebra, Argeri cataloga a las funciones de otra manera: 

i) de colaboración en el andamiento y fines del proceso; 

ii) en el mantenimiento e integración del patrimonio del deudor; 

iii) de administración de los bienes del fallido; 

iv) en la continuación de la explotación de la empresa por la sindicatura; 

v) informativa del síndico; 

vi) de distribución de lo recaudado; 

vii) en la conclusión de la quiebra; 

viii) en la clausura del procedimiento.

Sin perjuicio de las funciones del síndico en todo el proceso concursal, en la etapa verificatoria tiene funciones importantes. Remitimos al comentario del art. 33, LCQ.

Derivado de ello, el art. 275, inc. 7, LCQ, establece que el síndico debe tener oficina abierta al público durante el período de verificación tempestiva de créditos y hasta el informe individual, en los horarios que determine la reglamentación que al efecto dictará la Cámara de Apelaciones que tenga la organización y listado de los síndicos.

Además, debe dar recibo con fecha y hora bajo su firma (o de persona autorizada expresamente en el expediente), de todo escrito que le sea presentado en su oficina durante el proceso verificatorio y hasta el informe individual (art. 35, LCQ), debiendo extenderse copia del mismo escrito (art. 275, inc. 8, LCQ).

III. Enumeración ejemplificativa 

Además de todas las funciones antes enunciadas, la ley enumera (a modo ejemplificativo) otras facultades del síndico que tienen un carácter investigativo en las que no es menester autorización judicial. Así el síndico está legitimado para: 

i) Librar cédulas y oficios ordenados (salvo los que se dirijan al presidente de la Nación, gobernadores, ministros y secretarios de Estado, funcionarios de análoga jerarquía y magistrados judiciales, que deberán ser ordenados de acuerdo con las pautas procesales nacionales o locales y solicitadas por el juez concursal).

ii) Solicitar informes a entidades públicas y privadas. La regla, entonces, será la obligatoriedad de la entidad de contestar el informe solicitado; la excepción podrá darse cuando dicha entidad entienda que la información requerida es improcedente. En este caso deberá presentarse en el proceso concursal, en el plazo de cinco días hábiles judiciales (art. 273, inc. 2, LCQ) y solicitar al juez que deje sin efecto la petición del síndico. 

Ello importa dos posibilidades: que el requerido efectúe su solicitud de improcedencia luego del quinto día, en cuyo caso el juez debe rechazar in limine (salvo que el pedido sea manifiestamente improcedente o que procure fines totalmente extraños al proceso concursal, en cuyo caso podrá dispensar al requerido de presentar la información -art. 274, LCQ-); que el juez ratifique la medida solicitada por el síndico, en cuyo caso la entidad pública o privada deberá cumplir lo requerido.

Estos informes, obviamente, están libres de gastos y otros aranceles estipulados por los respectivos ordenamientos (art. 273, inc. 8, LCQ).

iii) Exigir al concursado o a los terceros las explicaciones que estime pertinentes, siempre que estén vinculadas con las cuestiones enunciadas en el art. 275, 1º párr., LCQ. Estas explicaciones podrán ser verbales o por escrito y no requieren ratificación del juez concursal. Ahora bien, si el requerido (concursado o tercero) se niega a hacerlo o la explicación resulta insuficiente o engañosa, la sindicatura puede requerir la audiencia prevista en el art. 274, inc. 1, LCQ (la referencia a los arts. 17 y 103, LCQ, resulta innecesaria).

iv) Examinar los expedientes judiciales o extrajudiciales donde se ventile una cuestión patrimonial del concursado o vinculada directamente con ella. En principio, esta facultad es para su “examen”  y no para el retiro del expediente, ya que el síndico puede no tener participación en el expediente. Ahora bien, si se trata de una causa en la que el concursado sea parte, atento a la falta de legitimación del fallido (arts. 110 y 182, LCQ), el síndico no tendrá inconvenientes para retirar el expediente en los términos de las leyes procesales.

Para el examen no requiere autorización judicial, pero existen limitaciones en torno a determinadas causas (v.gr.: secreto sumarial del proceso penal), en cuyo caso se requiere autorización judicial. 

v) Expedir certificados de prestación de servicios de los dependientes, destinados a la presentación ante los organismos de seguridad social, según constancias de la contabilidad. En la práctica estos organismos requieren la autenticación de la firma del funcionario sindical, certificación que suele realizar el secretario judicial de la causa, ratificando la atribución de la firma y la subsistencia de la designación.

IV. Participación del síndico en el proceso concursal 

Finalmente, el art. 275, in fine, LCQ, establece un principio esencial en todo el desenvolvimiento del proceso concursal: el síndico es parte en el proceso principal, en todos sus incidentes y en los demás juicios de carácter patrimonial en los que sea parte el concursado, salvo los que deriven de relaciones de familia en la medida dispuesta por esta ley.

Al margen de la debida adecuación procesal de la función sindical y la legitimación del fallido (art. 110, LCQ) o concursado (art. 15, LCQ), cabe señalar que se ha dicho que la conducta del síndico deberá estar encuadrada en dos limitaciones especiales que encierra su discrecionalidad: i) todo acto que el deudor no pueda realizar, tampoco lo podrá hacer el síndico; ii) todo cuanto afectare a los intereses de los acreedores o a la masa también le están vedadas.

Art. 276. Ministerio público: actuación. 

El ministerio fiscal es parte en la alzada en los supuestos del artículo 51. En la alzada deberá dársele vista en las quiebras cuando se hubiere concedido recurso en que sea parte el síndico.

I. Actuación del ministerio público 

La actuación del ministerio público fiscal pareciera diferente en el concurso preventivo y en la quiebra. En el concurso preventivo se limitaría al supuesto previsto en el art. 51, 3º párr., LCQ (esto es, la apelación en la impugnación del acuerdo declarado existente -art. 49, LCQ-). 

Su participación será sólo en la alzada, es decir, no en la tramitación de la impugnación, sino en el recurso de apelación planteado por el concursado o síndico. Vale decir que la participación del fiscal será excepcional. 

En algunos regímenes provinciales, se suele otorgar participación al fiscal en cuestiones en las que se encuentre comprometido el orden público o la constitucionalidad de una norma. En estos casos y por aplicación del principio previsto en el art. 278, LCQ, procede la misma.

II. Quiebra 

En la quiebra, y a pesar de que la participación del fiscal será más amplia, también se restringirá a la tramitación en la alzada. Básicamente se impone la obligatoriedad de correr una vista al fiscal (que generalmente será el fiscal de cámara con competencia concursal, salvo organización provincial judicial diferente -art. 5, CN-) en aquellos casos en los que el síndico sea parte. En rigor, debe entenderse que se trata de una intervención necesaria similar a las otras partes atento al orden público vigente en las causas concursales. Por ello, la norma es anacrónica, el fiscal debe intervenir tanto en el APE, en el concurso y en la quiebra en la medida que intervenga la sindicatura y aun en su ausencia cuando lo justifique el interés público concursal.

De hecho, esta opinión ha sido corroborada por la jurisprudencia en las causas “Multicanal S.A.” , “Cablevisión S.A.” , “Sociedad Comercial del Plata - concurso preventivo” , “Editorial Perfil”  y numerosísimos precedentes.

Lo que equivale decir, en términos prácticos y debido a la deslegitimación procesal del fallido (art. 110, LCQ), que el fiscal deberá intervenir en todos los procesos de quiebra en los que se hubiere concedido recurso. 

En la participación del fiscal en la alzada es indiferente qué parte interpuso el recurso o a quién puede afectar la resolución de la Cámara.

En esta instancia el fiscal de alzada emitirá un dictamen sobre la procedencia del recurso interpuesto, que no es vinculante para la Cámara que deba resolver la cuestión.

III. Ministerio de menores 

En los casos en que sea necesaria la intervención del ministerio público de menores (art. 493, CCiv.), también deberá darse trámite no sólo en la alzada sino en todas las instancias del procedimiento concursal y a los fines de garantizar adecuadamente la tutela de los derechos de los menores. Por ello, serán nulos todos los actos en que se obligue al menor o a su patrimonio si en ellos no hubiese intervenido el ministerio de menores (art. 494, CCiv.).

Art. 277. Perención de instancia. 

No perime la instancia en el concurso. En todas las demás actuaciones, y en cualquier instancia, la perención se opera a los tres (3) meses.

I. Perención de instancia 

La perención de instancia es un modo anormal de terminación del proceso (arts. 339, CPCCCórdoba y 310, CPCCN) que se configura por la inactividad procesal de las partes durante un lapso determinado de tiempo.

II. Perención en el concurso 

La norma establece una regla general: el concurso no es susceptible de concluir por perención o caducidad de instancia. La interpretación que se ha dado al término “concurso”  empleado por el art. 277, LCQ, es la de concurso declarado o abierto. 

Por ello, la doctrina y jurisprudencia unánime han entendido que los trámites previos a la apertura del concurso (preventivo o falencial) perimen en las mismas condiciones que las otras actuaciones concursales (v.gr.: petición de quiebra por acreedor -art. 77, inc. 2, LCQ-).

III. Otras actuaciones 

En las demás actuaciones (cualquiera que sea la instancia) la perención opera a los tres meses. 

Existen excepciones previstas por la propia la normativa concursal (y que configuran ley especial respecto al art. 277, LCQ) que establecen un plazo diferente, como en el caso de la acción revocatoria (tres meses, art. 119, 3º párr., LCQ), extensión de quiebra (seis meses, art. 164, 1º párr., LCQ) o responsabilidad de terceros (seis meses, art. 174, LCQ). Incluso en el caso de la continuación del juicio de conocimiento en el concurso preventivo (art. 21, inc. 1, LCQ) la perención de instancia se rige por las pautas generales procesales.

A diferencia de normativa anterior (ley 19551), es indiferente si la cuestión fue planteada por el síndico. Por ello, caducan (en igualdad de condiciones) las actuaciones iniciadas por el síndico, concursado, acreedor, tercero, etc.

IV. Plazo 

El plazo se computará de acuerdo a las pautas procesales (art. 278, LCQ). En consecuencia, los plazos fijados por meses se contarán sin excepción de día alguno (art. 46, CPCCCórdoba) y excluyen los días de feria judicial en los casos de que las leyes locales así lo determinen.

