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1. Declaracion de quiebra. Casos, presupuestos, recursos

Legitimacion de los acreedores para plantear la
reposicion contra la quiebra

Sebastian Edgardo Almada

Sumario

La presente ponencia, luego de hacer un breve repaso histo-
rico, pretende abordar la cuestion atinente a la legitimacion de los
acreedores para interponer el recurso de reposicion frente al decre-
to de quiebra de su deudor. Luego de presentar diferentes posicio-
nes doctrinarias, en pos de otorgar o no la mentada legitimacion, se
apunta directamente a la afectacion constitucional que la restriccién
conlleva para este autor y se brindan argumentos para sostener esta
afirmacion. El objetivo de este trabajo es poner en evidencia que la
distincion efectuada por el art. 94 de la Ley falimentaria es antojadi-
za 'y, como dijimos, afecta derechos de raigambre constitucional que
no dejan otra opcion mas que decretar la inconstitucionalidad de la
norma antes referida.

Introduccion

El tema escogido obedece a la necesidad de otorgar a los
acreedores nuevas herramientas para conservar su crédito y mejo-
rar sus ya escasas expectativas de cobro en el proceso falencial. Pro-
ceso que en el caso del derecho argentino muchas veces parece que
ha optado por priorizar al deudor frente al acreedor, no obviamente
en forma expresa, pero a poco de cotejar las distintas vicisitudes
que acontecen a lo largo del proceso, en el cual el legislador debio
optar entre la protecciéon del acreedor y algin otro derecho encon-
trado, en su mayor parte opta por este ultimo (v. gr. En las accio-
nes de recomposiciéon patrimonial, donde incluyo la autorizacién
de los acreedores y gener6 asi un escollo practicamente insalvable
que las convirti6 a aquellas en rara avis dentro de nuestro derecho).
Sostenemos que algo similar acontece con el recurso de reposicion
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previsto en el art. 94 y siguientes de la Ley de Concursos y Quie-
bras, dado que no encontramos ningin elemento convincente para
excluirlos como legitimados activos.

El fin de esta ponencia sera demostrar que la soluciéon dada por el
articulo antes referido es equivocada, y ademas, de dudosa consti-
tucionalidad.

La cuestion a lo largo de los anos en nuestro derecho

Como resulta claro, actualmente nuestra ley falencial regula
a partir del Art. 94 el recurso de reposicion o revocatoria contra la
sentencia de quiebra directa forzosa, que busca dejar sin efecto la
misma basicamente por inexistencia de los postulados tenidos en
cuenta para su dictado, es decir, el estado de cesacion de pagos y
la concursabilidad del sujeto fallido. Los Ginicos legitimados son el
propio fallido, cuando la quiebra ha sido decretada a instancia de
un acreedor, y también por el socio con responsabilidad limitada,
solidariamente responsable en virtud del tipo societario, cuando la
sociedad que integra haya sido declarada en quiebra a pedido de
un acreedor o por pedido de propia quiebra respecto de cuya deci-
sion el recurrente no prest6 conformidad. El tramite es incidental,
es decir, que se desarrollara la oposiciéon a través de un proceso de
conocimiento pleno, dada la inexistencia de juicio de antequiebra.

Pero no siempre se tuvo la misma concepciéon en este topico, por-
que tal como lo proyectaba la Ley Nacional de Bancarrotas de 1950
y el Proyecto de 1953, se admitia la revocatoria instada por el deu-
dor o por cualquier otro interesado; y ello era asi por la alta valora-
cion que le habia otorgado la mayor parte de la doctrina nacional de
aquél momento a la Legge Fallimentare de Italia. Tal como lo cita
Graziabile', al respecto Raymundo Fernandez sostenia “que se trata
de un juicio universal y la sentencia declarativa produce efectos
erga omnes; una vez firme ya nadie puede discutir su validez, ni
pretender eludir sus efectos...”, y también cita a la posiciéon contra-
ria, que pese a ser minoritaria, fue la que primo6 en la legislacién
siendo uno de sus exponentes Quintana Ferreyra, que decia que “si
bien es verdad que en razon de los efectos erga omnes que pro-
duce la sentencia, puede afectar intereses de terceros, también es

! Graziabile, Dario J.; “Instituciones de Derecho Concursal”’, Ed. La Ley, Bs. As.,
2018, T. IV, pag. 418.
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cierto que el interés privado de los acreedores debe ceder ante el
principio de la integridad del patrimonio que fundamenta nume-
rosas disposiciones”.

La amplitud en la legitimacién habia sido planteada con magistral
destreza por Piero Pajardi?, quien sostenia que “La universalidad
del proceso ejecutivo especial falencial, la disponibilidad a favor
de cualquier interesado del titulo ejecutivo constituido por la sen-
tencia declaratoria de quiebra, la identificacion originaria de su
titularidad, la eficacia erga omnes de la sentencia y su idoneidad
en consecuencia para perjudicar los intereses de quienquiera pue-
da sufrir un dano por sus efectos, se traducen en la legitimacion
“libre” a la proposicion del juicio de oposicion por parte del deudor
y cualquier interesado...”, y continua afirmando, “La calificacion
de “interesado” entrana, sin embargo, una oportuna restriccion,
también ella confirmatoria de la naturaleza de la impugnacion...
El interés es protegido en vista de la calificacion legitimante y la
calificacion es protegida en cuanto exista interés...”.

En la misma obra, en la seccion dedicada a la integracién al derecho
nacional -efectuada por Marcelo Gebhardt?-, el autor también coin-
cide de lege ferenda con Pajardi porque sostiene que la posicion
asumida en la legislacién no tiene una demostracion solida, a pesar
de ser claramente exigible para dar respaldo a una norma que cer-
cena el marco de libertad impuesto por los principios generales del
derecho. También hace mencion el autor que abriendo el espectro
de los legitimados no sé6lo se adherira a la generalidad del derecho
latinoamericano sino que se brindara un eficiente y concreto herra-
mental para la tutela de la empresa.

También existe doctrina actual que coincide con la modificaciéon le-
gislativa. Por ejemplo Chomer+* al realizar el comentario a la Ley Con-
cursal, a través en este caso de Guillermo Carreira Gonzalez, afirman
que si bien la norma dispone claramente una legitimacion restringida
a los sujetos mencionados, estan en un todo de acuerdo con la doctri-
na que promueve admitir la oposicién a la sentencia de quiebra plan-
teada por cualquier interesado, pero haciendo un analisis restringido
del término, debiendo exhibir y probar un interés legitimo.

2 Pajardi, Piero; “Derecho Concursal”, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, Bs. As.,
1991, T. I, pags. 421/423.

3 Pajardi, Piero; ob. Cit., pag. 425.

4+Chomer, Héctor Osvaldo (director); “Concursos y quiebras. Ley 24.522. Co-
mentada, anotada y concordada’, Ed. Astrea, Bs. As., 2016, T. 11, pag. 94/95.
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Otro de los autores que ha cuestionado esta legitimacion tan restrin-
gida ha sido Heredia’, quien en su tratado exegético ha manifestado
también que, de lege ferenda, es de toda conveniencia la admision
de una legitimacion amplia, porque si la sentencia de quiebra cons-
tituye una novedosa situacion juridica que afecta no sélo al fallido,
sino también a los acreedores e inclusive a determinados terceros,
no parece razonable dejar indefensos a estos ultimos.

Fundamentos para admitir una reforma

Si bien todo lo expuesto ya nos aproxima a una posicion mas
dispuesta a concebir una reforma en este tépico, en este punto in-
tentaremos agregar una cuestion mas, ligada al aspecto constitucio-
nal. Y al respecto es dable senalar que otro de los tantos autores que
ha tratado el tema ha sido Porcelli®, y para este autor, este recurso
tiene como caracteristica distintiva de otras formas conclusivas del
proceso falencial, el hecho de apartar la aplicacion del principio de
“universalidad” del patrimonio del deudor estimando sélo la con-
flictividad juridica de éste y los peticionantes de su quiebra. Esto
significa que otros acreedores del mismo deudor, por causa o titulo
anterior a la quiebra, quedan excluidos de participar, sin perjuicio
de su derecho de poder instar nuevamente su declaracion. Es decir,
el proceso concluye sin afectar a los demas acreedores del ex falli-
do y sin que dicha conclusion les sea oponible. Y concluye el autor
en que esta particularidad de la via recursiva examinada deriva de
la ausencia de participacion de los demas acreedores en el citado
proceso y tiene como basamento constitucional, el hecho que no se
encontraron sometidos al mismo y no pudieron ejercer su defensa.

Ahora bien, nos permitimos disentir con lo expuesto por Porcelli,
porque no culmina con su razonamiento en lo que hace al aspecto
constitucional, ya que s6lo aborda una hipétesis, cual es la de que
existieran otros acreedores de causa o titulo anterior dispuestos a

solicitar la quiebra, pero nada dice respecto de otros acreedores dis-
puestos a impugnar el decreto falencial por tener un interés concre-
to (por ejemplo en pos de mantener un mejor derecho en el tiempo

5 Heredia, Pablo D.; “Tratado exegético de derecho concursal”, Ed. Abaco de
Rodolfo Depalma, Bs. As., 2001, T. 111, pags. 639/642

¢ Porcelli, Luis A.; “Sentencia de quiebra y recursos. Conflictividad y pago por
terceros”, Publicado en Revista La Ley, 2006-D, pag. 1123.
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al ser primeros embargantes),y respecto de los cuales, al prosperar la
quiebra, nunca pudieron ejercer el mentado derecho de defensa y se
ven alcanzados por los efectos del proceso universal que barre con
su prioridad de cobro, conculcandose asi su garantia constitucional.

Es que la defensa esgrimida para sostener la tesis restrictiva es muy
endeble, ya que sostener que “el interés privado de los acreedores
debe ceder ante el principio de la integridad del patrimonio que
fundamenta numerosas disposiciones” es tan vago e indetermina-
do que en dicha enunciaciéon podrian incluirse una innumerable
cantidad de situaciones pero, creemos, no sirve para sostener una
restriccion tan clara al ejercicio de un derecho. Porque en definiti-
va, de lo que estamos hablando aqui es, de la posibilidad de que un
acreedor mejore sus posibilidades de cobro a través de un proceso
de ejecucion colectiva en detrimento de otros que, por ejemplo, ten-
gan alguna medida cautelar trabada con anterioridad, o de terceros
interesados en mantener subsistente un contrato con el fallido y
que frente a un pedido de quiebra extorsiva se beneficien de una
acuciante situacioén patrimonial del deudor; y lo cierto es que, con
aquella incorpérea remisién al principio de la integridad patrimo-
nial estamos dejando sin posibilidad alguna de ejercer su derecho
de defensa a otros acreedores o terceros interesados.

Y so6lo hasta alli deberia llegar la modificacion, en otorgarles la posi-
bilidad de ser parte en el contradictorio que se inicia con el recurso
de reposicion, para oponerse atacando los presupuestos de legitimi-
dad de la sentencia declarativa, es decir, el objetivo atinente al esta-
do de insolvencia, y el subjetivo, concerniente al caracter de sujeto
concursable del deudor.

Por supuesto que se podria objetar qué pasa en el caso de que el pro-
pio deudor reconozca su estado de cesacién de pagos, via confesion
por ejemplo, donde no tendria razén de ser el planteo del acreedor
no peticionante o del tercero interesado, pero ésta como otras situa-
ciones se daran ex post, y lo que aqui se esta haciendo es conculcar
ex ante la posibilidad de articular alguna defensa al progreso de una
ejecucion que afectara a la totalidad de los acreedores de causa o
titulo anterior al decreto falencial.

Es en este aspecto donde vemos configurada una situaciéon anémala,
donde se realiza una distincién de legitimados carente de funda-
mentacion y violatoria, por ende, de los articulos 16 y 17 de la Carta
Magna. Como es de sobra conocido, la declaracién de inconstitu-



24 X Congreso Argentino de Derecho Concursal

cionalidad de una ley es la “ultima ratio” del orden juridico, y solo
puede ser pronunciada por los jueces cuando la contradiccién con
la carta magna resulta evidente e inesquivable para resolver el con-
creto conflicto de intereses sometido a su decision.

En este caso se aprecia una discriminacién infundada, dado que
no se trata de una cuestion de conveniencia o inconveniencia que
pueda predicarse del art. 94 de la LCQ, sino una finalidad que se
advierte irrazonablemente procurada mediante el texto impugnado
y que no otorga ninguna otra posibilidad para el afectado mas que
quedar alcanzado por la apertura del proceso universal liquidativo.
Asi, siempre en relacion a la pretendida violacién de la garantia re-
lativa a la igualdad ante la ley, consagrada por el art. 16 de la C.N., es
muy copiosa la jurisprudencia del Alto Tribunal en el sentido de que
la garantia de la igualdad no impide que la legislacién contemple en
forma diferente situaciones que considera distintas, con tal que la
distincién no sea arbitraria ni importe privilegios indebidos, aun-
que su fundamento, conveniencia o mérito resulte opinable, cues-
tion que queda fuera de analisis para el juzgador. Pero aqui, como ya
hemos expuesto, no se evidencia en modo alguno la diferencia en la
situacion, por cuanto todos los acreedores de causa o titulo anterior
a la sentencia de quiebra quedaran subsumidos en el proceso uni-
versal, y s6lo el deudor puede plantear el recurso de reposiciéon con-
cursal. Aqui se configura la afectacion al art. 16 de la Carta Magna.