V. Operatividad 

Atento a las facultades judiciales del juez concursal (art. 274, LCQ), es procedente la declaración de la caducidad de instancia de manera oficiosa (esto es, sin que sea menester petición de parte). Ello no importa que la misma opere ipso iure por el mero transcurso de término, sino que es menester que la misma se declare antes de que exista un acto impulsorio del proceso incidental. También cabe destacar que a pesar de la falta de legitimación procesal del fallido (art. 110, LCQ), éste está facultado tanto para impulsar el procedimiento incidental como para solicitar la perención de la instancia, siempre que haya tenido oportuna participación.

Art. 278. Leyes procesales locales. 

En cuanto no esté expresamente dispuesto por esta ley, se aplican las normas procesales de la ley del lugar del juicio que sean compatibles con la rapidez y economía del trámite concursal.

I. Sistemas procesales provinciales 

Esta regla se impone como una necesidad lógica del sistema concursal e impone la aplicación de las normas procesales del lugar donde tramita el juicio, en cuanto compatibilicen con el principio de economía procesal.

Se trata de un precepto que procura cerrar el sistema supliendo las enormes falencias que puede contener la diagramación procesal del concurso. Por ello, pensamos que aun cuando este precepto no hubiese sido regulado, su aplicación operaría necesariamente para dar solución a muchas situaciones que no encuentran respuesta adecuada en la LCQ.

El régimen concursal debe estar regido por una ley nacional (art. 75, inc. 12, CN), y así se fueron dictando sucesivamente las leyes concursales en nuestro país (desde el Código de Comercio hasta la ley 25589). La remisión supletoria a los ordenamientos formales locales no es inconstitucional, pues procura simplemente evitar vacíos legales, que en caso de inexistencia de normas locales residuales, sería de difícil solución.

II. Limitaciones 

La aplicación de las normas procesales locales tiene obviamente algunas limitaciones, expresas e implícitas. 

Las expresas están en el mismo art. 278, LCQ, y son:

i) que existe disposición en contrario por la ley (esto es, cuando la LCQ previera la situación fáctica y diera una solución distinta a la del Código ritual). 

ii) que sean compatibles con la rapidez y economía del proceso concursal.

Las limitaciones implícitas son todas aquellas que si bien no están expresas en la ley o no son contrarias a la celeridad concursal, pero se encuentran en pugna con otros principios concursales que el sistema estima como fundamentales, tales como el de universalidad, igualdad, oficiosidad, verdad real, conservación de la empresa, etcétera. 

En estos casos, las normas locales, o bien no se aplicarán, o la aplicación se hará de manera coherente y armonizada con tales directrices concursales.

Art. 279. Legajo de copias. 

Con copia de todas las actuaciones fundamentales del juicio y las previstas especialmente por esta ley, se forma un legajo que debe estar permanentemente a disposición de los interesados en secretaría. Constituye falta grave del secretario la omisión de mantenerlo actualizado.

Todas las copias glosadas en él deben llevar la firma de las personas que intervinieron. Cuando se trate de actuaciones judiciales, consisten en testimonios extendidos por el secretario. Las citas, remisiones y constancias que deban hacerse de piezas del juicio, deben corresponder siempre a las del original.

I. Importancia práctica del legajo de copias 

Teniendo en cuenta la naturaleza pluriobjetiva y subjetiva, la ley ha previsto el legajo de copias, el que tiene fundamental importancia en la práctica diaria del derecho concursal. En efecto, es común que en determinadas etapas del concurso el expediente se encuentre en constante movimiento, ingresando en un mismo lapso numerosas peticiones vinculadas con el concursado. 

Debido a esta especial dinámica del expediente concursal, la ley ha establecido la obligatoriedad de formar un legajo con las actuaciones fundamentales del proceso que debe estar a disposición de cualquier interesado que pretende consultar el expediente principal y no pueda hacerlo.

II. Concurso 

El legajo se exige tanto en el concurso preventivo como en la quiebra. Si bien consideramos que la exigencia no rige en el acuerdo preventivo extrajudicial, ello no empece a que el juez concursal (art. 274, LCQ), según las características del acuerdo, arbitre la exigencia del respectivo legajo.

III. Actuaciones fundamentales 

En el legajo se incluyen todas las actuaciones fundamentales del proceso (que se valorará según el caso) y todas aquellas previstas especialmente por la ley. Expresamente prevén el acompañamiento de copias para el legajo los arts. 11, 32, 34, 35, 117, 177, inc. 2, 200, 275, inc. 8, LCQ. Son actuaciones principales en el proceso la presentación concursal, la sentencia de apertura, la designación del funcionario sindical y la aceptación del cargo, informe del art. 189, LCQ, período verificatorio, etc. Lo dicho excluye la necesidad de incluir actuaciones de poca trascendencia en el proceso concursal (tales como pedidos de copias certificadas, libramiento de oficios, etc.). 

Ante la duda respecto de si una actuación es fundamental o no, debe preferirse su calificación como fundamental, ya que el sentido del legajo es facilitarle a terceros el acceso a información y datos vinculados con el proceso concursal y el patrimonio del deudor. 

Este legajo debe estar siempre a disposición de los interesados (que no necesariamente deben ser los intervienientes en el proceso -concursado, síndico, acreedores-, sino cualquier persona con interés legítimo) y es falta grave del secretario la situación de que el mismo no se encuentre actualizado (esto es, que existan actuaciones fundamentales que no hayan sido glosadas al legajo, a pesar de haber sido presentados en el principal).

IV. Omisión de acompañar copia para el legajo 

Una cuestión de trascendencia casi diaria se vincula con la omisión del presentante de alguna actuación fundamental de acompañar la copia respectiva para el legajo de copias. ¿Importa tal omisión el rechazo in limine del pedido por esta sola circunstancia? Pensamos que no, sin perjuicio de que si el juez considerare indispensable contar con dicha actuación, el legajo puede emplazar al interesado para que acompañe la respectiva copia.

V. Otros aspectos importantes 

Además cabe destacar: 

i) todas las copias incorporadas al legajo deben llevar la firma de todos los sujetos que intervinieron en la actuación; 

ii) si se trata de actuaciones judiciales, deben consistir en testimonios extendidos por el secretario. Aunque, cuando se trata de autos y sentencias, la copia glosada en el legajo suele llevar la firma del juez concursal;

iii) las citas, remisiones y constancias que deban hacerse a constancias del expediente deben corresponder siempre a las del original. Igualmente, cuando se incluyera una determinada providencia en el legajo, la remisión a alguna foja deberá ser sólo al del principal.

Sección II - Incidentes 

I. Introducción 

La vigente LCQ no ha traído novedades legislativas en torno al tema de los incidentes concursales. Tanto en la ley 19551 como en la actual ley 24522, se regula a los mismos de manera idéntica.

La única innovación de la LCQ es la incorporación del art. 287, sobre las pautas regulatorias en los incidentes de verificación tardía y de revisión; la nueva normativa se aparta de los principios generales sentados en el art. 271, 1º párr., LCQ, disponiéndose aquí la aplicación de las leyes locales sobre la regulación de honorarios profesionales, con la base dispuesta en el párrafo final.

De este modo, se completa un verdadero vacío legal de la legislación derogada, dado que este supuesto no era contemplado en ella, lo que generaba algunas complicaciones interpretativas.

Art. 280. Casos. 

Toda cuestión que tenga relación con el objeto principal del concurso y no se halle sometida a un procedimiento especial, debe tramitar en pieza separada, en la forma prevista por las disposiciones de este capítulo.

I. Aproximación conceptual 

Si bien desde la órbita procesal se ha definido a los incidentes como cuestiones de hecho o de derecho que, teniendo conexión con el proceso, se suscitan durante la sustanciación del mismo (arg. arts. 175, CPCCN, y 426, CPCCCba.), en materia concursal, no obstante tener alguna similitud, su contenido es diferente. El incidente concursal consiste en un trámite especial dentro del proceso concursal, para aquellas cuestiones que no tengan asignadas un procedimiento especial, pero relacionadas con el objeto principal del concurso. 

En él se comprende un tipo de procedimiento o, mejor, un procedimiento tipo, previsto para servir de marco ritual dentro del que deben encarrilarse todas las pretensiones que se susciten entre el concursado, el síndico y los acreedores. Se trata de un instituto residual, ya que si existen normas procesales aplicables a la cuestión, no se aplica el trámite bajo análisis. Sólo se aplican en caso de ausencia normativa respecto de reglas procesales a seguir.

Rouillon lo ha definido como un “proceso abreviado, con posibilidades de audiencia y prueba, adaptable a todas las cuestiones relacionadas con el objeto principal del concurso y que no tengan un trámite específico distinto regulado en la misma ley concursal” .

De manera similar, se ha dicho que “llama incidente a todo acontecimiento, a toda articulación procesal, que se produce durante el curso de la instancia, ajena a la cuestión principal, pero accesoria y vinculada con ella” .

II. Contexto normativo 

En este sentido, el incidente concursal encuentra sustento normativo en la LCQ, a partir del art. 280. Así, este mismo artículo expresamente lo define diciendo que “toda cuestión que tenga relación con el objeto principal del concurso y no se halle sometida a un procedimiento especial, debe tramitar por pieza separada, en la forma prevista por las disposiciones de este capítulo” .

No obstante su regulación específica en dichos artículos, el presente instituto se imbuye de todos los principios que signan el proceso concursal en su conjunto. Así, cada uno de los principios concursales (oficiosidad, universalidad, colectividad, igualdad, etc.) se amalgama procesalmente, formando un “todo”  inseparable, un juego armónico axiológico con aquellos principios procesales, siempre que no se contradiga con la teleología falimentaria. En este sentido, vemos que el carácter dispositivo del proceso se torna más manifiesto, pero sin conllevar la exclusión de la nota de inquisitoriedad que preside en todo concurso.

III. Aplicación 

Se ha señalado, con acierto, que la aplicación del trámite previsto para el incidente concursal ha quedado más limitada que con la anterior ley 19551. Esta limitación se debe, principalmente, a que varios institutos han mutado en su aspecto procesal. A guisa de ejemplo, vemos que tanto a la acción revocatoria concursal (art. 119, 2º párr., LCQ), a la acción de representantes y terceros (arts. 173 y 174, LCQ) y a la extensión de la quiebra (arts. 160 y ss., LCQ, en especial art. 164), se les atribuye la tramitación regulada para el juicio ordinario. También ha desaparecido la “calificación de conducta del deudor”  (art. 290, LCQ), que se tramitaba a través del procedimiento incidental, sustituyéndose por la “inhabilitación” , regulada en el art. 234, LCQ, que se produce de manera automática.

Salvadas estas aclaraciones, se deduce que el trámite incidental ha quedado reservado, por ejemplo, a estos casos, que son los más usuales: i) recurso de revisión (art. 37, 2º párr., LCQ); ii) verificación tardía (art. 56, 6º párr., LCQ).

Rivera, en opinión que compartimos sólo parcialmente, señala que después de la sanción de la ley 24522 se abre toda una gama de acciones que deben tramitar por las reglas de los incidentes. Así, el art. 21, LCQ, dispone la radicación ante el juez del concurso de todos los juicios de contenido patrimonial contra el concursado. La ley le confiere al actor en dichos juicios una opción: verificar su crédito conforme al procedimiento ordinario y general de las verificaciones (art. 32 y ss., LCQ), o bien, continuar el trámite de los procesos de conocimiento hasta el dictado de la sentencia.

Efectuada esta última elección, el autor antes citado afirma que esos procesos deben ajustar su trámite al de los incidentes concursales. Esta afirmación se fundamentaría en la circunstancia de que a un mismo juez concursal se le torna muy difícil, sino imposible, proseguir los juicios de acuerdo con el procedimiento autóctono, que puede ser muy distinto según la provincia de la que provengan.

Sin embargo, dicha opción debe quedar acotada a aquellos casos muy complejos, en los cuales, de no proseguirse con el criterio controversial típico de los incidentes, se podría vulnerar abiertamente el derecho de debido proceso y su corolario principio de defensa en juicio.

Sin perjuicio de lo expuesto, con respecto a las cuestiones menores, se señala que atentaría contra la celeridad propia del procedimiento concursal tramitar de la misma manera estas cuestiones, como podrían ser la anotación de litis no prevista en la LCQ, etcétera.

Art. 281. Trámite. 

En el escrito en el que se plantee el incidente debe ofrecerse toda la prueba y agregarse la documental.

Si el juez estima manifiestamente improcedente la petición, debe rechazarla sin más trámite. La resolución es apelable al solo efecto devolutivo.

Si admite formalmente el incidente, corre traslado por diez (10) días, el que se notifica por cédula. Con la contestación se debe ofrecer también la prueba y agregarse los documentos.

I. Demanda 

Si caracterizamos al término “demanda”  como un “acto procesal de postulación que contiene una declaración de voluntad tendiente a la apertura de la instancia jurisdiccional” , no dudamos en sostener que el escrito introductorio del incidente constituye una verdadera demanda, la cual debe contener todos los recaudos que las leyes procesales prescriben para este libelo o presentación.

Así, como “acto de postulación” , representa un pedido o acto de estímulo de la actividad del órgano jurisdiccional para que ejercite sus atribuciones instructorias en un sentido determinado, acogiendo a la postulación presentada. En esta línea, como “acto que determina la apertura de la instancia” , guarda estrecha relación con la postulación formulada, ya que el escrito introductorio da comienzo efectivo a la tramitación del proceso.

Los arts. 330, CPCCN, y 175, CPCCCba. -aplicables al caso-, regulan los requisitos de la demanda, estableciendo que la misma se debe deducir por escrito y conteniendo, lo que la doctrina llama “condiciones de admisibilidad” , esto es: 

i) los datos completos del demandante; 

ii) el nombre y domicilio del demandado; 

iii) el objeto de la pretensión designado con exactitud; 

iv) la relación fáctica y el derecho fundante de la acción; y 

v) la petición en términos claros y precisos. 

II. Partes 

Normalmente, serán partes de las incidencias el síndico (en la quiebra), el concursado o el fallido y toda persona que pudiere ser afectada directamente por la resolución que recaiga, como por ejemplo algún acreedor cuyo crédito se cuestione.

Es menester aclarar que, conforme al art. 56, LCQ, durante el trámite de la verificación tardía en el concurso, el síndico -sin tener carácter de parte en el sentido procesal- debe emitir un informe una vez concluido el período de prueba.

III. Presentación 

Como lo señala el art. 280, LCQ, el incidente se diligencia por cuerda separada; formando un nuevo cuerpo, pero ante el mismo juez que entiende en el proceso concursal principal y -obviamente- con patrocinio letrado.

Con respecto a la presentación del incidente, el mismo se debe presentar por escrito, ofreciendo toda la prueba y agregando toda la documental (art. 281, LCQ). De manera similar, el art. 507, CPCCCba., señala que la prueba debe ofrecerse con la demanda bajo pena de caducidad, salvo lo dispuesto para la absolución de posiciones y la documental que no se hubiese conocido o podido obtener oportunamente.

El art. 178, CPCCN prescribe, en sentido similar, que debe ofrecerse toda la prueba en el libelo introductorio.

Por ello, el incidente debe formarse con todas las piezas y documentos necesarios para que se baste a sí mismo y pueda ser oportunamente resuelto sobre la base de ellos.

IV. Incumplimiento de la carga procesal de ofrecer toda la prueba 

¿Qué sucede en el caso de que el incidentista no ofrezca toda la prueba y no agregue la documental? Pues bien, en este caso -a nivel de la provincia de Córdoba- sería aplicable plenamente el art. 507 antes señalado y, en consecuencia, la oportunidad procesal ha caducado. Si el incidentista (actor) no ha ofrecido toda la prueba de la que se ha de valer, no podrá suplir tal omisión en una etapa posterior. 

Esta afirmación tiene sustento en lo expresamente preceptuado en el art. 278, LCQ, según el cual, en lo que no esté dispuesto por la Ley de Concursos, regirán las normas procesales de la ley del lugar del juicio que sean compatibles con la rapidez y economía del trámite concursal. 

En este sentido, la LCQ no incluye norma alguna con respecto a la omisión de ofrecer la prueba en el libelo introductorio. Existe un vacío que debe ser llenado por la normativa procesal local. Ante este vacío existen dos respuestas posibles al respecto: o bien se aplican las reglas del juicio ordinario o bien se regulan bajo la óptica del juicio abreviado. Haciendo una radiografía procesal de ambos procesos, se observa palmariamente que el procedimiento que más se adecua a la descripción procesal de los incidentes es el “juicio abreviado” . Amén de ello, y según lo exigido por el art. 278, LCQ, el trámite del abreviado es más compatible “con la rapidez y economía del trámite concursal” . A modo de ejemplo se resalta que el art. 516, CPCCba., en una concordancia estricta con el art. 273, inc. 1, LCQ, señala que todos los plazos -en el procedimiento abreviado- son fatales.

Similares conclusiones pueden derivarse de la aplicación del CPCCN.

V. Rechazo in limine 

El art. 281, LCQ, contempla la facultad del juez concursal de no dar curso a la petición interpuesta por el actor, en la relación procesal incidental. Esta facultad no es totalmente discrecional, sino que sólo aparece en aquellos casos en que dicha petición se estime como “manifiestamente improcedente” . 

Entre las causales de rechazo se pueden incluir la falta de fundamentación, la inexistencia u ofrecimiento de toda la prueba, la falta evidente de legitimatio ad causam o ad processum del incidentista, notoria falta de interés, ánimo dilatorio, mala fe del incidentista, etcétera.

No obstante ello, García Martínez y Fernández Madrid resaltan que, en virtud del principio de oficiosidad, “el juez tendrá facultades para pedir explicaciones al incidentista o bien que complete datos o requisitos, antes de rechazar el pedido” . Todo ello con el debido resguardo de no amparar la indebida negligencia procesal del incidentista.

Una vez producido el rechazo de la misma, el peticionante tiene la opción de apelar la resolución, al solo efecto devolutivo, esto es, no suspensivo. Este supuesto es una excepción de la LCQ a la regla general prevista en el art. 273, inc. 4, según la cual, cuando se admite la apelación, se hace con efecto suspensivo.

Si el tribunal a quem hace lugar a la misma, debe limitarse a ordenar sólo la admisión formal del incidente, mas no tiene facultades para resolver sobre la cuestión de fondo de la petición interpuesta. 

VI. Admisión y contestación del incidente 

Una vez que la solicitud ha sido admitida formalmente mediante un proveído de mero trámite, se corre traslado a la contraria por el término de diez días (art. 281, 3º párr., LCQ). Dicho traslado se notifica mediante cédula de notificación, conforme el procedimiento establecido por la legislación procesal en los arts. 142, CPCCCba. y 135, CPCCN, y ss. Con la notificación del traslado deben acompañarse las copias del escrito cargado.

En el plazo antes señalado, el “demandado” , en términos de contradictorio, debe efectuar su contestación, ofreciendo, por un elemental principio de igualdad procesal, toda la prueba y acompañando la documental. 

Se destaca que en estos procesos incidentales no se admite la interposición de excepciones previas o dilatorias.

Éste es el momento del proceso en el cual se encuentra trabada la litis, delimitándose entonces el thema decidendum. A renglón seguido analizaremos los contornos del período de prueba, poniéndole énfasis a algunos tipos de prueba.

Art. 282. Prueba. 

La prueba debe diligenciarse en el término que el juez señale, dentro del máximo de veinte (20) días. Si fuere necesario fijar audiencia, se la designa dentro del término indicado, para que se produzca toda la prueba que la exija.

Corresponde a las partes urgir para que la prueba se reciba en los términos fijados; el juez puede declarar de oficio la negligencia producida y también dictar resolución una vez vencido el plazo, aun cuando la prueba no esté totalmente diligenciada, si estima que no es necesaria su producción.

I. Plazo del período probatorio 

Una vez concluida la etapa de conocimiento y trabada la litis, el tribunal procederá a proveer la prueba ofrecida. En la realidad cotidiana ocurre que la mayoría de los tribunales especializados en concursos, luego de que ambas partes han ofrecido sus probanzas, proceden a dictar el “decreto de apertura a prueba” , punto a partir del cual comienza a computarse el término de prueba. Pensamos que ello no se adecua a la realidad jurídica-procesal, ya que si tenemos por válidos los argumentos vertidos en el punto IV del comentario al art. 281, LCQ, lo correcto sería que se siga el trámite del juicio incidental o abreviado, con todos sus detalles prácticos en cuanto no se contradigan con los principios concursales.

Consecuentemente, y de conformidad con lo antes expresado, el dies a quo a partir del cual se comienza a computar el período probatorio es el de la notificación del decreto que provee la prueba ofrecida, ya que en estos procedimientos no se abre a prueba la causa, tal como acontece en el ordinario y en el ejecutivo, sino que “el legislador señala implícitamente la apertura a prueba” .