Y como consecuencia de ello, a renglon seguido se afecta el art. 17 de
la misma carta fundamental, por la conculcacién del derecho cons-
titucional de propiedad, dado que aquéllos acreedores que se en-
contraban con mejores expectativas de cobro, incluso por ser mas
diligentes en obtener la traba de ciertas medidas cautelares en su
favor, por el s6lo hecho del decreto de quiebra quedaran en igual e
incluso peor situacién que otros, y sin posibilidad alguna de recurrir
a alguna otra posibilidad recursiva.
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El reconocimiento judicial como hecho revelador
en la quiebra voluntaria

Daniel Fernando Alonso

Sumario

El art. 86 de la ley 24.522, relativo al pedido de quiebra di-
recta voluntaria, dispone que la omision de los requisitos que deben
acompanar a la presentacion no obsta a la declaracién de quiebra.
Una primera lectura de la norma aludida permite interpretar que ella
consagra que la presentacion del pedido por el propio deudor, expli-
cando las causas concretas que condujeron su situacién patrimonial
a la insolvencia (art. 11 inc. 2), implica la confesion judicial del estado
de cesacion de pagos (art. 1) a través del hecho revelador previsto en
el art. 79 inc. 1 LCQ. Ante ello cabe preguntarse si el pedido de quie-
bra por el deudor, ain sin cumplir los requisitos, es constitutivo del
“reconocimiento judicial” de su estado de cesacion de pagos y si, en
consecuencia, el juez debe, sin mas, declarar la quiebra voluntaria.

Ponencia

1.- En el pedido de quiebra voluntaria, el régimen vigente admite la
posibilidad del no cumplimiento de la totalidad de los requisitos de
la presentacion (art. 86), sin que ello autorice la declaracion de quie-
bra en ausencia del presupuesto objetivo concursal (art. 1).

2.- El tenor literal del art. 86 no implica que el juez carezca de facul-
tades para analizar si se retine al menos un hecho revelador -entre
los enumerados en el art. 79 o uno no enumerado-.

3.- El solo hecho de peticionar la declaracién de la propia quiebra
—es decir, el pedido y los dichos del mismo- no puede considerarse,
sin mas, como constitutivos del “reconocimiento judicial” previsto
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como hecho relevante en el art. 79 inc. 1 LCQ.

I.- Introduccion al conflicto y objeto de esta ponencia

El art. 86 de la ley 24.522 (B.O.: 09.08.1995)" -en adelante,
LCQ-, relativo al pedido de quiebra directa voluntaria dispone en su
primer parrafo que el mismo “se debe acompanar con los requisitos
indicados en el art. 11 incs. 2, 3, 4y 5y, en su caso, los previstos en
los incs. 1, 6 y 7 del mismo, sin que su omision obste a la declara-
cion de quiebra”. La norma ha sido entendida como consagratoria
de que la presentacion del pedido por el propio deudor, explicando
las causas concretas que condujeron su situaciéon patrimonial a la
insolvencia (art. 11 inc. 2), implica la confesion judicial del estado de
cesacion de pagos a través del hecho revelador previsto en el art. 79
inc. 1 LCQ. De tal interpretacion se sigue que ello conduce sin mas
a la declaraciéon de quiebra, de lo que no podra ya el deudor desistir
“salvo que demuestre [...| que ha desaparecido su estado de cesacion
de pagos” (art. 87, ultimo parrafo, LCQ).

Ante lo expresado: ;debe considerarse que el pedido de quiebra por
el deudor implica el reconocimiento judicial de su estado de cesa-
cién de pagos y, en consecuencia, declararse la quiebra?

El objeto de la presente ponencia es debatir la respuesta a este inte-
rrogante. Por ello, dejamos asentado que la misma no pretende dar
solucion definitiva a todos los supuestos facticos, ni tampoco tratar
-y menos resolver- otros interrogantes relacionados con los deberes
y facultades del juez a la hora de decidir la declaraciéon de quiebra
directa y ponderar el cumplimiento de los requisitos legales.

I1.- El supuesto a analizar en el marco concursal
El estado de cesacion de pagos

Inicialmente, resulta oportuno recordar que la legislacién concursal
tiene naturaleza “excepcional porque se aplica sélo en situaciones
de insolvencia judicialmente declarada; o sea cuando hay proceso
concursal abierto”.? Por ello, s6lo y en la medida de la aplicacion
de la ley concursal pueden exceptuarse los principios del derecho
comun, siendo estos desplazados por la normativa de excepcion.
' Hoy vigente con las modificaciones introducidas por ley 25.563 (2002), 25.589 (2002),
26.086 (20006), 26.684 (2011) y 27.170 (2015), entre las principales.

2 Adolfo A. N. Rouillon, Régimen de concursos y quiebras. 17ma. ed. Buenos
Aires, Astrea, 2016. p. 14.
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Consecuente con esta naturaleza de legislacion excepcional, el legis-
lador se ha ocupado de definir los presupuestos de su aplicacién. En
el caso del legislador argentino, tal cometido ha sido abordado en
los arts. 1 y 2 LCQ.

En lo que aqui interesa, la ley ha definido que “[e]l estado de cesa-
ciéon de pagos... es presupuesto para la apertura de los concursos
regulados en esta ley, sin perjuicio de lo dispuesto por los arts. 66 y
69” (art. 1, primer parrafo, LCQ).3 La exégesis de la literalidad de la
norma es interpretada en el sentido de que la apertura de los proce-
dimientos concursales, sea concurso preventivo o quiebra, requiere
de la previa comprobacién de la reunion de ciertos presupuestos.
Asi, se ha dicho que “para abrir un concurso preventivo o para de-
clarar una quiebra, los jueces |...] deben comprobar que el patrimo-
nio de ese sujeto esta en la condicién critica econémico financiera
que constituye la premisa de la apertura concursal; condicién que
técnica y legalmente se denomina estado de cesacion de pagos”.4

La relacion entre el art. 1y el art. 86 LCQ

Frente a ello, el art. 86 LCQ no se presenta como una excepcion al
presupuesto objetivo. Ello es asi no sélo porque no se haya incluido
en mencion expresa al final del primer parrafo del art. 1 LCQ -puesto
que existen otras excepciones en la ley que no se encuentran alli pre-
vistas-, sino porque requiere expresamente el acompanamiento por el
deudor peticionante de los requisitos indicados en los incisos 2, 3,4y
5. Tal requerimiento en cierto modo acota el margen de la apreciacion
judicial, maxime cuando se compara su primer parrafo con el equi-
valente del art. 89 de la ley antecesora. En efecto, mientras la antigua
norma empleaba el término “se admite su peticion”, sin referir antes
a los requisitos que debian acompanar a la misma, la actual reza “sin
que su omision obste a la declaracién de quiebra”. Es decir, el tex-
to anterior parecia subrayar una inexorable declaracion de quiebra,
mientras el actual resalta que la omisiéon no puede ser fundamento
para el rechazo de la peticion.

Por ello, aunque resulte una realidad frecuente que “la sola presen-
tacion del deudor requiriendo la apertura de su concurso preventi-
vo o quiebra, en la practica judicial argentina, [suela] ser suficiente
demostracion de la existencia de los presupuestos de los concursos

3 La norma vigente exhibe el agregado, respecto de su predecesora (art. 1 de la
ley 19.551 -B.O.: 08/05/1972-), de la expresa referencia a algunas excepciones al
presupuesto objetivo, entre las que no contempla al art. 86 LCQ.

4Rouillon, op.cit., p. 18.
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voluntariamente solicitados”,> debe decirse que tal practica no pue-
de esgrimirse desconociendo que la norma del art. 86 LCQ “no obsta
a la facultad del juez de ordenar las medidas de impulso de la causa
y de investigacion que fueran necesarias”.® Es que nos encontramos
frente a un presupuesto -el objetivo- cuyo cumplimiento el juez debe
analizar y que la referida norma -que, obsérvese, nada dice respecto
de excepcionar el art. 1 de la misma ley- no autoriza a prescindir.

Del cumplimiento de los requisitos al cumplimiento del presu-
puesto objetivo

Dicho esto, debe distinguirse entre el cumplimiento formal de los re-
quisitos del pedido y el cumplimiento sustancial de los mismos, y
también entre el cumplimiento formal de los requisitos y el cumpli-
miento del presupuesto objetivo de acceso al procedimiento falencial.
Es decir, no tomandose el supuesto como excepcion al referido presu-
puesto, cabe interpretar que el régimen vigente admite la posibilidad
del no cumplimiento de la totalidad de los requisitos de la presenta-
cion en el pedido de quiebra, sin por ello autorizar que medie ausen-
cia del presupuesto objetivo.

Por ello, para analizar la existencia o no del estado de cesaciéon de
pagos, como presupuesto objetivo para la apertura del procedimien-
to falencial, debemos referirnos a los hechos reveladores del mismo.
Alli aparece el debate respecto de la relevancia del reconocimiento
del deudor de su estado de cesacion de pagos, es decir, el debate del
mismo como hecho revelador por excelencia.

IT1.- Los hechos reveladores del estado de cesacion de pagos

Inicialmente, debe resaltarse que el art. 79, titulado “Hechos
reveladores”, que replica exactamente a su antecesor art. 86 de la ley
19.551, encabeza el tema diciendo “pueden ser considerados hechos
reveladores del estado de cesacion de pagos, entre otros”. En este
sentido, ciertamente los hechos enunciados no tienen el caracter
de prueba tasada, resultando que su expresién enunciativa permi-
te concluir que puede no haber cesaciéon de pagos aun acaeciendo
uno de los hechos enumerados.” Al respecto, cabe traer a colacion lo
expresado en la Exposicion de Motivos elaborada por la Comision
integrada por los Dres. Héctor Alegria, Francisco Quintana Ferreyra

5 Idem, 26.
¢ Dario ]. Graziabile, Régimen concursal. Ley 24.522. T. II1. Buenos Aires, La

Ley, 2014, p. 145.
7 Rouillon, op.cit., p. 189.
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y Horacio P. Fargosi que redactara el Proyecto de la ley 19.551, donde
se dice que “[l]los arts. 85 y 86 complementan el art. 1. En ellos se
determinan los hechos que pueden acreditar la cesacion de pagos
y aunque se indican con precision algunos de ellos, no debe enten-
derse como enumeracion taxativa ni como una enunciacioén que, en
algiin supuesto, necesariamente obligue al juez a declarar la quie-
bra”. Sigue el documento diciendo que “[e|s criterio de la Comision
acordar al juez una amplia facultad de apreciacién respecto de la
existencia del presupuesto de la cesacion de pagos, incluso ordenan-
do las medidas que estime necesarias para ello”.® Atento la existen-
cia de estas facultades, el juez debe analizar si se retine al menos un
hecho revelador -entre los enumerados en el art. 79 o uno no enume-
rado- y, entonces ponderar si, efectivamente, tal hecho implica que
el peticionante se encuentre en estado de cesacion de pagos.

IV.- El reconocimiento como hecho revelador del estado de cesa-
cion de pagos

El primer inciso del art. 79 LCQ establece como hecho reve-
lador del estado de cesaciéon de pagos, el “reconocimiento judicial o
extrajudicial del mismo, efectuado por el deudor”. Debe repararse
que del tenor literal de la norma se desprende que para tener por
acreditado el hecho revelador, debe mediar “reconocimiento judicial
o extrajudicial” y que el mismo debe ser efectuado por el propio deu-
dor, lo que excluye a su representante salvo facultades expresas.’

El reconocimiento en nuestro derecho

El reconocimiento “es declarativo y no constitutivo de dere-
chos. Por medio del reconocimiento, segin esta legislado en nuestro
derecho, sin agregarle ni quitarle nada, se admite una obligaciéon que
existe y tal cual existe”.’® En otros términos, mediante el reconoci-

8 Ver, punto 48.

9 Debe recordarse que el CCyCom (aprobado mediante Ley 26.994 (Sanci6n:
01/10/2014 - Promulgacién: o07/10/2014 - Publicacién: B.O.: 08/10/2014 - ADLA
2014-E, 3554), conserva en su art. 375 inc. g lo antes previsto en el art. 1881
inc. 17 del Cédigo Civil. Ello implica establecer la necesidad de otorgamiento
de facultades expresas a fin de estar habilitado para reconocer “obligaciones
anteriores al otorgamiento del poder”. Asimismo lanorma dispone expresamente
que “las facultades contenidas en el poder son de interpretacion restrictiva”, por
lo que no pueden interpretarse las expresiones genéricas usualmente vertidas
en los instrumentos de mandato como comprensivas de tal facultad. Pareceria
insuficiente también la inclusion de la expresion que autoriza el “pedido de
concurso preventivo y/o quiebra”.

> Pedro N. Cazeaux — Félix A. Trigo Represas, Derecho de las obligaciones. t.
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miento se declara -reconoce- una obligacién existente, tal cual existe:
causa fuente, monto exacto, fecha en que se contrajo la obligacién.
Por eso, se ha dicho que “[p]ara tener viabilidad juridica, el reconoci-
miento debe incluir, pues, la causa de la obligacion original, la impor-
tancia, su monto o importe y la fecha en que se la contrajo”."