Dicha prueba deberá ser diligenciada en el término que, prudentemente, el juez estime como adecuado, según las circunstancias del caso. Este plazo nunca debe superar los veinte días y, como lo señala el art. 273, LCQ, se considera como un “plazo perentorio” .

No obstante tal precepto concursal, en la práctica sucede que dichos términos son constantemente vulnerados. En la mayoría de los procesos incidentales, el juez concursal no puede cumplir con los términos impuestos. Esta situación se observa, por ejemplo, en el supuesto de la fijación de audiencias. Si bien el art. 282, LCQ, establece expresamente que si “fuere necesario fijar audiencia, se la designa dentro del término indicado, para que se produzca toda la prueba que la exija” , en los hechos muchas veces se hace imposible fijarlas (o volver fijarlas) en el término indicado. 

II. Innecesariedad del término probatorio 

En caso de que no exista controversia en cuanto a los “hechos invocados” , mas si sobre la plataforma jurídica, el tribunal concursal debe dictar derechamente sentencia, sin la sustanciación de la prueba oportunamente ofrecida. 

Obviamente, de existir hechos controvertidos, el órgano curial debe proveer a la prueba pretendida, tutelando cuidadosamente el derecho de defensa.

III. Carga de instar la prueba 

Frente a ello, la ley concursal establece que la carga procesal corresponde a las partes; siendo éstas quienes deben urgir la prueba, para que se perfeccione en los términos fijados. En caso de incumplimiento de este “imperativo del propio interés” , en palabras de Couture, el juez puede declarar de oficio la negligencia producida y “dictar resolución una vez vencido el plazo, aun cuando la prueba no esté totalmente diligenciada, si estima que no es necesaria su producción”  (art. 282, LCQ). 

De conformidad con este precepto, en los casos en que la actividad probatoria no esté concluida, surge una disquisición que es bueno resaltar. En este sentido, pueden presentarse dos situaciones: i) casos en los que el juez estima que su producción no es necesaria: en estos supuestos, el juez puede dictar sentencia, prescindiendo de la prueba no diligenciada; ii) aquellos en que el juez estima su producción como necesaria: aquí el juez puede pasar por alto la perentoriedad del término, tramitando la prueba restante. Entonces, ¿los términos son absolutamente perentorios o discrecionalmente perentorios? Existirían dos alcances bien diversos respecto del significado del término perentorio, algo totalmente inadmisible por expresa violación del principio lógico de no contradicción.

Otra situación que puede aparecer resulta de los casos en los que la prueba no se ha producido, no por negligencia de parte, sino por negligencia de un tercero, como por ejemplo un perito. En estos casos, ¿puede el juez declarar de oficio la negligencia producida? Pensamos que no, salvo que el tribunal considere que su producción no es necesaria. 

No obstante ello, estas amplias y discrecionales facultades judiciales deben ejercerse dentro del marco de la razonabilidad, para evitar afectar el derecho de defensa y el debido proceso, garantías constitucionalmente protegidas.

IV. ¿Qué se debe probar? 

La prueba debe ceñirse al objeto de la litis. El juez, en virtud de sus poderes inquisitoriales otorgados por la LCQ, podrá omitir la prueba que no tenga relación alguna con el incidente entablado. Pero dicho órgano curial debe ser cuidadoso de no cercenar el derecho de defensa, que celosamente ha sido proclamado por nuestra Constitución Nacional. Por tal razón, el juez sólo debe prescindir de la prueba que sea manifiestamente improcedente o que no se puede producir. 

Aquí revive nuevamente el ordenamiento local, cuando al regular sobre la prueba en general dispone (arts. 364, CPCCN, y 192, CPCCCba.) que el juez puede negar el despacho de las diligencias probatorias cuando estuviesen prohibidas por ley, o que por su naturaleza fuesen manifiestamente inadmisibles o imposibles de producir.

V. Distintos medios de prueba 

Con respecto a los medios probatorios, rigen los medios regulados por los códigos de procedimientos locales, con excepción de las limitaciones que expresamente señala la ley falimentaria. Por ello, serán admisibles todos los medios de prueba, incluso la prueba confesional, en la medida en que tuviera atingencia con el fallido.

1. Documental 

A nivel de la provincia de Córdoba, este tipo de prueba adquiere un matiz diferente. Por ello, un punto importante a tener en cuenta es el relacionado con la prueba documental. De conformidad con el art. 243, CPCCCba., si los documentos se hubiesen glosado al expediente, el tribunal concursal ordenará un traslado por seis días a la parte contraria. 

Dicho traslado debe notificarse por cédula de notificación, a la que debe adicionarse copia de dichos documentos, bajo apercibimiento de que si no negare categóricamente la autenticidad de los mismos, “se tendrán por reconocidos”  (art. 192, CPCCCba.). Como un requisito extra, y en virtud de lo establecido en una reciente acordada del Tribunal Superior de Córdoba, dichas copias deben estar numeradas y firmadas por el letrado patrocinante.

2. Confesional 

Con respecto a la prueba de posiciones, es menester resaltar que la doctrina no ha sido conteste en admitir su incorporación a los procesos incidentales. No obstante ello, la tendencia predominante -que compartimos- la admite. A tal efecto, pensamos que es conveniente efectuar una distinción según se trate de concursados o de fallidos. En este último caso, habría que diferenciar según se trate de la absolución de posiciones sobre intereses personales del fallido o de intereses de la masa de acreedores. Cuando las mismas se refieran a los actos o antecedentes que interesan a la masa, pensamos que es inadmisible el medio de prueba confesional, ya que podrían vulnerarse los principios de universalidad e igualdad concursales. Mas si sólo incumbiera al interés del fallido, es admisible y el juez debe proveerla.

En virtud del principio de economía procesal, pensamos que el momento oportuno y conveniente para que se tome la audiencia confesional es el mismo previsto para la rendición de las testimoniales.

Art. 283. Prueba pericial. 

La prueba pericial se practica por un (1) solo perito designado de oficio, salvo que por la naturaleza del asunto el juez estime pertinente designar tres (3). En este último caso, dentro de los dos (2) días posteriores a la designación, las partes pueden proponer en escrito conjunto dos (2) peritos. Éstos actúan con el primero de los designados por el juez, quedando sin efecto la designación de los restantes.

I. Pericial 

Así, en lo atinente a la prueba pericial, la LCQ señala que debe practicarse por un solo perito oficial. Otra similitud con el trámite de los juicios incidental y abreviado (art. 513, CPCCCba.). Pero en la ley concursal dicho principio no es tan rígido, ya que a renglón seguido señala una excepción que expresamente dice: “salvo que por la naturaleza del asunto el juez estime pertinente designar tres” . Así continúa diciendo, como supuesto condicionante, que en “este último caso, dentro de los dos días posteriores a la designación, las partes pueden proponer en escrito conjunto dos peritos. Éstos actúan con el primero de los designados por el juez, quedando sin efecto la designación de los restantes” . 

A tales fines, Rouillon expresa que para posibilitar el uso de esta facultad reconocida a las partes, el juez que designa de oficio tres peritos debe aclarar cuál es el primero de ellos, en el sentido de que los reemplazables son los dos restantes. Y, agregamos, si el juez no hiciera esta aclaración, debe interpretarse que los nombrados en segundo y tercer término son los técnicos reemplazables. Amén de ello, y teniendo en cuenta la seguridad jurídica que debe regir en los procesos, siempre será conveniente que alguna de las partes efectúe la petición al judicante a los fines de que defina el órgano pericial.

Art. 284. Testigos. 

No se admiten más de cinco (5) testigos por cada parte.

Cuando por la complejidad de la causa o de los hechos controvertidos resulte necesario mayor número, se deben proponer con la restante prueba. Si no se admite la ampliación comparecen solamente los cinco (5) ofrecidos en primer término.

I. Testimonial 

Con respecto a la probanza testimonial, no se admiten más de cinco testigos por cada parte. No obstante ello, cuando por la complejidad de la causa o de los hechos controvertidos resulte necesario mayor número, la parte proponente debe ofrecerlos con la restante prueba. Si el juez estimare que no es procedente la ampliación del número de testigos, solamente tomará audiencia a los cinco ofrecidos en primer término. Si bien es una facultad discrecional del juez concursal, en caso de producirse esta restricción probatoria, esta negatoria puede impugnarse en la etapa procesal oportuna.

En la regulación del juicio incidental y abreviado encontramos una norma similar (arts. 183, CPCCN, y 512, CPCCCba.), con la diferencia de que se admiten testigos adicionales para reconocer documental. El juez debe tener presente el precepto citado en último término, a los fines de no cercenar el derecho de prueba.

Aquí, como en otros contornos del proceso incidental, los hechos se imponen nuevamente. Pocas veces se observa que esta “limitación cuantitativa”  sobre la proposición de testigos se hace efectiva. En la mayoría de los casos, las partes fundamentan brevemente la necesidad de rendir mayor cantidad de testimoniales, o a veces ni siquiera lo hacen, y los jueces -haciendo eco de aquel principio de que “en caso de duda, debe estarse por la amplitud de la defensa” - proveen a los testimoniales “extra” , incluso fuera del estricto período de prueba.

Art. 285. Apelación. 

Sólo es apelable la resolución que pone fin al incidente.

Respecto de las resoluciones que deciden artículo o que niegan alguna medida de prueba, la parte interesada puede solicitar al tribunal de alzada su revocación cuando lo solicite fundadamente en el recurso previsto en el párrafo precedente.

I. Alegatos y sentencia 

Según surge del art. 282, LCQ, al señalar las facultades del juez con respecto a la prueba a rendir en el proceso, el mismo “puede dictar resolución una vez vencido el plazo” . Por ello, se infiere que el proceso incidental carece de la etapa de alegatos. Una nueva coincidencia con los juicios incidentales y abreviados.

Conforme a lo reglamentado en el juicio antes citado, el tribunal de la causa debe obviar la etapa discusoria y dictar sentencia. 

Relacionado con este tema, la Cámara Tercera de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Córdoba tiene establecido que en el proceso incidental no procede el dictado del decreto de autos, que sí es procedente en el juicio abreviado, y debe dictar directamente sentencia.

II. Cosa juzgada 

Existe consenso unánime en la opinión de que el incidente constituye, en virtud de las características que presenta, un proceso de conocimiento pleno. Por ello, pensamos que la sentencia que recaiga en ese proceso incidental tiene los efectos de la “cosa juzgada material o sustancial”  y no solamente formal, como algún autor aislado ha pretendido.