Desde una perspectiva procesal, debe recordarse que “la confesion
es la declaracion que hace una parte respecto de la verdad de hechos
pasados, relativos a su actuaciéon personal, desfavorables para ella
y favorables para la otra parte”.’* En similar sentido, se ha dicho
también que “la confesion consiste, por parte de aquel contra el cual
se alega un hecho, en reconocer la exactitud del mismo”.3 Ello armo-
niza con aquello de que “[l]a confesién es una instituciéon procesal
en la que hay una declaracién contra si mismo: contra se pronuntia-
tio. En el reconocimiento, considerado en sus efectos probatorios,
se advierte por los autores que habria una declaracion contraria al
interés de quien la formula”.*+

Lo antedicho conlleva la contracara que puede sintetizarse en las pa-
labras de Couture, cuando afirma que “nadie puede hacer por si mis-
mo, prueba en su favor”, profundizando el concepto aseverando que
“Is]i el que tiene que demostrar la verdad de su proposicién pudiera
por si mismo crear la realidad apta para confirmarla, el juicio care-
ceria de razoén suficiente. En ese caso, proposicion y la razén de la
proposicion tendrian un mismo origen: la voluntad del proponente o
pretensor. Se juzgaria la proposicién por la misma voluntad del pro-
ponente y no por la realidad exterior, idonea para confirmarla”.'s

El reconocimiento en el derecho concursal

Yendo a los procedimientos concursales, debe recordarse aquello de
que “...a diferencia de los juicios dispositivos donde el thema deci-
dendum pertenece a los litigantes y las confesiones de los mismos

II, 4ta ed. aumentada y actualizada por José M. Cazeaux. Buenos Aires, La Ley,
2010, p. 819, parrafo 1292.

" Idem, p. 821, parrafo 1294.

2 Lino Palacio, Manual de derecho procesal civil. Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 2000, p. 452.

'3 Francois Ghorpe, Apreciacion judicial de las pruebas. Buenos Aires, La Ley,
1967, p. 168.

4 Cazeaux — Trigo Represas, op.cit., p. 840, parrafo 1318. Sobre la diferencia
puede verse también: Raymundo Salvat, Derecho civil argentino. 6ta. ed., t. II.
Buenos Aires, TEA, 1953, p. 169, parrafo 1041b.

5 Eduardo J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil. 3ra. ed.
Buenos Aires, Depalma, 1958, p. 489.
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ponen fin a los pleitos”,*® en el ambito concursal media el principio
de universalidad y los efectos se expanden no sélo sobre el recono-
ciente sino también sobre sus acreedores.

Por ello, ain cuando pueda decirse que “en la propia Ley de concur-
sos hay disposiciones en materia de prueba o de carga probatoria,
las cuales, en el caso concreto, prevalecerian por sobre las disposi-
ciones generales de los ordenamientos rituales y posiblemente in-
fluirian sobre la confesi6n”,'” también lo es que ello se ejemplifica
con casos que operan todos con el procedimiento concursal abierto
-arts. 32, 119, 122, 117 y 282 LCQ-.*®

El “reconocimiento judicial” implicado en el pedido de quiebra

De lo antedicho se desprende que, recurriendo a la integracion del
ordenamiento positivo como un todo coherente y armonico (art.
2 LCQ), no puede considerarse que el solo hecho de peticionar la
declaracion de quiebra pueda tener el valor de reconocimiento en
nuestro derecho.

Ello es asi, primeramente, por cuanto -como hemos visto en la doc-
trina civilista citada- en nuestro derecho, el reconocimiento es de-
clarativo -y no constitutivo- de derechos y se admite cuando una
obligacion existe y tal cual existe, indicando sus accidentes.

Segundo, porque - como hemos visto en la doctrina procesal - el
reconocimiento conceptualmente refiere a hechos pasados “desfa-
vorables” para quien reconoce y “favorables” para la otra parte.’ En
este sentido, confesar es reconocer la exactitud de un hecho que se
alega contra el confeso, es decir, se declara contra si mismo, en de-
claracion contraria al interés de quien lo formula.*

Es que efectivamente, se encuentra sabiduria en las afirmaciones
-ya citada- de Couture, quien afirma que “nadie puede hacer por si
mismo, prueba en su favor” y en que “[s]i el que tiene que demostrar
la verdad de su proposicion pudiera por si mismo crear la realidad

16 Julio César Rivera — Claudio Alfredo Casadio Martinez - José Antonio Di
Tullio - Dario J. Graziabile — Carlos Enrique Ribera. Derecho concursal. T. 1.
Buenos Aires, La Ley, 2010, p. 295, con cita a CCivyCom, Mendoza, “Ledi SA p/
conc prev’, del 21/05/2003.

'7 Gustavo Esparza, “La confesion en el derecho concursal. Apuntes para

su estudio”. RDCO 2010-B, 19 — Raul Etcheverry-Francisco Junyent Bas -
directores-, Summa Concursal, T. I. Buenos Aires, La Ley, 2012, p. 126.

8 Ibid.

9 Palacio, op.cit., p. 452.

20 Cfr., Cazeaux — Trigo Represas, op.cit., p. 840, parrafo 1318. Salvat, op.cit., p.
169, parrafo 1041b.
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apta para confirmarla, el juicio careceria de razén suficiente”.>

Tercero, por la particular fuerza que este tltimo argumento toma en
el derecho concursal y ante el pedido de quiebra voluntaria. Es que
si se interpreta que basta pedir la propia quiebra para que se ten-
ga por acreditado el presupuesto objetivo que habilita a declararla,
seria precisamente asimilar y confundir la presentaciéon del pedido
de quiebra con la quiebra en si, interpretacion que luce ajena al de-
recho falencial argentino, tanto para el concurso preventivo como
para la quiebra. En efecto, tal interpretacion resultaria incongruen-
te con diversos aspectos del sistema concursal, como por ejemplo,
entre otros, el inicio de los efectos de la quiebra, la definicion de
los créditos alcanzados (cfr. art. 200) y con la disposicién expresa
del art. 87 LCQ, que subordina el desistimiento por el fallido de su
quiebra voluntaria a que haya demostrado “que ha desaparecido el
estado de cesacion de pagos”.

Cuarto, si bien no puede valorarse a la quiebra, ni atin a la voluntaria,
como un beneficio para el peticionante, ciertamente en el presente la
misma es un vehiculo ttil para obtener cierta proteccion frente a los
acreedores. Resulta cierto que existe un interés juridicamente tutela-
do, reconocido al deudor, de solicitar su propia quiebra “para poner
fin a la situacién de insolvencia y, luego de la rehabilitacion, dejar de
computar en su patrimonio las cargas anteriores insatisfechas”.>* De
ello son prueba los elevados nameros de quiebras directas volunta-
rias declaradas a solicitud de personas humanas que, frecuentemen-
te, no tienen activos para realizar y sélo cuentan con su salario.®

El quid del pedido de quiebra como tinico hecho revelador

Finalmente, cabe preguntarse ;qué procede cuando el pedido de
quiebra voluntaria no incluye acreditacion de otro hecho revelador,
idoneo para tener por acreditada la cesacion de pagos?

En estos casos, en que s6lo existe la menciéon de estar en cesacion
de pagos, “si bien la confesion tiene estatus legal por el art. 79 inc. 1,

» Couture, op.cit., p. 489.

22 Adolfo A.N. Rouillon y Verdnica Gotlieb, “Comentario al art. 86” en

Adolfo A.N. Rouillon -director- y Daniel F. Alonso —coordinador-. Codigo de
Comercio comentado y anotado. T. IV-B. Buenos Aires, La Ley, 2007, p. 73.

2 No alcanza esta ponencia ha referirse a los distintos aspectos del
preocupante tema del “sobreendeudamiento del consumidor”, cuyos
multiples desafios humanos y juridicos han merecido ocupacién de doctrina
y jurisprudencia, sin haber obtenido hasta el presente solucién que pueda
considerarse satisfactoria.
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tal caracter es de presuncion legal”.** Entiendo por tanto que ella no
implica un “reconocimiento judicial” que por si solo habilite el tener
por acreditado el presupuesto objetivo. En otros términos, es nece-
sario aportar otros elementos para acreditar el estado de cesacion de
pagos, no bastando los meros dichos del peticionante sin siquiera
documentacién respaldatoria.

En sintesis, volviendo a Couture, debe recordarse que empleando
las reglas de la sana critica -que “consisten en su sentido formal en
una operacion légica” y que son “reglas del correcto entendimien-
to humano”* concluyo que debe rechazarse el pedido de quiebra
cuando s6lo contiene una explicacién de causas que llevarian a un
estado que se invoca como de insolvencia, pero sin acompanar prue-
bas de la efectiva existencia de deudas contraidas por el deudor, ni
acreditar ningtin hecho revelador previsto en el art. 79 LCQ, ni nin-
gun otro hecho que permita tener por acreditado el presupuesto ob-
jetivo previsto en el art. 1 LCQ. Los dichos del presentante deben
dirigirse a acreditar hechos reveladores y no puede admitirse que el
unico hecho revelador sea lo interpretado como reconocimiento a
través del hecho revelador aludido en el art. 79 inc. 1 LCQ.

V.- Conclusion y ponencia

Nos hemos dedicado a la relacion entre el pedido de quiebra
voluntaria, el presupuesto objetivo concursal y la acreditacion del
mismo. Para ello, analizamos las normas concursales afines y recor-
damos conceptos propios del derecho civil y procesal. Bajo esa luz,
proponemos que:

1.- En el pedido de quiebra voluntaria, el régimen vigente admite la
posibilidad del no cumplimiento de la totalidad de los requisitos de
la presentacion (art. 86) sin que ello autorice la declaracion de quie-
bra en ausencia del presupuesto objetivo concursal (art. 1).

2.- El tenor literal del art. 86 no implica que el juez carezca de facul-
tades para analizar si se retine al menos un hecho revelador -entre
los enumerados en el art. 79 o uno no enumerado-.

3.- El solo hecho de peticionar la declaracion de la propia quiebra
—es decir, el pedido y los dichos del mismo- no puede considerarse,
sin mas, como constitutivos del “reconocimiento judicial” previsto
como hecho relevante en el art. 79 inc. 1 LCQ.

4 Esparza, op.cit., p. 124.
5 Couture, op.cit., p. 270/271.
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Acerca de la necesidad de complementar la disposicion
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion que consagra
la liquidacion judicial del fideicomiso

Analia Badaro y Maria Gloria Torresi

Sumario

Debemos reconocer el avance que signific6 la regulacion del
nuevo Coédigo Civil y Comercial de la Nacion al establecer especifi-
camente que la liquidacion del patrimonio fiduciario se realizara
por via judicial. Se consagro asi la tendencia que se venia avizoran-
do en las resoluciones de nuestros tribunales.-

Sin perjuicio de ello, la regulacion legal trajo aparejado nuevos inte-
rrogantes y conflictos.-En particular observamos que dejar en manos
del juez la eleccion acerca de la pertinencia de las normas de la ley
de concursos y quiebras a aplicar al procedimiento de liquidacion ju-
dicial del fideicomiso, puede aparejar soluciones diferentes para las
mismas situaciones, en perjuicio de la seguridad juridica e incluso
vulnerando el principio constitucional de igualdad ante la ley.-

Ello, sumado a la proliferacion de la figura del fideicomiso y la even-
tual insuficiencia de fondos de los mismos, requiere de una regulaciéon
especifica sobre el procedimiento a aplicar en la liquidacion del patri-
monio fideicomitido, objetivando cuales son las “normas pertinentes”.-

Atento a la decision del legislador de no incluir el patrimonio fidu-
ciario como sujeto concursable, la solucién deberia venir de la mano

' C.C.C.N,, art. 1687 3er.parr.:”..La insuficiencia de los bienes fideicomitidos
para atender a esas obligaciones, no da lugar a la declaracién de su quiebra. En
tal supuesto y a falta de otros recursos previstos por el fiduciante o el beneficia-
rio segun previsiones contractuales, procede su liquidacion, la que esta a cargo
del juez competente, quien debe fijar el procedimiento sobre la base de las nor-
mas previstas para concursos y quiebras, en lo que seas pertinente.”
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del dictado de una ley especial o simplemente de la incorporacién
de mayores precisiones en la vigente ley No.24441. En definitiva se
requiere un marco regulatorio que permita la aplicacion de los prin-
cipios concursales: universalidad, colectividad, justicia distributiva,
igualdad de trato.

I. Antecedentes

La ley 24441, antes de su modificacion por el nuevo CCCN,
disponia que la insuficiencia de bienes fideicomitidos para atender
a las obligaciones contraidas en la ejecuciéon del fideicomiso, no
daria lugar a la declaracion de su quiebra. En tal supuesto y a falta
de otros recursos provistos por el fiduciante o el beneficiario segin
previsiones contractuales, procederia su liquidacién a cargo del
fiduciario, a quien se le encomendaba la enajenacion de los bienes
y la entrega del producido a los acreedores conforme al orden de
privilegios previstos para la quiebra.

Es decir que la liquidacion del patrimonio fideicomitido se encon-
traba totalmente privatizada y los acreedores a merced de la volun-
tad del reconocimiento del crédito y de pago del fiduciario/liquida-
dor.-No existia un medio coercitivo para que terceros interesados
pudieran liquidar el patrimonio, se encontraban sujetos a la volun-
tad del fiduciario, violando preceptos constitucionales.-

La doctrina criticaba seriamente el art.16 LF, advertia de la insegu-
ridad juridica que acarreaba el sistema y los jueces comenzaron a
resolver positivamente las solicitudes de liquidacion judicial 2

Entre otros, asi lo expresaba con claridad meridiana Junyent Bass,
refiriéndose a la norma arriba citada, “Tal como se advierte hablan-
do de insuficiencias “la normativa” es de una “pobreza” llamativa
pues, el precepto se limita a vedar la quiebra, nada predica de
los remedios preventivos y parece realizar una opcion por la via
“extrajudicial” realmente patética por las “lagunas juridicas” que
conducen a una serie de dudas y perplejidades”™

>Fideicomiso Berrycoms/Liquidacion Judicial Juz 1ira.Inst.Distrito CC 6ta Nom.
Rosario;-Fideicomiso Calle Chile 2286/96/96 s/Liquidacion Judicia Juz.Nac Com
No.17 Sec.34 LL 14/02/12; Fideicomiso Ordinario Fidag Sala E CNAComercial
LL 12/05/11

3 Junyent BassLa “insuficiencia” del patrimonio fideicomitido a la luz del art.
16 de la ley 24.441 El tramite liquidatorio: s Un proceso “extrajudicial” o “para-
concursal”?
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En igual sentido se pronunciaba Lisoprawsky “La ley 24.441 excluye
el patrimonio fideicomitido del régimen del concurso preventivo y
la quiebra, supliéndolo con un sistema inorganico de liquidacion
del patrimonio separado en crisis. El fideicomiso sufre la ausencia
de normas especificas que contengany encaucen racionalmente la
liquidacion forzosa de los bienes fideicomitidos, cuando éstos son
“insuficientes” para responder “ ...por las obligaciones contraidas
en la ejecucion del fideicomiso.”. Hasta tanto se produzca una
solucion legislativa que ponga fin a esta peligrosa anormalidad,
no queda mds remedio que examinar los problemas que genera e
intentar soluciones creativas para llenar el vacio legal”. 4

I1. El problema

El nuevo Cédigo trajo una solucion intermedia entre la pri-
vatizacion absoluta y la liquidacion judicial, como esta prevista en
el mismo.- No obstante la regulacion actual deja innumerables va-
cios, demasiados interrogantes.-

Si bien se busco darle elasticidad a la norma permitiendo que el juez
sea quien determina la normas pertinentes,-como dice Lorenzetti, en
funcion de las diferentes clases de fideicomiso de que se trate, bienes
involucrados, cantidad de beneficiarios y acreedores involucradoss,-
como contrapartida crea un marco de inseguridad juridica ante la
posibilidad de que idénticas situaciones sean resueltas de manera
diametralmente diferentes.-

Esta locucion, “en lo que sea pertinente”, lejos de fijar un marco
claro y preciso respecto de las normas que resultarian aplicables
a los supuestos de insolvencia del fideicomiso, ha otorgado una
amplia libertad a los magistrados para establecer, en cada supuesto
especifico, qué disposiciones de la ley concursal se muestran
mas idoneas de acuerdo al fideicomiso que deba liquidarse. Al
mismo tiempo y, como contrapartida, esta amplitud permite abrir
un abanico de diversas interpretaciones que podrian derivar en

4Lisoprawsky Silvio El fideicomiso en crisis.Insuficiencia del patrimonio
fiduciario.- 20/10/2005

5 Lorenzetti Ricardo Luis .CCCN comentado Tomo VIII pag.231 Edit. Rubinzal
Culzoni

¢ Larrondo, Evangelina - Wetzel, Fernando La aplicacién de las normas
concursales al fideicomiso

LL AP/DOC/43/2017
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conclusiones totalmente disimiles, segin el significado que cada
magistrado le asigne.

Los parametros indicados: bienes involucrados, cantidad de be-
neficiarios, cantidad de acreedores etc. son circunstancias que se
presentan en la totalidad de los procesos concursales por lo que no
deberia justificar una norma tan abierta e indeterminada.-

Por otra parte, cuando el art. 1687 CCCN hace referencia exclusiva-
mente al procedimiento, no brinda un marco regulatorio de tutela
adecuada para los principios concursales, en especial el principio de
igualdad y universalidad. Es necesario contar con un marco regula-
torio que permita la aplicacion de principios concursales: universa-
lidad y colectividad, justicia distributiva e igualdad de trato.

Es cierto que el nuevo cédigo en parte resolvio el problema existen-
te en cuanto a la liquidacion del fideicomiso, acogiendo el criterio de
liquidacion judicial que distintos tribunales del pais venian permi-
tiendo, mas no fue suficiente.-

IIL. Una regulacion especifica debe resolver al menos
. Legitimacion para solicitar la liquidacion

El fiduciario: Sin duda alguna, atento a que es el titular del dominio
fiduciario, éste es el legitimado principal, que debera acreditar la in-
suficiencia de los bienes fideicomitidos, y la inexigibilidad, confor-
me normas contractuales, a fiduciantes y beneficiarios de proveer
de nuevos recursos para atender a las obligaciones del fideicomiso.
Por otra parte es quien esta en mejores condiciones de evaluar la
insuficiencia del patrimonio fideicomitido.

Fiduciantes, beneficiarios: No obstante, ante la inaccion del legiti-
mado principal, tanto los fiduciantes como los beneficiarios pueden
solicitar la liquidacion judicial, acreditando los mismos presupues-
tos previstos para el fiduciario.

Acreedores del fideicomiso: En cuanto a la posibilidad de los acree-
dores de ser sujetos legitimados para solicitar la liquidacion judicial,
estos también podrian impulsar la liquidacién judicial probando ,
como cualquier acreedor, la insuficiencia de bienes fideicomitidos,
la exigibilidad de su crédito.-Dicha pretension debera ser sustancia-
da conforme la aplicacion de los arts. 84 LCQ.- Es en dicha oportuni-
dad donde el fiduciario, aparte de inexistencia de los presupuestos
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mencionados, podria invocar y probar las normas contractuales que
le proveerian de nuevos fondos al fideicomiso.-

. La persona del liquidador

Hay que superar la posicién de alguna doctrina y fallos judiciales
que resolvieron que el fiduciario sea quien lleve adelante la liquida-
cion de los bienes del patrimonio fideicomitido.” Existe una eventual
conflicto de intereses , por ej., ante las acciones de responsabilidad.
No parece adecuado que, quien posiblemente haya mal administra-
do los bienes, tenga la idoneidad necesaria para decidir el modo mas
eficiente de liquidar los bienes.

Sin duda alguna deberia ser un sindico concursal designado de las
listas de Sindicos, los encargados de llevar adelante la tarea de liqui-
dacién dado que, en razén de su especialidad técnica e imparciali-
dad, son los méas idéneos para la funcion.®

Autores como el Dr. Ricardo Prono han afirmado la razonabilidad
de designar a este 6rgano, no sélo por ser auxiliares técnicos de la
Magistratura, sino también por la especificidad de los procedimien-
tos de verificacion de créditos y de conservacion, administracion,
liquidacién y distribucién de bienes y cumplimiento del régimen de
privilegios concursales contemplados en la LCy Q*

Ademas, siendo que el art. 1687 indica al juez que debe fijar un pro-
cedimiento acorde a las normas previstas para concursos y quiebras
nos resulta claro que la persona indicada para actuar en este proce-
so liquidativo es quien se ha especializado en la materia, y podra,
sin duda, hacer una correcta aplicacion de dichas normas-

. Consolidacion del pasivo

En pos del resguardo del principio de igualdad y universalidad in-
dispensables para proteger el interés de los acreedores el procedi-
miento informativo previsto en la ley concursal resulta de aplica-
cion ineludible. El reconocimiento judicial de cada crédito

7 Fideicomiso Montevideo I Juzgado 33 Conc. Y Soc. Cordoba. Resuelve que

la liquidacién se lleve a cabo por érgano conformado por Fiduciaria y un co
administrador.-Fideicomiso calle Chile 2286/94/96 Juz.nac.Com.No.17 Sec.34 se
liquida por la fiduciaria y un co-liquidador.-

8 En ese sentido resuelven: Fideicomiso Holmberg 3924 Juzg.Nac.Com.9Sec.18
y Fideicomiso Inmobiliario Laguna del Sauce Juzg.Nac.Com.9 Sec.17

9 Prono, Ricardo “algunas reformas en la insuficiencia patrimonial del fideico-
miso” LL 2016 A-662
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sera requisito para participar en la distribucién del producido de la
liquidacion, respetando el control multidireccional .-Debera hacerse
una comunicacion a todos los acreedores, quienes podran/deberan
presentarse ante el liquidador con la documentacién necesaria para
acreditar su crédito, un periodo de observaciéon de los créditos , in-
forme individual y general, que permita determinar las posibles res-
ponsabilidades de quienes tuvieron a su cargo la administracion de
los bienes fideicomitidos, hoy insuficientes para cumplir el objeto
del fideicomiso.- El recurso de revision sera imprescindible a la hora
de garantizar el derecho de los participantes, ya sea acreedores o
fiduciaria.-

. La situacion del fiduciario: efectos personales, inhabilitacién, res-
ponsabilidad

Respecto de la situaciéon de la persona del fiduciario, la amplitud de
la regulacion legal nos plantea algunos insoslayables interrogantes.
Particularmente, nos referimos a la posibilidad de decretar la inhabi-
litacion de la persona —juridica o humana- del fiduciario, como conse-
cuencia de la resolucion judicial de liquidacion del fideicomiso.

Algunas decisiones judiciales como también doctrina especializada,
se han pronunciado por la pertinencia y/o conveniencia de tal inha-
bilitacion™.

Sin embargo, nos inclinamos por afirmar que, con el actual texto
legal, dicha inhabilitacién no seria factible, sin perjuicio de su even-
tual conveniencia o razonabilidad, en ciertos casos en particular.

En efecto, el art. 1687 del CCyCN expresamente indica que la insufi-
ciencia de los bienes fideicomitidos para atender a las obligaciones
contraidas en su ejecucion, no da lugar a su declaracion de quiebra.
La inhabilitacioén es un efecto personal propio de la declaracion de
quiebra, aplicable segtun la LC tanto a la persona del fallido como a
quienes hubiesen integrado sus 6rganos de administracién. Al no
existir quiebra, no parece viable que el juez interviniente pueda
considerar pertinente la aplicacion del instituto de la inhabilitacion
falencial.

Al importar la inhabilitacion falencial una grave restriccion a los
derechos subjetivos y libertades de la persona del fiduciario, sélo
seria factible su aplicacién, mediando una declaracién de quiebra o

'° Garcia Silvana Mabel, “Liquidacion judicial del fideicomiso insolvente.
¢Inhabilitacion falencial del fiduciario?, La Ley 25.11.16. 1



VIII Congreso Iberoamericano de la Insolvencia 41

con una norma expresa que asi lo indicara. De lo contrario, tal efecto
personal no seria tolerable desde el punto de vista constitucional. Es
que el consabido principio de legalidad formalizado en el art. 19 de
la CN claramente requiere de la sancién de una ley expresa para pri-
var a los ciudadanos de sus derechos. En el caso de la persona fallida
o de sus administradores, el legislador impuso tal restricciéon, como
efecto personal inmediato y fundamental de la declaracion de quie-
bra de un sujeto. La interpretacion analdgica resulta inadmisible. En
el caso, estariamos en presencia de la liquidaciéon de un patrimonio,
no de la quiebra de una persona humana o juridica.

En todo caso, si se considerara conveniente la inhabilitacién del fi-
duciario, en orden a sancionar y/o prevenir mayores danos, tal efec-
to deberia ser consagrado normativamente, en la eventual regula-
cién legal que propiciamos. De lo contrario, nos resulta inadmisible
por no existir declaraciéon de quiebra y por la grave restriccion a los
derechos de la persona humana o juridica involucrada.

En nuestra opiniodn, al encontrarnos frente a la liquidaciéon de un
patrimonio, no deberian aplicarse efectos personales al fiduciario;
con la salvedad del deber de cooperacién que deviene de su propio
rol, del deber de actuar con diligencia y de las facultades que posee
el juez en un proceso para convocar a las partes®.

Finalmente consideramos conveniente prever la aplicacion de las
acciones del art. 173 LC, dado que las mismas brindan una herra-
mienta mas por sobre las normas de derecho comun en cuanto a la
reparacion del daro.