Conforme a ello, los efectos de la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada “material”  -siempre que se dé la triple identidad (sujeto, objeto y causa)- se propagan tanto dentro del proceso concursal (efectos intraconcursales), como en su faz posconcursal (efectos extraconcursales), ya que una vez finalizado el concurso, no existe posibilidad alguna de renovar judicialmente la controversia, ni en el concurso, ni en el juicio ulterior a éste.

Acentúa nuestra tesis el hecho de que la sentencia que pone fin al incidente es susceptible de ser revocada vía apelación y, dado el caso, de la instancia extraordinaria local. Por ello, una vez que ha quedado firme la misma, “adquiere la condición de inimpugnable en el mismo proceso” , que se une a “la inmutabilidad aun en otro juicio posterior” .

III. Apelación 

Una vez dictada la resolución final, el proceso incidental-concursal finaliza. Amén de ello, existe una etapa eventual. Eventual porque puede o no tramitarse.

Si ninguna de las partes presenta su recurso de apelación, se produce la caducidad de todos los plazos para plantearlo y, en consecuencia, dicha sentencia queda firme, haciendo cosa juzgada, con todos los efectos señalados supra. Si alguna de ellas apela, el recurso interpuesto tiene efecto suspensivo. En este caso, se aplica la regla del art. 273, inc. 4, LCQ, que señala que cuando se admite apelación, “se concede en relación y con efecto suspensivo” .

Asimismo, el segundo párrafo del art. 285 -y por aplicación del principio de concentración- señala que a través de este mismo instituto de la apelación y en la misma oportunidad procesal, se pueden revocar además las resoluciones que decidan algún artículo o nieguen alguna medida de prueba, cuando se los solicite fundadamente en el mismo.

Art. 286. Simultaneidad de incidentes. 

Todas las cuestiones incidentales cuyas causas existieran simultáneamente y sean conocidas por quien las promueve deben ser planteadas conjuntamente.

Se deben desestimar sin más trámite las que se entablen con posterioridad.

I. Principio de eventualidad 

Como bien dice Morello, el principio de eventualidad es derivación y exigencia del preclusivo, en tanto importa la necesidad de aprovechar cada ocasión procesal íntegramente, empleando, en su acumulación eventual, todos los medios de ataque y defensa de que se disponga, para que surtan sus efectos ad eventum, es decir, para estar prevenido por si uno o varios de ellos no los producen. Supone la simultaneidad en el ejercicio de una facultad, ya sea de alegación o de impugnación.

Al igual que la normativa procesal local (arts. 186, CPCCN, y 430, CPCCCba.), el art. 286, LCQ, establece que todas las cuestiones incidentales cuyas causas existieran simultáneamente y sean conocidas por quien los promueve deben ser planteadas conjuntamente. Así, se deben desestimar sin más trámite, las cuestiones incidentales que se entablen con posterioridad, de las que resulte manifiesta o palmariamente que eran conocidas por el promotor del incidente. En los casos que no sean conocidos por esta parte, se decanta lógicamente que podrían ser planteados como una excepción a este principio de eventualidad.

La severidad de la sanción implica la protección de la celeridad y economía procedimental que debe primar en el concurso.

II. Perención de instancia 

Conforme lo establece el art. 277, LCQ, al regular el instituto de la perención de instancia (o caducidad), salvo en el caso del concurso, todas las instancias perimen en el término de tres meses.

El artículo antes mencionado, ad pedem litterae, dice que “en todas las demás actuaciones, y en cualquier instancia”  la perención se opera a los tres meses, razón por la cual se sostiene que a los incidentes se les aplica esta disposición de manera indubitable.

Expresamente señala que la caducidad ocurre tanto en primera instancia como en Cámara (“ cualquier instancia” ), no admitiéndose la diferenciación que hace el CPCCCba. en torno a los términos, según la competencia de grado en la que se encuentre.

Con respecto al cómputo de los plazos de esa caducidad, se hace conforme a las leyes del lugar del concurso (art. 278, LCQ) o, en defecto de solución en el respectivo Código ritual -situación harto improbable-, según las normas de contar los plazos en meses, establecidos por los arts. 25 y 26, CCiv. El CPCCCba. contiene una disposición expresa que establece que los plazos por “meses o años se contarán sin excepción de día alguno” .

Desde otro ángulo visual, el dies a quo para el cómputo de la perención sub examine parte “desde la última petición de parte o actuación del tribunal que tuviere por efecto impulsar el procedimiento”  (arts. 311, CPCCN, y 340, CPCCCba.). En ningún caso se computa el día en que tuvo lugar el último acto impulsorio. Tampoco -conforme a la doctrina sentada por la Cámara Tercera en lo Civil y Comercial de Córdoba- se computa el período abarcado por la feria judicial.

En lo atinente a la modalidad operativa de la caducidad en Córdoba, se ha producido una discordancia jurisprudencial. La Cámara Segunda en lo Civil y Comercial de Córdoba tiene sentado el criterio de que la perención de instancia se produce a pedido de parte. En esta misma línea de pensamiento, el Tribunal Superior de Justicia de Córdoba ha refrendado este criterio ya desde hace algún tiempo. Por el contrario, la Cámara Tercera sostiene que la misma opera ipso iure, sin que sea menester pedido de parte.

III. Plazo de gracia 

Unánimemente, la doctrina y la jurisprudencia comerciales han aceptado la aplicación del “plazo de gracia”  por la vía del art. 278, LCQ; de esta manera, se incorpora al ordenamiento concursal el instituto de la “prórroga legal”  (arts. 124, CPCCN, y 53, CPCCCba.), que dispone que si el plazo fenece después de las horas de oficina, se considerará prorrogado hasta el vencimiento de las dos primeras horas del día hábil siguiente.

Art. 287. Honorarios en incidentes. 

En los procesos de revisión de verificaciones de créditos y en los de verificación tardía, se regularán honorarios de acuerdo a lo previsto para los incidentes en las leyes arancelarias locales, tomándose como monto del proceso principal el del propio crédito insinuado y verificado.

I. Casos especiales: la regulación de honorarios en los incidentes 

1. Introducción 

El régimen de imposición de costas, en la verificación tardía, ha constituido siempre en materia concursal un tema dificultoso, en atención a la confluencia de diversos criterios jurídicos que no siempre significan una solución equitativa.

En los tribunales cordobeses a partir del fallo dictado por el Tribunal Superior de Justicia en el conocido caso “Alba “, en el cual, revocando una sentencia de la Excma. Cámara Civil y Comercial 3ª de Córdoba, sentó la doctrina de que el síndico tiene derecho a percibir sus honorarios del tercero incidentista condenado en costas, la cuestión había recrudecido por la resistencia de los tribunales inferiores de aplicar un criterio que no siempre resultaba justo.

Esta situación trajo aparejado criterios diferenciales en orden a la imposición de costas y a la eventual regulación de honorarios.

Las Cámaras en lo Civil y Comercial de 2ª y 3ª Nominación de Córdoba han aunado criterios sobre esta materia en autos “Pereyra, José T. - Incidente de verificación tardía en autos: Cervecería Córdoba S.A - Concurso preventivo - Hoy quiebra”  y “Tosas, Alberto N. - Incidente de escrituración en autos: Díaz y Lozada S.R.L - Quiebra pedida “, respectivamente.

2. Principio general: las costas deben ser soportadas por el acreedor en las verificaciones tardías 

En primer lugar, ambos tribunales ratifican el criterio general en materia de imposición de costas en los incidentes de verificación tardía, en el sentido de que el acreedor remiso debe soportar las mismas, aun en el supuesto de que resultare vencedor en su pretensión.

Esta afirmación de las Cámaras cordobesas reconoce su precedente en el derecho comparado.

En efecto, ya en el Código de Comercio italiano de 1942, art. 770, el acreedor “remiso”  solventaba los gastos causídicos y tan añeja Recepción legislativa ejerció notable influencia en la doctrina y jurisprudencia patrias.

El fundamento de este particular pronunciamiento sobre costas, diverso del régimen general del vencimiento, como señaló Sentís Melendo, reconoce su fundamento en la circunstancia de que el acreedor remiso no ha ajustado su conducta a la carga procesal impuesta por la normativa concursal que le impone concurrir tempestivamente a insinuarse en el pasivo del concurso.

El acreedor remiso o tardío impone un innecesario plus en la actividad procesal del órgano jurisdiccional y de la sindicatura, retaceando un elemento de contralor respecto de la verificación de créditos de otros acreedores concursales, posibilitando la formación irregular de la masa pasiva.

Este criterio de imposición de costas al acreedor tardío fue morigerado por la jurisprudencia cuando se dieron circunstancias eximentes de la tardanza, a saber: a) porque tuvo que aguardar fallo en distinta sede antes de poder insinuarse; b) porque inició el procedimiento administrativo de determinación de deudas, durante el período informativo de la quiebra; c) cuando las particularidades de la determinación y liquidación del impuesto impidieron su presentación a tiempo, cuando hubo oposición infundada del concursado a la pretensión verificatoria finalmente desestimada o cuando dicha resistencia fue ejercida por la sindicatura sin argumentos de recibo por parte del juez concursal.

En todos estos casos se sostuvo que mantener el criterio de imposición de costas al verificante tardío significaría otorgar al concurso un “bill de indemnidad”  cualesquiera fuesen las defensas que interpusiera a la demanda verificatoria.

3. Los honorarios de la sindicatura y de su letrado 

El criterio aludido supra sobre la imposición de costas al verificante tardío había aparejado otro cuestionamiento sobre cuáles emolumentos debía soportar este acreedor.

El quid de la cuestión subyace en el esclarecimiento del modo en que ha de procederse a la definición de los estipendios de la sindicatura por su labor en un incidente concursal.

La cuestión se centraba en si el acreedor remiso también debía afrontar los gastos de la sindicatura y de su letrado en atención a que estos funcionarios se limitaban a cumplir con la auditoría contable que les impone la realización del informe individual y general y, por ende, el estudio de todo el pasivo, por lo que la verificación tardía no tiene la independencia de los demás incidentes del art. 280 de la ley 24522, ex art. 303 de la ley 19551.

4. Antecedentes jurisprudenciales 

En una primera época el conflicto interpretativo fue resuelto por el plenario de las Cámaras Nacionales de Comercio en la causa “Rodríguez Barro y/o Supermercado Gigante S.A s/ Quiebra, incidente de propiedad de costas”  del 24/6/1981, que estableció como doctrina legal que no correspondía regular honorarios al síndico, por la representación del concurso, cuando éste resulte vencedor en costas, ya que dicha labor está incluida en la función general de la sindicatura cuyos estipendios se establecen en las oportunidades del art. 288 de la ley 19551.