" En la provincia de Santa Fe, tal facultad esta prevista en el art. 19, que habilita
al juez a requerir a las partes las explicaciones que estimen necesarias al objeto
del pleito. Incluso en el proyecto de Reforma del Cédigo Procesal presentado
recientemente en la legislatura, se reiteran tales facultades oficiosas del juzga-
dor, para cualquier tipo de proceso, habilitandolo -para mejor proveer- a orde-
nar cualquier diligencia no prohibida por el Derecho, que estime conducente
al esclarecimiento de los hechos, a obtener mayor rapidez y economia y evitar
toda forma de abuso procesal. Normas similares existen en diversos codigos
procesales del pais.
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IV. Conclusion

Si bien el art. 1687 CCCN faculta al juez a fijar el procedi-
miento de la liquidacion sobre las normas previstas para concursos
y quiebras, no puede entenderse que dicha remisién importe uni-
camente una disposicién de caracter procesal que s6lo habilite al
juez a echar mano a las normas procesales de la ley 24.522. Dicha
interpretacion resultaria insuficiente para dar solucién a multiples
situaciones que podrian presentarse en la liquidaciéon de un patri-
monio en fideicomiso. Ademas, pensar que el juez puede dejar de
lado los principios concursales y las normas sustanciales de la Ley
de Concursos resulta cuanto menos asistematico. Una regulacion
especial conforme auspiciamos, contribuiria a brindar un marco de
seguridad juridica y respeto de los principios concursales ante la

necesidad de liquidar judicialmente un fideicomiso.
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Régimen de extension de la quiebra. Crisis del intituto.
Bases para un debate necesario

Omar Ricardo Berstein

Sumario

A través del presente, se pretende colocar en el banquillo del
acusado, al sistema de extension previsto por nuestro ordenamiento
concursal vigente, en pos de analizar su situacion actual, su utilidad
y utilizacién, asi como la necesidad de su mantenimiento, reforma o
eliminacion.

Ello pues, como se desarrolla en el presente, la practica pone de ma-
nifiesto las deficiencias de la aplicacion del instituto, asi como sus
consecuencias negativas, a mas de sus ineficiencias en el logro de
los objetivos en pos de los cuales fuera instaurado por el legislador
concursal.

Sin perjuicio que el fin del trabajo es el planteo de la problematica,
para motivar el debate y la confrontacion de ideas, en pos del logro
de mejores soluciones, no evadimos brindar nuestra opinién sobre
el futuro que debe depararsele a la extension.

Es asi que, convencidos de la necesidad de repensar el instituto, asi
como de la inexistencia de vacas sagradas en nuestro derecho con-
cursal, no nos atemoriza postular su suplantaciéon en pos de meca-
nismos de mayor eficiencia, de aplicacion simplificada, y de limita-
das consecuencias negativas, a través de un reforzamiento y simpli-
ficacion del sistema de acciones de responsabilidad concursal.
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La actualidad del (¢innecesario?) régimen de extension de la
quiebra. Bases para un debate necesario.

Introduccion

El presente trabajo pretende volver la atencién sobre un institu-
to senero de nuestro ordenamiento concursal, como es la extension
de la quiebra, a efectos de analizar su actualidad, utilidad y necesi-
dad, en la realidad juridico-econémica nacional.

Al respecto, nos centraremos en los supuestos previstos por el art. 161
de la Ley 24.522 —en el entendimiento que su analisis segmentado se
posibilita en virtud de los distintos fundamentos y finalidades que ins-
piran dicha norma, respecto del supuesto de extension automatica-.

Esta reflexion se encuentra inspirada en la observacion de la prac-
tica tribunalicia y la realidad econémica vivenciada, especialmen-
te en el ambito de la Provincia de Buenos Aires, donde se observa
que, no obstante las intenciones del legislador (y doctrinarios), no
se aprecia que exista una utilizacion habitual del instituto, ni que las
consecuencias (en aquellos excepcionales casos en que si se emplea)
resulten positivos o deseables.

Por tanto, adelantamos desde ya nuestra postura al respecto, soste-
niendo la necesidad del replanteo del sistema de extension de quie-
bra, en pos de su sustitucion por un modelo reforzado y mas amplio
de responsabilidad de administradores, socios y terceros, que ga-
rantice en forma adecuada los intereses de la pluralidad de sujetos
involucrados y afectados por las quiebras.

La normativa vigente en materia de extension de la quiebra. La
diferencia entre los supuestos de extension previstos.

Para iniciar el analisis propuesto, ineludible resulta la cita de las
normas involucradas en el analisis pretendido.
Asi, el articulo 160 LCQ establece en lo que aqui interesa: “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
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retirado o hubieren sido excluidos después de producida la cesa-
cion de pagos, por las deudas existentes a la fecha en la que el re-
tiro fuera inscrito en el Registro Publico de Comercio, justificadas
en el concurso’.

Por su parte, el articulo 161 LCQ norma: “Actuacion en interés per-
sonal. Controlantes. Confusion patrimonial. La quiebra se extien-
de: Il 1) A toda persona que, bajo la apariencia de la actuacion 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;
Il 2) A toda persona controlante de la sociedad fallida, cuando ha
desviado indebidamente el interés social de la controlada, some-
tiéndola a una direccion unificada en interés de la controlante
o del grupo economico del que forma parte.ll A los fines de esta
seccion, se entiende por persona controlante: Il a) aquella que en
forma directa o por intermedio de una sociedad a su vez controla-
da, posee participacion por cualquier titulo, que otorgue los votos
necesarios para formar la voluntad social; Il b) cada una de las
personas que, actuando conjuntamente, poseen participacion en la
proporcion indicada en el parrafo a) precedente y sean responsa-
bles de la conducta descrita en el primer parrafo de este inciso. |/
3) A toda persona respecto de la cual existe confusion patrimonial
inescindible, que impida la clara delimitacion de sus activos y pa-
sivos o de la mayor parte de ellos”.

Del propio texto de las normas puede inferirse el distinto funda-
mento que presenta en cada caso la extension, asi como la naturale-
za que la misma reviste para los sujetos involucrados.

Alrespecto, y sin mayor esfuerzo, se harazonado que la extension —de
tipo automatico- que se encuentra prevista en el art. 160 resulta una
consecuencia —podriamos decir, una conclusion logica- del régimen
de responsabilidad, y la naturaleza de la misma de aquellos sujetos
que resultan ilimitadamente responsables respecto de una persona
de existencia ideal. Encontrandose en cesacion de pagos la sociedad
o ente por cuyas obligaciones responden sin limitaciones, la norma
en cierta forma “presume” que también lo esta el sujeto responsable,
por cuanto en caso contrario, si no estuviera imposibilitado su patri-
monio, éste habria atendido las deudas, y no se habria producido la
cesacion de pagos de la entidad ideal en primer término’.

' Al respecto, también se ha senalado que “El articulo 160 LCQ, no trata sobre
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O podria pensarse también en la situacion del socio “in bonnis” que
no asiste econémicamente a la sociedad —para evitar su infracapita-
lizacion- y pretende evadir su responsabilidad solidaria e ilimitada.
En ambos supuestos nos encontramos frente a una “responsabilidad
refleja indefectible”. También podriamos pensar -en otra etapa de la
modificaciéon que se propone-, en la eliminacion de éste tipo de culpa
objetiva, tema que excede éste trabajo pero que no se descarta.

Mas muy distinta es la situacion de los supuestos contemplados en
el art. 161, pues en estos casos, lejos de presentarse como una deriva-
cion directa del régimen de responsabilidad por deuda ajena, aqui la
normativa impone la extensiéon como una forma de sanciéon? frente
a conductas dolosas del sujeto pasivo de la extension, realizadas en
perjuicio del patrimonio del fallido, y en beneficio propio.

Mediante tal sistema “sancionatorio” el legislador ha pretendido
hacer pesar la cesacién de pagos producida, facilitada o agravada
por el obrar doloso de los sujetos previstos en la norma, sobre sus
causantes, pero no ya mediante un sistema de responsabilidad con
alcance limitado al dafno producido, sino haciendo pesar la totalidad
de los efectos de la quiebra sobre los mismos. Es decir, fija una for-
ma de responsabilidad potenciada o agravada, a mas de ilimitada.
Las diferencias senaladas, -que no son las Ginicas, pero si fundamen-
tales-, permiten sostener la posibilidad de efectuar un tratamiento y
analisis separado de ambas situaciones, cuestién reconocida por la
doctrina especializada3.

la pertinencia de la extension de quiebra en mérito a conductas o situaciones
que la ley reputa no valiosas, que deben ser juzgadas a través de un proceso
de conocimiento pleno, sino que parte de un principio objetivo y de toda
razonabilidad que estima que también se encuentra en cesacion de pagos el
socio ilimitadamente responsable de un sujeto en quiebra. Si el patrimonio
del fallido principal en este caso, se revela insolvente para atender las
obligaciones de que se trate, lo es finalmente, porque también es insolvente
el patrimonio de quién asumio sin limitacion alguna la responsabilidad
por las obligaciones contraidas por la fallida principal. El presupuesto
de la declaracion de quiebra —esto es la cesacion de pagos— se entiende
acreditado sin mas, en ambos casos” (Pantin, Patricio, “Extension de quiebra:
proporcionalidad entre medio y fin. Necesidad de adecuacién del instituto”,
publicado en LA LEY 2008-E , 778)

2Reconocemos que la identificacion de la extension de quiebra como una forma
de “sancién”, no resulta unanime en la doctrina, habiendo sido estimada como
“medida autoevasion” (Guadalupe Vazquez, “La extension de quiebra: ;Una
medida antievasion?’, publicado en Sup. Act. 15/07/2010 , 1), 0 incluso como
“accion resarcitoria” (Manovil, Rafael, “Grupos de sociedades”, p. 1102).

3A mas de lo ya expuesto, y a modo ilustrativo, véase Truffat, Edgardo Daniel,

“Sobre la extension de quiebra” publicado en LA LEY 2004-E , 137.




VIII Congreso Iberoamericano de la Insolvencia 47

En virtud de lo expuesto, en los apartados préoximos, nuestro anali-
sis se hallara referido exclusivamente a aquellos supuestos de exten-
sioén contenidos en los términos del art. 161 y concordantes de la Ley
24.522, es decir, aquellos supuestos en que la extension de la quiebra
surge como sancion frente a conductas dolosas de determinados suje-
tos y descubiertas por el accionar del sindico , acreedores o terceros.

La (limitada) utilidad del 161 LCQ en la practica.

Advertimos (y seguimos observando en el ejercicio de la profe-
siébn) como, al igual que en numerosos otros casos de nuestro dere-
cho, en la extensién de quiebra, la intencién del legislador al sancio-
nar la normativa, choca con la realidad de su aplicacién concreta.
Sostenemos ello pues hemos tenido oportunidad de constatar -en no
pocas ocasiones-, que el instituto de la extension de quiebra (cuando
no se trata de un supuesto de aplicacion automatica, previsto en el
art. 160), directamente no es utilizado, o bien, en aquellos contados
casos en que se intenta el transito del engorroso incidente de exten-
sion, son aun mas reducidos los supuestos donde se obtiene una
sentencia favorable a la pretension “extensionista’, y aun mas ex-
cepcional (por no decir ya, ilusorios) el caso en que dicha extension
logra algun resultado positivo*.

Debemos aclarar, el objetivo ultimo de este instituto tiende a lograr
cierto equilibrio en la distribucién de los perjuicios y pérdidas deri-
vados de los procesos falenciales. Ello se logra, en Gltima instancia,
y como objetivo final, mediante la liquidacién de los bienes del falli-
do por extension, de forma tal que su excedente se pueda destinar a
atender los pasivos del fallido principal (al cual se estima que se le
produjo un perjuicio, traducido en una disminucién patrimonial, y
de la consecuente garantia de los acreedores).

Ahora bien, lograr una sentencia favorable que disponga una exten-

4 Al respecto, senala Chomer que “lo primero que deberia evaluarse es si el
patrimonio que se pretende atrapar tiene la virtud de ser suficiente para
saciar lo desatendido ... Pero ese andlisis de conveniencia nunca se hace y
muchas veces, los acreedores se embarcan en demandas aventuradas que
luego no prosperan o que aun extendida la quiebra, no resuelven el problema
porque no hay bienes suficientes para pagar el pasivo. Con lo que, tras ello,
en lugar de tener una quiebra inconclusa por faltar activo, tendremos dos
quiebras sin bienes y habra sido estéril la extension”. (Chomer, Héctor Osvaldo,
“Dos breves consideraciones sobre la extension de quiebra: su conveniencia y
prueba’, publicado en DCCYE 2013 (febrero) , 71)
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sion de quiebra por las causas y en los términos del art. 161 no es
cuestion sencilla (especialmente en materia de prueba del aspecto
subjetivo de la conducta desplegada por el tercero), y lo cierto es que
aun de lograrse tal sentencia, nada asegura que una vez obtenida la
sentencia de quiebra respecto del fallido por extension, los bienes
de su patrimonio puedan ser suficientes, no ya sélo para atender
su propios pasivos, sino que ademas exista un remanente, y que el
mismo alcance para sanear en alguna minima medida el pasivo del
concursado principal.

Aquello -que desde la teoria misma se presenta como improbable-,
en la practica en la mayoria de los casos, directamente es mera ilu-
sion, producto de las maniobras de deudores inescrupulosos, que
no dudaran durante la tramitacién del incidente —y atin con anterio-
ridad- en disminuir su patrimonio de toda forma posible, en pos de
desbaratar los derechos de acreedores propios y ajenos (no obstante
las medidas cautelares que pudieran adoptarse, y que en no pocos
casos resultaran tardias).