En una palabra, en aquella oportunidad se sostuvo que las características de la tarea sindical imponían como obligación genérica de su labor de auditoría contable en todo proceso de verificación, ya sea tempestiva o tardía, que los honorarios se incluyesen en la regulación general prevista en el art. 288 de la ley 19551, hoy art. 265 de la ley 24522.

En igual sentido se pronunció el plenario de las Cámaras de Apelaciones de Rosario en la causa “Dirección Provincial de Rentas en autos Sprint - Quiebra” .

En contra de este criterio se alzaron voces de juristas que entendían que el criterio del plenario era objetable, ya que perjudicaba a la masa, que debía soportar los pagos que en realidad debían estar a cargo del condenado en costas y, de este modo, beneficiaba sin causa al acreedor remiso que había resultado vencido en la incidencia.

Así, Raúl Aníbal Etcheverry se pronunció por la posición que sostiene que cuando el condenado en costas es un tercero in bonis, deben regularse honorarios también al síndico, ya que es evidente que los emolumentos ganados por el profesional tienen un deudor distinto al concurso en donde se desempeña como órgano del proceso.

A su vez, estos argumentos fueron seguidos por Aída Kemelmajer de Carlucci en la causa “Morici, Adolfo, en: J. 31.978 Castro, Meliton, en J: 28.258 Aisol S.A.”  del 27/11/1991.

De este modo, otro plenario de la Cámara Nacional de Comercio, dictado el 29/12/1988 en la causa “Cirugía Norte S.R.L. - Incidente de verificación de la Dirección Nacional de Recaudación Previsiona” , modificó el criterio anterior y afirmó que en estos casos corresponde regular honorarios al síndico cuando resulte vencedor en costas, ya que su labor no se encuentra comprendida en la función general de la sindicatura, sino que debe estar a cargo del condenado en costas, que no sólo ha sido remiso en su presentación, sino que ha resultado vencido en su pretensión.

El fallo no fue unánime, los vocales dieron razones para defender la histórica posición del plenario “Rodríguez Barro”  y concluyeron modificando aquel criterio, pero realizando una serie de advertencias en orden a la necesidad de estudiar cada caso concreto.

5. La situación en Córdoba 

En nuestra provincia las Cámaras en lo Civil y Comercial habían adherido al criterio del plenario “Rodríguez Barro”  y consideraban que aun cuando el tercero resultara vencido en costas, los honorarios de la sindicatura quedaban comprendidos en la regulación general y sólo le imponían los honorarios del asesor de la sindicatura.

La cuestión llegó por vía de casación al Excmo. Tribunal Superior de Justicia en la causa del epígrafe, y el máximo tribunal cordobés definió la contienda interpretativa adhiriendo al último plenario de la Cámara Nacional de Comercio en la causa “Cirugía Norte S.R.L “.

Los argumentos utilizados por el Tribunal Superior pueden sintetizarse en dos directrices centrales, a saber: 1) la labor de la sindicatura en un incidente de verificación tardía no está comprendido orgánicamente dentro de la verificación tempestiva, o sea que escapa a la regulación general que establece el art. 265 de la LCQ, y 2) posponer la fijación de los emolumentos del síndico para la oportunidad de la regulación general perjudica a la masa soportando gastos que no le corresponden y beneficiando sin causa al tercero vencido en la incidencia.

De lo dicho se sigue que las verificaciones tardías incidentales no son procesos accesorios del juicio concursal, sino simplemente conexos, ni constituyen tampoco una etapa normal del concurso.

Por el contrario, en el incidente de verificación tardía se originan actividades judiciales que suponen “un plus” , o sea, una labor adicional del órgano del concurso que no está comprendida en la regulación general y que deben ser reparadas por el tercero condenado en costas, ya que, de lo contrario, se beneficiaría sin causa al tercero.

Hoy la cuestión ha sido definida por las Cámaras cordobesas al analizar la incidencia del fallo “Alba”  en la jurisprudencia local.

En los fallos “Pereyra”  y “Tosas” , las Cámaras 2ª y 3ª afirman que, a partir del caso “Alba “, no cabe discutir que en las verificaciones tardías el síndico tiene derecho a percibir sus honorarios del tercero incidentista y que, por otro lado, no es exacto que el órgano de casación haya efectuado una distinción en función de que el crédito insinuado extemporáneamente fuese o no admitido en el pasivo: el único punto de referencia fue el de la imposición de costas al tercero, en opinión de los tribunales citados.

Por el contrario, consideran viable efectuar una distinción en función del distinto rol que le cabe a la sindicatura en el concurso preventivo y en la quiebra, a tenor del art. 56, párrafo séptimo, LCQ, ya que la circunstancia de que la labor cumplida en la incidencia no difiere de la que le hubiese cabido si el acreedor se insinuaba en tiempo propio.

Este criterio es sumamente cuestionable, pues el informe técnico del art. 56 es similar al responde del art. 280 en las quiebras, y el rol procesal no cambia la circunstancia evidente de que el funcionario cumple idéntica labor técnica y que está motivada en la tardanza del acreedor en la intimación.

En una palabra, las Cámaras especializadas en materia concursal entienden que, en las verificaciones tardías, el acreedor remiso, ya sea vencedor o no en la incidencia, debe soportar las costas y los correspondientes honorarios de la sindicatura a tenor del criterio fijado por el Tribunal Superior de Justicia en el caso “Alba “.

Va de suyo que este criterio deja a salvo los casos de morigeración citados supra. 

6. Honorarios del letrado de la sindicatura 

Los tribunales de grado entienden que los honorarios del letrado patrocinante del síndico también son a cargo del acreedor vencido en costas y que a este criterio no se opone la norma del art. 257 de la LCQ, ya que no resulta aplicable al caso concreto en el cual es un tercero el vencido en costas, hipótesis inocua para el concurso por no concurrir el espíritu que anida en la norma.

Capítulo IV - De los pequeños concursos y quiebras 

Art. 288. Concepto. 

A los efectos de esta ley se consideran pequeños concursos y quiebras aquellos en los cuales se presente, en forma indistinta, cualquiera de estas circunstancias:

1. Que el pasivo denunciado no alcance la suma de cien mil pesos ($ 100.000).

2. Que el proceso no presente más de veinte (20) acreedores quirografarios.

3. Que el deudor no posea más de veinte (20) trabajadores en relación de dependencia.

I. Los pequeños concursos y quiebras 

La ley 24522 incorporó el reconocimiento de lo que denominó los pequeños concursos y quiebras ante el reclamo generalizado de la doctrina que advirtió la necesidad de establecer un régimen especial en estos supuestos.

El art. 288 determina los elementos que permiten predicar la existencia del pequeño concurso o quiebra: aquellos casos de deudores de escasa envergadura y que, por ende, requieren de un procedimiento abreviado.

En efecto, los concursos de sujetos o empresas con patrimonios pequeños o con pocos acreedores, como los que normalmente tramitan en el interior del país, se encuentran atrapados en el procedimiento ordinario que no se ajusta a su realidad socioeconómica.

En su oportunidad, se destacó que el problema puede ser analizado y resuelto desde una doble óptica: la del pequeño concurso y la del trámite concursal ordinario simplificado, variantes éstas que alternativamente y en sucesivas épocas han tenido precedentes en la legislación italiana. 

En nuestro país la ley 11719 reguló el procedimiento de las pequeñas quiebras, el que se caracterizaba por un tratamiento especial o de favor hacia el pequeño comerciante: i) se aplicaba cuando el pasivo no excedía de determinado monto; ii) se establecía como trámite obligatorio y alcanzaba tanto a los comerciantes matriculados como a los que no lo estaban; iii) en cualquier estado del juicio en que se comprobaba que el pasivo excedía del monto máximo establecido, se aplicaban las disposiciones del juicio de quiebra.

Por nuestra parte, siempre se enfatizó la necesidad de un procedimiento abreviado o sumario para este tipo de situaciones, que permita solucionar la situación de insolvencia de dichos deudores, ya sea logrando un rápido acuerdo con sus acreedores o liquidando sus bienes prontamente.

II. Configuración 

El art. 288 determina tres circunstancias que, en forma indistinta, permiten configurar el pequeño concurso y que son: 

i) Cuando el pasivo denunciado no exceda la suma de $ 100.000.

ii) Cuando el deudor no tenga más de veinte acreedores quirografarios.

iii) Cuando el deudor no posea más de veinte trabajadores en relación de dependencia.

En una palabra, la configuración de uno solo de los elementos citados en los tres incisos del art. 288 es suficiente para calificar como pequeño concurso o pequeña quiebra al proceso en cuestión.

De este modo, queda absolutamente claro que no se trata de que los elementos enunciados converjan en un mismo proceso, sino que la presencia de uno solo de ellos determina la existencia de un pequeño concurso.

La decisión judicial de encuadramiento corresponde al juez concursal en oportunidad de la apertura del proceso, ya sea preventivo, art. 14, o liquidativo, art. 88.

Rouillon entiende que dicha decisión es recurrible o irrecurrible, según lo sea la sentencia dentro de la cual estuviese contenido el respectivo pronunciamiento.

Cabe aclarar, por otra parte, que la decisión no es definitiva y puede ser modificada con posterioridad, durante la tramitación del proceso, si se advierten nuevos elementos de juicio que demuestren que la calificación no se corresponde con la realidad socioeconómica del deudor concursado o quebrado.

En este último caso, el juez deberá adecuar el proceso a las reglas que rigen los grandes concursos.

Art. 289. Régimen aplicable. 

En los presentes procesos no serán necesarios los dictámenes previstos en el artículo 11, incisos 3 y 5, la constitución de los comités de acreedores y no regirá el régimen de supuestos especiales previstos en el artículo 48 de la presente ley. El contralor del cumplimiento del acuerdo estará a cargo del síndico en caso de no haberse constituido comité de acreedores. Los honorarios por su labor en esta etapa serán del uno por ciento (1%) de lo pagado a los acreedores.

I. Normas particulares 

El art. 289 está muy lejos de establecer un procedimiento abreviado para los pequeños concursos y, en este sentido, la ley concursal se encuentra en deuda con la realidad socioeconómica del país.

En esta línea, la doctrina ha reclamado en forma reiterada la regulación de un proceso específico para los pequeños concursos que tenga en cuenta las características de la pequeña empresa.

La norma se limita a establecer unas pocas pautas diferenciadoras, a saber: 

i) En la presentación del concurso preventivo no resultan necesarios los dictámenes del contador público previstos en los incs. 3 y 5 del art. 11 de la LCQ. Este dispositivo tiende a simplificar y a abaratar los costos de la presentación.

ii) Tampoco resulta necesaria la constitución de los comités de acreedores, aun cuando siempre la alternativa será una facultad del tribunal y de los mismos acreedores, según la circunstancia de cada caso.

iii) Por otra parte, la norma establece que en el pequeño concurso no rige el régimen de supuestos especiales previsto en el art. 48 de la ley. En rigor, esta disposición aparece absolutamente disvaliosa, ya que poco tiene que ver la dimensión de la empresa con su viabilidad económica y, por ende, con la posibilidad de que opere su rescate mediante la intervención de terceros. La doctrina ha criticado la exclusión de los pequeños concursos de la alternativa del salvataje y, consecuentemente, ha propuesto la modificación de la norma para permitir el rescate empresario, en tanto y en cuanto exista una empresa viable. A su vez, la jurisprudencia ha admitido esta alternativa, como lo puntualizamos al comentar el art. 48.

iv) A su vez, la ley establece que el control del cumplimiento del acuerdo estará a cargo del síndico, situación que se regula ante la ausencia del comité de acreedores, pero que en realidad constituye una práctica tribunalicia muy común también en los grandes concursos.

v) Por último, la norma establece la pauta regulatoria de la sindicatura para la labor de control del acuerdo y establece que dichos honorarios deben estipularse en el 1% de lo que el deudor haya abonado a los acreedores en cumplimiento del acuerdo homologado. La regulación correspondiente debe practicarse por el juez al dictar la resolución que declara el cumplimiento del acuerdo, de conformidad al art. 59, LCQ.

Tal como se advierte, el llamado “pequeño concurso”  no es tal pues carece de cauce procesal propio y simplificado, aspecto imprescindible.

Por otra parte, no se contempla la situación del “consumidor” , normalmente “empleados o cuentapropistas” , que requieren de la tutela de la economía familiar mediante un proceso idóneo, tal como reclama Insol, y que permita una eficaz reinserción en la actividad productiva.

La tutela de la economía familiar está ausente de nuestra ley y constituye una seria deuda del legislador concursal.

Capítulo V - El pequeño concurso. Disposiciones transitorias y complementarias 

Art. 290. Fecha de vigencia. 

La presente ley entrará en vigencia a partir de los noventa (90) días contados desde la fecha de su publicación en el Boletín Oficial y se aplicará solamente a los concursos presentados o quiebras declaradas con posterioridad a partir de dicha entrada en vigencia. Sin perjuicio de ello en los procesos en trámite en los cuales no hubiere promovido incidente de calificación de conducta, o habiéndose promovido no se contare con sentencia firme, dichos incidentes caducarán de pleno derecho y resultará aplicable el régimen de inhabilitación previsto en la presente ley.

I. Derecho transitorio 

Este artículo fue vetado por el decreto 267/1995, por lo que la entrada en vigencia de la ley 24522 se rige por la normativa genérica de los arts. 2 y 3, CCiv.

El veto realmente trajo aparejado una serie de problemas, ya que la divisoria de aguas que contenía el art. 290 al establecer un plazo para la aplicación de la ley y que ésta se aplicará solamente a los concursos presentados o quiebras declaradas con posterioridad a su entrada en vigencia, era una norma sabia que impedía las contradicciones que pueden surgir a la luz de los procesos en trámite.

El problema se reeditó con motivo de la sanción de las leyes 25563 y 25589 que trajeron aparejado la necesidad de conjugar también las directivas básicas de la aplicación inmediata de la ley y el principio de irretroactividad.

La normativa referida al conflicto de leyes en el tiempo o derecho transitorio fue modificada en el ordenamiento jurídico argentino mediante la sanción de la ley 17711, en el año 1968, que reformuló el art. 3, CCiv., y derogó los arts. 4, 5, 4044 y 4045 de dicho cuerpo legal, siguiendo las enseñanzas del maestro francés Roubier.

Entre nosotros, tanto Rivera como Moisset de Espanés enseñan que en el conflicto de leyes en el tiempo está en juego, por un lado, la necesidad de progresar en el ordenamiento jurídico y, por el otro, impedir que las nuevas leyes afecten situaciones jurídicas constituidas, reglamentando el pasado, ya que la inestabilidad que ello acarrearía haría imposible la vida en sociedad.

De allí que dos son los principios que orientan la solución de los conflictos de leyes en el tiempo:

i) La casi absoluta irretroactividad de la ley, que sólo reconoce como excepciones aquellas hipótesis en que el legislador, de manera expresa, ha considerado necesario dar efecto retroactivo a la nueva ley y en tanto y en cuanto no se afecten derechos amparados por garantías constitucionales.

ii) El efecto inmediato de la nueva ley, es decir, la necesidad de que la nueva ley tenga inmediata aplicación a partir de su entrada en vigencia.

Estos principios, rectamente entendidos, no se contradicen, sino que se complementan.

La aplicación inmediata no es retroactiva, pues implica la vigencia de las nuevas normas para el futuro; el efecto inmediato encuentra sus límites en el principio de irretroactividad que veda aplicar las nuevas leyes a situaciones jurídicas ya constituidas.

El principio de irretroactividad de las leyes es una regla hermenéutica dirigida al juez y no una norma de conducta para el legislador que puede ordenar el efecto retroactivo en determinados casos.

La determinación del concepto de retroactividad ha intentado ser explicada fundamentalmente por tres grandes líneas de pensamiento, a saber: la doctrina de los derechos adquiridos, la doctrina de los hechos cumplidos y la doctrina de Roubier.

La doctrina de los derechos adquiridos, que seguía el originario art. 3 del CCiv., tiene su fundamento en la conclusión de que cuando un derecho se había incorporado al patrimonio de una persona no podía ser alterado por legislación posterior, y se distinguía de la mera expectativa, que es la situación donde los recaudos para que se impute a un sujeto en forma definitiva una prerrogativa jurídica no se han configurado definitivamente.

Esta doctrina fue originariamente consagrada en el viejo art. 3 del CCiv. y en los arts. 4044 y 4045; por ende, antes de la reforma de la ley 17711 el problema giraba sobre la distinción entre derechos adquiridos y derechos en expectativa.

Dicho de otro modo, la cuestión era discernir cuándo se habían configurado todos los recaudos legales para que un derecho no sólo hubiese nacido, sino también fuese definitivamente incorporado al patrimonio de las personas, o, en su caso, cuando se habían dado los requisitos para la modificación sustancial o la extinción de dicho derecho.

Así, según el texto del art. 4044 del CCiv. se establecía que “las nuevas leyes deben ser aplicadas a los hechos anteriores cuando sólo priven a los particulares de derechos que sean meros derechos en expectativa; pero no pueden aplicarse a los hechos anteriores cuando destruyan o cambien derechos adquiridos” .

En una palabra, la problemática del nacimiento, modificación y/o extinción de los derechos era el punto clave de la doctrina de los derechos adquiridos, y estos aspectos no siempre eran de fácil dilucidación.

Ahora bien, ante la imposibilidad de establecer límites claros en el conflicto de leyes en el tiempo nació la doctrina de los hechos cumplidos, que sostenía fundamentalmente que cada ley debe regir los hechos cumplidos en el momento en que se encuentran en vigor.

De tal manera, la nueva ley no puede afectar consecuencias posteriores a su entrada en vigor cuando tengan relación de causa a efecto con el hecho cumplido bajo la vigencia de la ley antigua. 

En cambio, si la consecuencia del hecho no tiene relación de causa a efecto con el hecho cumplido, no hay irretroactividad, sino aplicación inmediata de la ley.

La confluencia de la doctrina de los derechos adquiridos y la de los hechos cumplidos o consumados constituyen el material sobre el cual Paul Roubier elabora su doctrina de la situación jurídica y sirve de fuente de inspiración al derecho nacional, concretándose en el nuevo texto del art. 3 del CCiv. argentino.

La teoría se caracteriza por el recurso a la noción de situación jurídica y al principio del efecto inmediato de la ley nueva, que fue seguida por la recomendación votada por el III Congreso Nacional de Derecho Civil.

Así, Roubier determina que en toda situación jurídica los aspectos dinámicos son los de la creación o constitución y los de la extinción; cuando una de estas fases está concluida, es decir, el derecho está constituido o se ha extinguido, se está frente a un hecho cumplido o consumido y la ley nueva no puede volver sobre ella.

Ahora bien, la situación jurídica tiene efectos posteriores a la entrada en vigor de la nueva ley que se proyectan en el tiempo y que caen bajo el principio del efecto inmediato de la nueva ley.

Explican Belluscio y Zanonni, citando a Borda, que la situación jurídica objetiva es permanente; los poderes que de ella derivan son susceptibles de ejercerse indefinidamente sin que por ello desaparezca la situación o poder, siendo ejemplos característicos el derecho de propiedad y, en general, todos los derechos reales; la situación de padres, hijos, esposo, etcétera.

La relación jurídica es aquella que se establece entre dos o más personas con un carácter peculiar y particular, esencialmente variable; y las más frecuentes son las que nacen de la voluntad de las partes: contratos, testamentos, etcétera.

Aun nacidas de la ley, por ejemplo la obligación de reparar los daños, pueden ser modificadas por voluntad de las partes.

La relación jurídica desaparece con el ejercicio del derecho y el cumplimiento de la obligación.

Moisset de Espanés explica que la creación, modificación o extinción de una situación jurídica es efecto de un hecho jurídico que se agota en el momento en que se producen dichos hechos, por lo que pretender juzgar la creación, modificación o extinción de una relación jurídica con arreglo a la nueva ley es darle un efecto retroactivo prohibido categóricamente por el segundo párrafo del art. 3, que ha consagrado de manera expresa el principio de la irretroactividad. El mismo principio rige para las consecuencias ya agotadas de las situaciones jurídicas existentes.

En cambio, los efectos que se produzcan con posterioridad a la vigencia de la norma quedarán atrapados en ella, aunque los haya generado una situación jurídica existente, y ello se produce sin vulnerar el principio de la irretroactividad por aplicación del principio del efecto inmediato, que en realidad tiene vigencia para el futuro.