Y atn en el supuesto de lograrse el tan ansiado resultado, el famo-
so remanente a distribuir entre los acreedores del deudor principal,
aquella solucién arribara necesariamente tarde, pues en el caso habra
de estarse a la conclusion del incidente, la firmeza de la sentencia dic-
tada en el mismo (lo que por si s6lo insume anos), para luego proce-
der a dar curso a un proceso falencial integro y nuevo, dentro del cual
habra de procederse a la realizacion de los bienes, y luego de lograda
la misma, aguardar hasta concluir con la distribucién en el marco de
dicho proceso, para luego recién poder distribuir el eventual rema-
nente que haya podido existir, entre los acreedores del primer fallido,
cuyos créditos habran perdido todo valor real (producto del perverso
juego entre la suspension de intereses, y los procesos inflacionarios y
devaluatorios que atraviesa nuestra economia ciclicamente).

A ello, cabe agregar incluso que mucho mas perjuidicial puede resul-
tar la situacion en que, producto de la extension de la quiebra, deba
formarse una masa Ginica (conf. art. 167), donde los acreedores de la
quiebra primigenia, veran reducida su participacién y postergada
su expectativa de cobro, en proporcion a los pasivos del fallido por
extension, pudiendo encontrarse con privilegios y acreencias “sor-
presivas”, que absorban el activo unificado.

Concluido el trajin, nos encontraremos que, producto del transito del
proceso de extension de quiebra, los acreedores habran percibido



VIII Congreso Iberoamericano de la Insolvencia 49

poco y tarde (lo que en muchos casos equivaldra a nada), pero con la
“ventaja” de haber eliminado un sujeto econémico adicional, con las
repercusiones negativas que toda eliminaciéon de un agente econ6mi-
co presenta para el crédito y la macroeconomia, a mas de agravarse el
riesgo del temido “efecto contagio” de los procesos falenciales.

En definitiva, la inica finalidad que puede advertirse en dicho accionar,
y que no surge explicitada en la normativa, pero que podria conside-
rarse implicita, es el de lograr una profilaxis de la economia, mediante
la eliminacion de elementos negativos para el comercio, a través de la
remocion de un factor de riesgo, como son estos sujetos de conductas
dolosas que perjudican patrimonios ajenos con su accionar.

Sin embargo, aun si estimamos ello como un fin deseable, existen
mecanismos mas efectivos y eficientes, a mas de considerar que me-
jor que curar es prevenir, lema que no es exclusivo de la medicina, y
al cual no es ajeno el derecho. Un sistema preventivo mas eficiente,
o un sistema represivo de dichas conductas, aplicable y aplicado,
seria mucho mas eficaz en el logro de un fin semejante. Pretender
lograrlo a través de la figura de la extension de quiebra, es depositar
demasiadas esperanzas en un instituto que no ha dado muestras de
merecerlas.

A todo lo hasta aqui expuesto, podriamos agregar aun otras dificul-
tades derivadas tanto de la regulacion normativa que ha merecido el
instituto, asi como de su aplicacion practica.

Asimismo, es notoriamente limitado el menu de situaciones que ha-
bilitan la extension de la quiebra, asi como las dificultades que en
materia probatoria se presentan, para la acreditacion de los extre-
mos facticos habilitantes de la via, y del elemento subjetivo doloso
comprendido en cada caso. Todo ello, en un marco de neto tinte
sancionatorio, que impone tanto una interpretacion restrictiva de
las normas involucradas, como asi también un analisis estricto de
las probanzas.

Regimen sancionatorio propuesto

Sin dudas, los actos dolosos del socio en cuestion deben ser san-
cionados y para ello creemos adaptables las normas de los arts. 173
a176 de la LCQy arts. 274 a 279 de la ley de Sociedades Comerciales,
debiéndose incluir al socio junto a los administradores y represen-
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tantes de la sociedad como legitimados pasivos de las acciones de
responsabilidad patrimonial.

De esa manera se circunscribira el reclamo al dano causado y la ven-
ta de los bienes del responsable, se limitara a los necesarios para
satisfacer los saldos insolutos de la quiebra principal. Nos alejamos
asi del supuesto de extension, universal, colectivo, farragoso, eterno
y claudicante para reemplazarlos por un sistema moderno de res-
ponsabilidad limitada.

Conclusiones

Arribados al cierre del presente trabajo, nos vemos en la ne-
cesidad de aclarar que no se ha pretendido abordar integramente
el problema, sino senialar y dejar sentados los puntos por los cua-
les, estimamos humildemente, que debe transitar un debate serio y
honesto sobre la vigencia, necesidad y utilidad de los sistemas de
extension de quiebra como forma de sancién de conductas dolosas.
Si estimamos haber dado suficientes fundamentos que permitan re-
conocer la actual existencia de la mentada necesidad de replantear-
se la conveniencia y utilidad del sistema de extension vigente, asi
como de la busqueda de soluciones mas eficaces y eficientes, frente
a las impotencias patrimoniales producidas, instadas, agravadas o
facilitadas mediante conductas dolosas.

Nuestra intenciéon, asimismo se ha orientado a brindar puntos de
debate para una eventual discusion sobre el punto. Y asimismo, nos
atrevemos a formular una apreciacion en pos a futuras soluciones,
senalando que consideramos mas ventajoso un reforzamiento del
sistema de responsabilidad de administradores, socios y terceros,
en el marco de los procesos concursales, asi como la facilitaciéon del
inicio y tramitacion de procesos de tal naturaleza, que permita una
verdadera reparaciéon (o cuanto menos disminucién) de las conse-
cuencias danosas de la conducta desplegada.
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Las sociedades simples y la extension de la quiebra:
reflejos del Codigo Civil y Comercial

Eduardo Chiavassa 'y Sergio Gabriel Ruiz

Abstract

La ponencia analiza el impacto de la reforma a la Secciéon IV
de la Ley General de Sociedades en la interpretacion de la extension
automatica de la quiebra, concluyendo que dicho régimen es inapli-
cable para las sociedades simples.

1. Sociedades simples en la Ley General de Sociedades
a. Introduccién

Todo el desarrollo doctrinario y jurisprudencial en torno a
las sociedades irregulares y de hecho luego de la sancion de la ley
19.550, marcaba dos cuestiones fundamentales a considerar: la re-
gularizacién, inexistente en 1972 pero que luego fue incorporada
con la ley 22.903, y la no oponibilidad de las reglas internas para
las relaciones intrasocietarias, aspecto que la ley 26.994 finalmente
modificé.

Pero si en la practica existia un supuesto tan claro y contundente
en el cual nadie dudaba de su comprension en el art.160 L.C.Q. eran
las sociedades de hecho y las irregulares. Hasta el mismo articulado
disponia la no subsidiariedad.

Sin embargo, ante la unificaciéon del Derecho Privado, se pensé en
una solucién omnicomprensiva para todas aquellas sociedades con
algan defecto o imposibilidad de encuadrarlas en los tipos sociales
de la ley 19.550. Esta especie de cajon de sastre, ha dado lugar a las
sociedades que cuesta definirlas: se ha dicho residuales, an6malas,
simples o el interminable “Sociedades de la Seccion IV”. Con la pre-
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vencion de no asimilarlas a las sociedades simples italianas, preferi-
mos esta denominacion.

Tal mixtura y diversidad de situaciones previas, que tan claras eran
para el operador juridico previo a la reforma, ha producido reflejos
claros y otros no tantos, todos ellos de notable sensibilidad y reper-
cusion practica.

El nudo gordiano, sin dudas, pasa por la variacién del régimen de
responsabilidad: el principio es la mancomunacion.

Como expresaba el maestro Otaegui, la extension es el fruto de la
conjuncion de los regimenes societarios y concursales.

En materia societaria, por responsabilidad ilimitada se entiende
que los socios responden con todo su patrimonio por las deudas
sociales, sin posibilidad de limitar su responsabilidad; por solidari-
dad se hace referencia a la forma en los socios entre si responden
por las deudas sociales, pero no con la sociedad pues ahi entra a
jugar la subsidariedad o no como caracter.

b. La sociedad civil

Respecto de estas sociedades, existia una disputa interpreta-
tiva acerca de la posibilidad de extender automaticamente la quie-
bra a los socios.

Nos detenemos en ellas pues en materia de responsabilidad se hacia
referencia a la mancomunacion.

En general se negaba esta alternativa con fundamento en que si bien
el socio responde ilimitadamente por las obligaciones sociales, lo
era por su porcion viril'.

Pero también se menciona la posicion de Spota sobre el particular,
en donde el acreedor social podia perseguir su crédito de los pa-
trimonios de los socios hasta su plena satisfaccion pero sin que se
pueda sustentar la divisiéon en porciones viriles>.

El art.1751 del Coédigo Civil estipulaba que si alguno de los socios no
pagase, por insolvencia, la cuota que le correspondiese en la deuda
social, se observara lo dispuesto en el articulo 1731. En tanto, este
articulo en su segundo parrafo disponia que todos los socios estan
obligados a esta indemnizacion, a prorrata de su interés social; y la

'OTAEQUI Julio, La extensién del quiebra, Abaco, 1996, Bs.As., pag.50
2 SPOTA Alberto, Contratos, Depalma, 1982, vol.VII, pag.182.
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parte de los insolventes se partira de la misma manera entre todos.

En el caso Galvez3, se trataba de una sociedad civil de hecho y se le
extendio la quiebra a los socios, resolucion que fue confirmada por
el Maximo Tribunal de Justicia de la Provincia de Tucuman. Es in-
teresante su lectura pues precisamente, en parte de los argumentos
utilizados por el Tribunal de apelacion se da cuenta del juego inter-
pretativo que se efectudé de aquellos dispositivos legales.

Mas alla de las criticas que se podrian efectuar a la solucion legislati-
va de la ley 26.994, lo cierto es que en la actualidad estas sociedades
estan incluidas en la Seccion IV, y se les aplica dicha normativa.

c. Otras sociedades simples

El articulo 17 L.G.S. establece que las sociedades previstas en
el Capitulo II de esta ley no pueden omitir requisitos esenciales tipi-
ficantes ni comprender elementos incompatibles con el tipo legal.

En caso de infraccion a estas reglas, la sociedad constituida no pro

duce los efectos propios de su tipo y queda regida por lo dispuesto
en la Seccion IV de este Capitulo.

Elementos esenciales tipificantes son aquellos caracterizantes de
cada tipo social, generalmente referidos al régimen de responsabili-
dad de los socios, la estructura de los 6rganos y las participaciones
societarias. También podria tratase de una mezcla de los requisitos
caracterizantes de dos o mas tipos sociales.

En este sentido, se ha producido un cambio de paradigma totalmen-
te acorde a los modernos tiempos que transcurren. La rigurosidad
del texto de la ley 19.550 habia sido criticada. El principal efecto de
la nulidad derivada del vicio en sus elementos tipificantes es que la

3CSJTucuman, sala civil y penal, Galvez Hnos. o Galvez Fernandez Hnos. Soc.
c. de hecho, 20/02/2006, LLNOA 2006, 531: “.. El niicleo argumental
de la sentencia en crisis es que los integrantes de la sociedad civil
de hecho “Gdlvez Hnos.” responden ilimitadamente por las deudas
de la sociedad concursada, por cuanto, segun emerge de la compulsa
de autos, asumieron expresamente esa responsabilidad; y, por conse-
cuencia, pueden ser considerados ilimitadamente responsables a los
efectos de la extension de la quiebra. Partiendo de esta premisa, la
sala de instancia senialo que la extension automdtica de la quiebra
procede cuando el socio responde con todo su patrimonio por todo el
pasivo, con independencia de la asuncion originaria o devenida de la
ilimitacion de responsabilidad...”.
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sociedad debia liquidarse conforme las disposiciones de los arts. 101
a112 LS. Como consecuencia de ello, la nulidad no puede ser invoca-
da por los socios para desconocer las obligaciones sociales, y éstos
responden solidaria e ilimitadamente por las mismas al desaparecer
el tipo social. Asimismo, los socios responden por las consecuencias
danosas resultantes de la nulidad, y en caso de quiebra, la misma
debe ser declarada respecto de los socios y no de la sociedad.

No desconocemos la posibilidad de otros supuestos dentro de la
Seccion 1V, pero entendemos que estos son los mas importantes a
considerar.

2. ¢ Hay extension de la quiebra en virtud de art.160 L.C.Q.?

En el IX Congreso Argentino de Derecho Concursal que tuvo
lugar en el ano 2015 en la ciudad de Villa Giardino, el tema concito el
desarrollo de una Comisién con el debate de interesantes ponencias,
como asi también de participaciones de igual tenor en el debate.

Podemos extraer algunas pautas sobre el tema, conclusiones que por
supuesto, tienen la caracteristica de ser provisorias pues deben ser con-
siderados los primeros estudios fundados y precisos sobre el tema.

JUNYENT BAS - CHIAVASSA, comentando el entonces Proyecto
de Reformas al Codigo de Vélez, afirmaron tempranamente que no
existiria la posibilidad de extender la quiebra en los términos del
art.160 L.C.Q., por el cambio que se avecinaba al art.24 L.G.S.4.

BARREIRO: ha llegado a esta conclusion luego de ponderar el esque-
ma del cambio de responsabilidad y la definicién del Cédigo Civil y
Comercial, en su art.825, respecto a las obligaciones mancomunadas
(Es aquella en la que el crédito o la deuda se fracciona en tantas
relaciones particulares independientes entre si como acreedores o
deudores haya.)

A la misma conclusiéon arriba Marisol MARTINEZ quien considera
que a estas sociedades de la Seccion IV no se les puede extender la
quiebra como principio general, salvo los supuestos que expresa-

+Tratado de los Conflictos Societarios, Director: Diego Duprat, Edicién 2013,
Abeledo Perrot

5SBARREIRO Marcelo, La virtual desaparicion de la extension automatica de
quiebra del art.160 L.C.Q., en IX Congreso Argentino de Derecho Concursal,
Libro de Ponencias, T.IV, pag. 307 y ss.
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mente prevé la ley de solidaridad.®

Para Agustina LOPEZ REVOL y Maria Victoria SANCHEZ7, no es
posible la aplicacion del instituto de extension de quiebra automa-
tica prevista en el art. 160 L.C.Q. a los socios que las integran, salvo
que se presente alguno de los supuestos de excepcién previstos en
el art. 24 LGS.

Por su parte, BOQUIN ha afirmado que la quiebra de estas socieda-
des implica la quiebra refleja conforme el art.160 L.C.Q., fundandose
principalmente en el hecho de la ilimitacién de la responsabilidad
de los socios, la que pese a ser mancomunada, no cambia en este
aspecto la cuestion referida al art.160 que expresamente hace refe-
rencia a la ilimitacién de responsabilidad®.

PALAZZO defiende lo que se podria considerar una postura inter-
media, en donde al subsistir socios que deben responder con todo su
patrimonio ante el pasivo social, perduraria el supuesto del art.160
L.C.Q. para estos socios®.

GRAZIABILE ha adherido firmemente a esta Gltima posicién en su
mas reciente obra*, al igual que Di Castelnuovo y Fernandez Cossini*

3. Nuestra opinion

1) El legislador ha variado notablemente las definiciones ju-
ridicas, pues de la solidaridad se ha pasado a la mancomunacion;

¢® MARTINEZ Marisol, Efectos concursales respecto de socios ilimitadamente
responsables. Quiebra por extensiéon, en IX Congreso Argentino de Derecho
Concursal, Libro de Ponencias, T.IV, pag. 330y ss

7 La extension de quiebra en las sociedades de la secciéon IV, en Estudios de
Derecho Empresario,

8BOQUIN Gabriela Fernanda, La extension de la quiebra y las sociedades de la
Seccién 1V, en IX Congreso Argentino de Derecho Concursal, Libro de Ponen-
cias, T.IV, pag. 343y ss

® PALAZZO Carlota, De la incidencia de la reforma de la ley 26.694 en el supues-
to de extension de la quiebra refleja a los socios de hecho o irregulares (art.160
ley 24.522), en IX Congreso Argentino de Derecho Concursal, Libro de Ponen-
cias, T.IV, pag. 348 y ss

© GRAZIABILE Dario, Instituciones de Derecho Concursal, La Ley, 2018, t. IV,
pag.235 vy ss.

" Ver: En torno a la unipersonalidad y las sociedades no constituidas segin
los tipos previstos y otros supuestos. Panorama actual, disponible en Revista
Notarial, ano 2016/02



56 X Congreso Argentino de Derecho Concursal

y dicha variacién debe producir un cambio en la interpretaciéon que
veniamos efectuando antes del 1 de agosto de 2015. Alguna repercu-
sion interpretativa debe escudrifarse en tal variacion.

Si bien es cierto que nuestra legislacion concursal sigue la idea car-
dinal en referencia a la ilimitacion de la responsabilidad; para
extender automaticamente la quiebra, un estudio integral e interre-
lacionado nos debe llevar a la consideracion de la conjuncion que
emplea nuestra ley societaria, la cual hace referencia a ilimitacion
y solidaridad. No caben dudas que en la interpretacion final debe-
mos ponderar este diio inseparable de estigmatizacién responsabi-
lizatoria. Pero no de manera indiscriminada, pues es la misma ley
societaria la que se encarga de contraer o ubicar en su justa medi-
da esta atribucién de responsabilidad de maxima: el subquebrable
debe responder de manera ilimitada y solidaria con todo su patri-
monio, por todo el pasivo social, como lo demuestran los arts.18, 32,

34, 125,137 L.G.S.

Es que el art.808 C.C.C., al igual que el anterior Codigo, establece que
los acreedores tienen derecho a su cuota y los deudores no responden
por la insolvencia de los demas. Comentando el art.677 Cédigo de Vé-
lez que estipulaba idéntica solucidn, se ha dicho que este efecto es mas
propio de la mancomunacién que de la divisibilidad de la obligacion*=.

Si bien este principio no regia en materia de sociedades civiles
(art.1751 C.C.), en la actualidad, la inexistencia de una norma de este
calibre hace que rija plenamente el art.808 C.C.C.

2) Con la claridad que ha fijado el art.24 L.G.S. y la inexistencia de
aquellos dispositivos del Cédigo decimonoénico que hemos visto
para las sociedades civiles, parece claro que no cabe extender en
forma automatica la quiebra a los socios de estos entes en los tér-
minos del art.160 L.C.Q., aun cuando se trate de deudas anteriores
al 01.08.2015, sin perjuicio que particularmente respondera de las
anteriores en los términos del viejo Codigo’s.

3) Las sociedades simples responden de la siguiente manera:

Ilimitada: los socios siguen respondiendo con todo su patrimonio
por las deudas sociales

Mancomunada: no habra mas solidaridad entre los socios, sino que

2 Compagnucci de Caso, Ruben, Manual de Obligaciones, Astrea, 1997, pag.395
3 HEREDIA Pablo, Las sociedades civiles frente a la ausencia de normas de dere-
cho transitorio en la unificacién del derecho privado, RCCyC 2015 (octubre), 28.



VIII Congreso Iberoamericano de la Insolvencia 57

aquella respuesta de todo su patrimonio lo es por la parte en la que
participa en la sociedad. Ya no existe un art.1747 C.C. o bien el art.23
de la ley 19.550 (T.O. 1984).

Subsidiaria: ya no se puede predicar que existia una excepciéon al
art.56 L.G.S., sino que ahora regiria tal principio.

4) Por ello, el principio general de la mancomunacién implica que
la insolvencia de uno de los socios no es cargada por su consocio,
como ocurria en el Cédigo Velezano; sino sobre los acreedores.

5) La quiebra de una sociedad de la Seccién IV, no conlleva la decla-
raciéon automatica de quiebra prevista por el art.160 L.C.Q.; con la
excepcion marcada respecto a los supuestos del inciso 2° y 3 © del
art.24 L.G.S.

En el supuesto del art.24 inciso 1° L.G.S., la estipulacion expresa se
efectia respecto de una relacion o un conjunto de relaciones, o bien
en casos en los que las obligaciones son indivisibles (art.813 CCC),
no estamos frente a un caso de responsabilizacion por todo el pasi-
vo social de manera ilimitada.

6) La conclusion anterior no quita que, comprobada la imposibili-
dad de hacer frente a la parte que le correspondia en su participa-
ci6on social, se le pueda solicitar la declaracién falencial, la que por
una cuestion de conexidad, deberia ser requerida por el sindico de
la sociedad y tramitar en el mismo juzgado segun lo previsto por el
art.84 L.C.Q.



58

X Congreso Argentino de Derecho Concursal



VIII Congreso Iberoamericano de la Insolvencia 59

Inhabilitacion del fiduciario en la liquidacion judicial
del fideicomiso insolvente

Silvana Mabel Garcia

Ponencia

En la liquidacién judicial del fideicomiso insolvente, resulta
pertinente aplicar las normas de los arts. 234 a 238 de la LCQ y en
consecuencia, inhabilitar al fiduciario.

Fundamentacion

1. En la liquidacién judicial del fideicomiso insolvente’, el
juez fijara el procedimiento sobre la base de las normas previstas
para concursos y quiebras, en lo que sea pertinente (art.1687 CCyC).
En virtud de esa remision:; correspondera aplicar al fiduciario la in-
habilitacion por quiebra prevista en los arts. 234 a 238 LCQ.?

Debe tenerse presente en todo momento que enfocamos a la situa-
cion del fiduciario de un fideicomiso insolvente, y no el caso del
fiduciario que se halla personalmente fallido. En éste altimo supues-
to, no hay duda que por su situaciéon particular de quiebra resultara
afectado por la inhabilitacién falencial y sus consecuencias.

El interés practico de la cuestion se relaciona, no tanto con el fideico-
miso insolvente en si (ya que en éste, como regla, el fiduciario se vera
imposibilitado de administrar al ser reemplazado por el funcionario
judicial a cargo de la liquidacién?) sino con la situaciéon del mismo
fiduciario en otros contratos de fideicomiso en los que esté cumplien-
do idéntica funcién, o con su desempeno en futuros contratos.

! Por comodidad de lenguaje, referimos al “fideicomiso” para indicar el conjunto
de bienes que conforman el patrimonio fideicomitido. Reservamos la expresion
“contrato de fideicomiso” para el vinculo contractual en si.

? Sin soslayar que en algunos supuestos jurisprudenciales, se ha permitido la
continuaciéon de su labor como co-liquidador. Casos “Fideicomiso Calle Chile
2286/94/96 s/liquidacién judicial” y “Fideicomiso Ordinario FIDAG s/ liquidacién
judicial”, “Fideicomiso Montevideo I o Touluse I s/ liquidacién judicial”.
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2. Bajo el régimen actual, la inhabilitaciéon se aplica: a la persona
fisica (rectius: humana) fallida (art. 234 LCQ); a la persona juridica
declarada en quiebra (art.234 y 237 LCQ); a los integrantes del 6rga-
no de administraciéon o administradores de la persona de existen-
cia ideal fallida (art.235 LCQ), tanto los que se desempenaban como
tales a la fecha de la quiebra como a los ex administradores que
ejercieron el cargo desde el momento en que se instal6 la cesacién
de pagos respecto de la fallida, aunque ya no lo desempenaran al
declararse la quiebra.

Dado que el rol de fiduciario puede ser ejercido por una persona
humana o una persona juridica, tiene relevancia en el analisis la
consideracion de ciertos sujetos particulares como pasibles de in-
habilitacion.

a) Persona juridica “administradora”.

De aceptarse la posibilidad de que una persona juridica sea ad-
ministradora o integre el 6rgano de administraciéon de otra persona
juridica3, debera admitirse también que la inhabilitacion alcanza ala
persona juridica administradora, ya que la LCQ, en el art. 236 alude
genéricamente a los “integrantes del 6rgano de administracion”. Sin
embargo, cabe senalar las graves consecuencias que de tal inhabili-
tacion derivaran para el ente administrador, quien no es sujeto fa-
llido, efectos que, por lo demas, son impuestos independientemente
de toda valoracion subjetiva.

b) Otros supuestos:

Se sostiene que los liquidadores societarios, por ser administra-
dores del ente en liquidacion (art. 105 y 108 LGS) deben ser inhabi-
litados.+

El efecto de “administrar”, también puede obtenerse mediante el re-
curso a un contrato de management o gerenciamiento. Asi se afir-
ma, que si bien ese contrato en principio configura una locacién de
servicios especializados y un mandato para la realizacion de actos
juridicos concretos, dada la injerencia del manager en la esfera de
gobierno de la gerenciada, se convierte la gerenciante en un verda-

3 La cuestion se discute en la doctrina especializada. En relacion a esta
problematica, propia del derecho societario, y las diversas opiniones
suscitadas al respecto, puede consultarse: FARINA, Juan M., Estudio de
sociedades comerciales, Ed. Zeus, Rosario, 1974, pag. 322, entre muchos otros
autores.

4GRAZIABILE, Dario - GARCIA, Silvana, Inhabilitacién del fallido en
“Régimen Concursal”; Graziabile Dario, Director, Bs. As, Abeledo Perrot, 2014,
Tomo 1V, pag.373.
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dero administrador de los negocios de aquélla.

Asi pues, sin necesidad de integrar el 6rgano de administracion de
un ente, una sociedad puede en los hechos, resultar administradora
de otra. En tal caso, no dudamos que la inhabilitaciéon por quiebra
del ente administrado también se aplica a la gerenciante.

Una situacion de similares connotaciones puede existir en el fidei-
comiso financieros.

3. La inhabilitaciéon falencial conlleva una serie de efectos que la
LCQ precisa de modo unificado en su art. 238. No se diferencia en
este punto, entre personas humanas y juridicas, ni entre sujeto inha-
bilitado fallido y no fallido. Por su vinculacion con el rol del fiducia-
rio, interesa discurrir sobre la imposibilidad de ser administrador
y/o liquidador que la inhabilitacién falencial conlleva.

Al no diferenciarlo la norma, la prohibicién regulada por la LCQ
implica tanto la imposibilidad de acceder al cargo de administrador
en tanto el sujeto permanece inhabilitado, como la de continuar en
el ejercicio del mismo cuando el sujeto estaba ya desempenandolo y
resulta luego inhabilitado. Y se proyecta respecto de cualquier ente
en el cual el inhabilitado esté detentando el cargo de administrador.

En tales supuestos, debera procederse a la separacion del cargo del
sujeto afectado por la inhabilitacion, y si ello no sucediera, podrian
los legitimados exigir la remoci6n judicial del infractor.®

Se observa que la prohibicién de ser administrador, se aplica, segin
la redaccidn legal, respecto de sociedades, asociaciones, mutuales y
fundaciones. Esto tiene relevancia en el tema bajo analisis.