De tal manera, el actual art. 3 del CCiv. contiene cuatro reglas de interpretación que son las siguientes: 

i) aplicación o efecto inmediato de las nuevas leyes a las situaciones y relaciones jurídicas en curso, salvo expresa disposición de ultraactividad de la ley antigua;

ii) principio de irretroactividad, salvo disposición legal en contrario y en tanto no afecten derechos amparados por garantías constitucionales;

iii) límite de la irretroactividad dado por los derechos amparados por la Constitución;

iv) subsistencia de las leyes supletorias vigentes al tiempo de la conclusión del contrato.

El sistema en nuestro Código Civil surge del citado texto del art. 3 y de los arts. 4046 a 4051 referidos a la aplicación de las leyes civiles y que respetan el efecto inmediato de la nueva ley con la excepción del art. 4051.

La norma citada en último término refiere a los plazos de prescripción y establece la siguiente regla de derecho transitorio: si la ley nueva trae plazos de prescripción más extensos, la prescripción se rige por la ley vigente al tiempo en que comenzó su curso; si la ley nueva trae plazos más breves, se aplica la nueva, pero a contar desde el día de la vigencia de la nueva ley.

En síntesis, podemos señalar que nuestro Código, siguiendo las enseñanzas de Roubier, adopta de manera expresa la regla del efecto inmediato de la nueva ley, la que se aplicará a las situaciones y relaciones jurídicas que nazcan con posterioridad a ella y a las consecuencias de las situaciones y relaciones jurídicas existentes al tiempo de la entrada en vigor del nuevo texto legal.

Pese al texto legal, los tribunales han mantenido el sistema de Vélez, declarando que es inevitable la referencia a los derechos adquiridos, pues pese a las imperfecciones de esta doctrina, en la práctica los jueces no podrán dejar de referirse a ella para detener la retroactividad, aun dispuesta por la ley, en protección de los derechos constitucionales.

De este modo, el principio de la irretroactividad deja de ser un mero criterio interpretativo y pasa a ser una exigencia constitucional en el supuesto de que la aplicación retroactiva de la ley redunde en menoscabo de la propiedad particular, pues no se pueden sancionar leyes que afecten derechos adquiridos de carácter patrimonial, pues si así se hiciera se vulneraría la garantía contenida en el art. 17 de la Carta Magna.

Art. 291. Apertura de registros. 

Dentro del plazo de treinta (30) días contado a partir de la publicación de la presente ley, las cámaras de apelaciones con competencia en la materia procederán a la apertura de los registros previstos en los artículos 253, 261 y 262.

I. Acuerdos reglamentarios 

En cada jurisdicción los tribunales respectivos han elaborado los criterios para la designación de los síndicos, de los enajenadores y de los evaluadores, dictándose los respectivos acuerdos reglamentarios.

Art. 292. Honorarios en concursos y quiebras en trámite. 

A partir de la entrada en vigor de la presente ley se aplicarán las normas que en materia de regulación de honorarios ella prevé a los concursos y quiebras en trámite, salvo en lo que se refiere a los honorarios contemplados en el artículo 291, inc. 1, de la ley 19.551.

I. Irretroactividad 

El art. 292 parece pretender una aplicación retroactiva de la ley en materia de honorarios, lo que está expresamente vedado por el art. 3 del CCiv.

Al comentar las regulaciones de honorarios señalamos que éstas se devengan en el momento de la realización de la labor judicial y no en la oportunidad de la cuantificación, por lo que si se respeta dicha pauta, se evita la aplicación retroactiva de la ley.

Tanto los tribunales comerciales como la Corte Suprema de Justicia han definido la cuestión, estableciendo que los trabajos profesionales sólo pueden ser retribuidos bajo los parámetros contenidos en la nueva legislación cuando la labor profesional haya sido realizada con posterioridad a su entrada en vigencia.

Art. 293. Disposiciones complementarias. 

La presente ley se incorpora como Libro IV del Código de Comercio y, con el alcance previsto en el artículo 288, se derogan los artículos 264, 265 y 266 de la ley 20744, los artículos 313 y 314 de la ley 19550, la ley 19551, sus modificatorias y toda otra disposición legal o reglamentaria que se oponga a la presente.

I. Integración normativa 

La norma integra la ley concursal al resto del ordenamiento jurídico, derogando los artículos que se oponen al nuevo estatuto.

Art. 294. Sustitúyese el artículo 251 de la ley 20.744 

(t.o. por dec. 390/1976 y sus modificaciones), por el siguiente:

“ Art. 251. Calificación de la conducta del empleador. Monto de la indemnización. Si la quiebra del empleador motivara la extinción del contrato de trabajo y aquélla fuera debida a causas no imputables al mismo, la indemnización correspondiente al trabajador será la prevista en el artículo 247. En cualquier otro supuesto dicha indemnización se calculará conforme a lo previsto en el artículo 245. La determinación de las circunstancias a que se refiere este artículo será efectuada por el juez de la quiebra al momento de dictar la resolución sobre la procedencia y alcances de las solicitudes de verificación formuladas por los acreedores” .

I. Calificación por el juez concursal de los motivos de la quiebra 

El texto del art. 294 modifica el art. 251 de la Ley de Contrato de Trabajo y pone en cabeza del juez concursal la “calificación de la quiebra” , a los fines de fijar el monto de la indemnización, según los arts. 245 y 247 de la LCT. 

La determinación de si las causas de la quiebra pueden ser imputadas al empleador se debería hacer en la sentencia de verificación, para poder definir la cuantía del crédito, sin embargo esto no es posible en atención a la “dualidad”  de fueros impuesta por la ley 26086.

Esto constituye un verdadero inconveniente, pues en la relación de plazos el juez no cuenta con el informe general del síndico y no tiene suficientes elementos para esta resolución. 

Adviértase que el informe general debe presentarse treinta días después del informe individual de créditos, y el juez debe dictar sentencia sobre la procedencia de las verificaciones diez días después de presentado el informe individual.

Por ello, los síndicos, al formular el informe de los créditos laborales, deberán opinar sobre este punto, dando a los magistrados los elementos necesarios para fundar esta calificación del proceso, y así poder determinar si la indemnización laboral debe ser plena o disminuida (arts. 245 a 247, LCT), ya sea en la vía del art. 32, o en el trámite del art. 56, aun cuando es casi seguro que este punto ya estaría definido por el juez laboral en el juicio continuado, art. 21.

Esta resolución implica para los jueces concursales un verdadero problema de difícil elucidación. Así lo admite Martorell, expresando que: “Como problema insalvable encuentro la encrucijada en que se hallará el juez del concurso cuando deba expedirse sin contar con el informe del art. 39, lo que lo llevará siempre a acoger, por razones de prudencia, tan sólo el 50% del crédito insinuado en esta etapa procesal. Y, como deseo que ahora prospere todo reclamo en el cual se pretenda el reconocimiento del monto máximo indemnizatorio y se rechace la tentación de acogerlo sólo por el 50%, ya que esta opción sería tan desgraciada y lesiva, como lo que se hizo en sede laboral durante décadas en sentido contrario” .

También Maza y Lorente plantean sus dudas respecto de cuál será la actitud que adopten los jueces del concurso frente a la aplicación del principio in dubio pro operario (art. 9, LCT) y a la presunción de culpabilidad del empleador que emanaba del anterior art. 251, LCT.

Hoy la dualidad de fueros impuesta por la ley 26086 tomará “letra muerta”  esta facultad del juez concursal que será reclamado por el magistrado laboral.

II. Criterios de determinación de las causas de la insolvencia 

El texto legal impone al juez comercial el respeto de la normativa laboral y, por ende, debe recordar que:

i) no resulta suficiente para excepcionarse con la indemnización reducida esgrimir una causal general y no específica de la empresa, sin demostrar ajenidad de la empleadora en la desfavorable situación económica particular, así como que hubiera adoptado oportunamente medidas para paliarla.

ii) es necesario que el principal demuestre ajenidad en las causas que han originado la insolvencia y también la adopción de medidas concretas para superar la crisis.

iii) es la empresa la que debe cargar con el onus probandi de los extremos que hacen a la aplicación de la indemnización reducida.

iv) Rouillon se pronuncia en igual sentido, expresando que la imputabilidad se presume y que es el empleador quien debe acreditar que la insolvencia de la empresa no le es imputable para liberarse de la indemnización plena. 

Por otra parte, cabe preguntarse qué trámite debe tener esta declaración y si, en su caso, la decisión del juez es recurrible y por qué vía procesal.

En esta línea, Patricia Ferrer propicia que en lugar de una resolución por cada crédito laboral, el juez dicte una resolución general decidiendo si la quiebra es o no imputable al empleador, a los fines del cálculo indemnizatorio de los trabajadores.

Así, al darse una respuesta a todos los trabajadores, bastaría que cualquiera de ellos apelase, y una vez resuelta la cuestión definitivamente, se aplicarían igualitariamente las pautas establecidas a todos los acreedores laborales.

De todos modos, la doctrina especializada se pronuncia favorablemente con respecto a esta reforma y considera positiva la derogación del art. 251 de la LCT, ya que, indudablemente, las causas de la insolvencia y de la ruptura del vínculo laboral son aspectos vinculados íntimamente que solamente pueden ser conocidos por el juez concursal, único órgano jurisdiccional que puede valorar integralmente la situación.

Art. 295. Créase el Registro Nacional de Concursos y Quiebras, 

a fin de tomar nota de los procedimientos reglados por la presente ley que tramiten ante los magistrados de cualquier jurisdicción, nacional o provincial, los cuales remitirán a éste dentro de los cinco (5) días de conocida la causa la información, como así también las modificaciones relevantes que se produjeran con posterioridad, conforme las especificaciones que requiera la reglamentación.

I. Registros locales 

Tal como lo dispone el art. 3 del dec. 367/1996, en cada provincia -y, a su vez, según la circunscripción judicial- se han reglamentado los correspondientes Registros de Juicios Universales y, entre ellos, los de las causas concursales. El mosaico de regulaciones impide tener estadísticas exactas y sólo cabe recordar que existen juzgados especializados en materia concursal en Córdoba, Mendoza, Salta y Jujuy y se está estudiando su viabilidad en Buenos Aires, Entre Ríos y Santa Fe, entre otras.

Art. 296. Facúltase al Poder Ejecutivo nacional a reglamentar el funcionamiento y organización del Registro Nacional de Concursos y Quiebras. 

Art. 297. De forma. 
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