4. El contrato de fideicomiso, mas alla de sus diferentes clases y mo-
dalidades, importa la transferencia de un activo a un sujeto fiducia-
rio a fin de que lo administre y cumpla con las condiciones pacta-
das. El rol del fiduciario en este contrato, es de vital importancia.
Bien se afirma, que dificilmente pueda concebirse un fideicomiso

5 Es posible la subcontratacién en un servicer o administrador profesional

en quien se delega la ejecucion de las funciones de administracién, pero en
todos los casos el fiduciario es responsable frente a terceros por la gestién del
subcontratante. Titulo V, capitulo IV, seccion XII, art. 23 de “Las Normas”, CNV
¢ GARCIA, Silvana M; “La inhabilitacion falencial y el cargo de administrador.”
VII Congreso Argentino de Derecho Concursal - V Congreso Iberoamericano
sobre la Insolvencia, 4-7 octubre de 2009, Mendoza. Comisién 4. Soporte
informatico.
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sin un fiduciario que lleve adelante la administracion de los bienes
fideicomitidos’.

Como dueno de los bienes que se le transmiten, tiene la facultad,
pero al mismo tiempo la carga de administrar, pues del manejo, con-
servacion y natural explotacion econémica del bien depende en bue-
na parte, el adecuado cumplimiento de la voluntad del fiduciante.

La obligacion que tiene el fiduciario de administrar, consiste en el
manejo de los bienes segin su naturaleza, con los cuidados y pre-
cauciones especiales que se pueden exigir, buscando obtener, al
mismo tiempo, las condiciones mas seguras y mejores de inversion,
procurando que los bienes produzcan frutos o rendimientos. El sim-
ple mantenimiento del statu quo no seria suficiente para atender la
voluntad del constituyente, aunque se afirma que debe preferir la
seguridad a la rentabilidad.

Los deberes del fiduciario surgiran principalmente del contrato,
pero también emergen de las disposiciones del CCyC. Por su espe-
cial vinculacion con la tematica que desarrollamos, debe resaltarse
el deber de rendir cuentas (art.1675 CCyC), impuesto en razén de
que administra en provecho de otras personas. Se sefala que esta
obligacion incide en los supuestos de insuficiencia de los bienes fi-
deicomitidos.

Para valorar si el fiduciario ha cumplido su funciéon adecuadamente
0 no, se consagra una pauta genérica: la de actuar con la prudencia y
diligencia del buen hombre de negocios que actia sobre la base de la
confianza depositada en él (art.1674 CCyC). Una gestion fundada en la
buena fe, la confianza y la lealtad es lo que sirve entonces para determi-
nar la diligencia en el cumplimiento de las funciones especificas.

Si el fiduciario no cumpliera adecuadamente su rol, mas alla de la
obligacion de reparar los danos que su actuacioén generara, es posi-
ble su remocion judicial (art.1678 inc.a CCyC). Como se ha dicho, el
contrato de fideicomiso se basa por regla en la confianza depositada
en el fiduciario, por lo que si éste incurre en incumplimiento, 16gi-
co es suponer que la confianza original ha quedado cuanto menos,
seriamente herida, y constituye motivo para la separaciéon del cargo
que ejerce y su sustituciéon por otro fiduciario (art. 1679 CCyC).

5. En cuanto a los requisitos para ser fiduciario, el CCyC establece
(art.1673) que puede desempenarse como tal, cualquier persona hu-

7 MOLINA SANDOVAL, Carlos; “El Fideicomiso en la dinamica mercantil”,
Bs.As, Edit. BdeF, 2009, pag.386.
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mana o juridica. Por légica, y aunque no se diga expresamente, para
el ejercicio de la funcién se requiere capacidad de disposicién de
los bienes recibidos. Se aplican asimismo las normas pertinentes de
capacidad de ejercicio (de una y otra persona).

Existen registros que exteriorizan la condicion de fiduciario de de-
terminados fideicomisos (los de actuacion publica) o inscriben el
contrato de fideicomiso en si mismo involucrando en la registracion
indirectamente al fiduciario®, respecto de quien se regulan también
inhabilidades e incompatibilidades.®

El CCyC, en su art. 1669, impone la registracion del contrato “en
el Registro que corresponda’, pero sin mayores precisiones. No se
exige un registro unificado para todos los fideicomisos, ni existe en
la actualidad, lo que permitiria un acceso generalizado a la informa-
cion, relativa no solo al fideicomiso sino a los sujetos intervinientes.

6. Argumentos a favor de la inhabilitacién del fiduciario.

a) La inhabilitacion falencial no se relaciona inicamente con su-
jetos fallidos, se aplica asimismo a otros no fallidos. El fiduciario es
en esencia el administrador del fideicomiso (luego insolvente). Mas
alla del texto expreso de la ley, es evidente que cuando de “adminis-
tradores” se trata, lo que el legislador concursal adopto es un crite-
rio meramente funcional, siendo suficiente haber desempenado u
ocupado, por un periodo anterior o concomitante con la quiebra, la
funcion de administrador del patrimonio insolvente.

No es la investidura formal en si lo que interesa, sino el desempeno
(reiteramos, sin valoracion alguna del mismo) en caracter de admi-
nistrador. A laley no le importa la diligencia puesta por los adminis-
tradores en las funciones ejercidas.

b) Se verifican, en caso de insolvencia del fideicomiso, las razo-

8 En el fideicomiso que tiene por objeto la transferencia de bienes (muebles
o inmuebles), surge una anotacién indirecta del fiduciario por ser el titular
del bien objeto del contrato que debe transcribirse en el documento que se
inscribe. Incluso la sustitucién del fiduciario se comunica al Registro a fin de la
transmision de los bienes al nuevo fiduciario (art. 1679 CCyC), si bien se senala
que del tenor literal del articulo seria sélo suficiente con el cambio de fiduciario
realizado en acto notarial (judicial o privado autenticado), sin que sea menester
la inscripcion respectiva del nuevo fiduciario.

9 Mas ampliamente sobre esto: “Liquidacién judicial del fideicomiso insolvente:
¢inhabilitacion falencial del fiduciario?” LL, 2016-F, 910, punto VI.1, de nuestra
autoria.
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nes y la finalidad por la cual la inhabilitacién se impone respecto del
administrador.” No es de descartar que haya sido la propia adminis-
tracion deficiente de los bienes fideicomitidos llevada a cabo por el
fiduciario, la causante de la insuficiencia del patrimonio separado
para dar satisfaccion a las acreencias del fideicomiso. Resultaria un
sinsentido permitir que el mismo sujeto que pudo haber causado
esa crisis continte en su cargo en la etapa de liquidacién y/o siga
ejerciendo la misma funcion con relacién a otros sujetos. No parece
congruente que quien condujo un fideicomiso que llega a un estado
de insuficiencia patrimonial prima facie pueda ser calificado como
“buen hombre de negocios” como exige la ley para la funcion fidu-
ciaria. Con mas razon si se esta ante un fiduciario profesional (caso
de una sociedad an6nima, una entidad financiera, o un fiduciario
financiero). Y cuando de fiduciario persona juridica se trata, la con-
fianza en la idoneidad técnica recae en sus directivos o represen-
tantes.

c) La solucién legal de desplazar al fiduciario de la labor de li-
quidacion del fideicomiso insolvente (art.1687 CCyC) evidencia el
reconocimiento de que su administracién ha sido determinante de
tal estado, lo cual debe servir de fundamento para evitar que conti-
nate como fiduciario de otros fideicomisos, efecto que se consigue
inhabilitandolo.

d) No se duda de la factibilidad de responsabilizar al fiduciario
por los danos y perjuicios emergentes de una conducta omisiva o
comisiva, que haya provocado o agravado la insuficiencia del patri-
monio fideicomitido. Pero claro esta, ello s6lo sera el resultado de
una investigacion, que no podra efectuarse al inicio mismo del pro-
ceso de liquidacion. Mientras ello no se concreta, la inhabilitacion
del fiduciario impide la continuacién de una labor cuestionable. Y
no solo en el fideicomiso infructuoso sino en otros en los que se
desempena o podria hacerlo.

e) Nadie puede negar que en el fideicomiso subyace, como ele-

> Hemos desarrollado las diversas posiciones que se sostienen en punto al
fundamento y finalidad de la inhabilitacién, en: “Régimen de Inhabilitaciones
por quiebra” Bs.As, Edit. La Ley, 2002, capitulo V, y en el articulo citado en
nota anterior. Como sintesis de las diversas posiciones: “Al sujeto que con la
situacion de insolvencia ha demostrado su falta de aptitud para el ejercicio del
comercio o la administracion de bienes, al que ha cometido abusos y fraudes, o
en fin, al que se encuentra en una situacién que representa un peligro para el
trafico, se le sanciona y/o se previene a los terceros frente a él, excluyéndole de
tal actividad, procurando evitar de este modo el peligro de una nueva situacién
de insolvencia con las consecuencias perjudiciales que ello trae.”
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mento psicologico, una relacion de confianza depositada en el fidu-
ciario, que guarda relaciéon con la profesionalidad o idoneidad del
fiduciario, sus directivos o representantes. Las facultades de admi-
nistracién y disposicion del patrimonio derivan de esa especial re-
lacion de confianza que prima en el contrato de fideicomiso. La in-
solvencia del patrimonio fideicomitido pone en jaque la confianza
depositada en el fiduciario, justificando su inhabilitacion.

f) La inhabilitaciéon del fiduciario, y su consecuente cese como
tal, operaria como “medida de proteccion del patrimonio” (arg.art.
1679 CCyC).

g) Una intepretacion mas laxa del inc.d) del art.1678 CCyC, po-
dria sustentar la separacion del fiduciario por quiebra o liquidacion
del patrimonio fideicomitido. Pero ademas, otras de las causas que
el legislador tuvo en cuenta para disponer en general el cese del
fiduciario (art. 1678 CCyC) se verifican en caso de insolvencia del
fideicomiso. Como se ha dicho, es muy probable que la insuficiencia
del patrimonio fideicomitido se relacione con el incumplimiento de
sus obligaciones contractuales por el fiduciario (inc.a). La circuns-
tancia que en la liquidacién judicial se designa un nuevo liquidador,
implica imposibilidad material y juridica del fiduciario para desa-
rrollar su funcién (mismo inciso). Asi entonces, la inhabilitacion,
con la separacion del cargo que involucra, viene a cumplir idéntica
funcién que la remocién judicial que corresponderia por esos moti-
vos, sin necesidad de procedimiento especial.

h) Si bien en el caso legalmente previsto de quiebra de un patri-
monio (art.2 LCQ) no existen efectos personales respecto del admi-
nistrador (por caso, la inhabilitaciéon) ello obedeceria al hecho de
que por lo comun ese sujeto comienza a desplegar su actuacion una
vez instalada la insolvencia en el patrimonio y no de modo conco-
mitante o previo a su inicio.

7. Si s6lo se toma en cuenta el texto de la ley (tanto del CCyC como
de la LCQ) no seria procedente la inhabilitacion del fiduciario del
fideicomiso insolvente.

Fundamentalmente, porque tal como esta regulada, la inhabilitacion
en la LCQ se aplica al administrador o ex-administrador de “una per-
sona de existencia ideal (rectius-persona juridica)” en insolvencia,
no asi al que cumple ese rol con relaciéon a un patrimonio cesante,
por caso, un fideicomiso en tal situaciéon. Ademas, ain admitiéndo-
se que el fiduciario debe ser inhabilitado, ello no le impediria con-
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tinuar o iniciar la misma funcién con relacién a otro fideicomiso,
porque la prohibicion refiere a desempenarse como administrador
(y otros cargos) “de sociedades (y asociaciones, mutuales y funda-
ciones)”, no respecto de patrimonios.

Si en cambio, se acude al fundamento y finalidad de las normas so-
bre inhabilitacion falencial, principalmente en su faz de prevencion,
no parece razonable establecer exclusiones al régimen sustentadas
Unicamente en la letra de la ley

Y aunque la inhabilitaciéon de los administradores no se sustenta
—-en su imposicion- en apreciaciones de indole subjetiva, no pode-
mos soslayar la fuerza del principio o estandar rector que preside
el instituto del fideicomiso: la confianza depositada en el fiduciario
(art. 1674 CCyC) que resulta dificil mantener cuando la gestiéon ha
derivado en insolvencia del patrimonio administrado, percepcion
que tine con la duda toda otra actuacién en igual rol.

Desde este punto de vista, nos parece que las consecuencias desfavo-
rables que la inhabilitacién ocasionaria, operarian como una “luz de
alerta” para los fiduciarios, representarian un freno para un accionar
despreocupado o poco comprometido en la obtencion de resultados
eficientes, cumpliendo asi una funcién disuasiva de conductas des-
viadas, impulsando al fiduciario a actuar con estricta responsabilidad
y celo en la funcién y misiéon que le ha sido encomendada.

Esta tension entre normas y principios es una experiencia a la que
nos enfrentaremos a menudo en lo sucesivo, dado que nuestro ré-
gimen juridico de fondo, a partir de la vigencia del CCyC consagra
un sistema de fuentes complejo, que insta a recurrir a un dialogo de
fuentes, el cual exige utilizar no sélo reglas sino también principios
y valores. El gran cambio esta alli, y radica en que se admite una
pluralidad de fuentes y que la interpretacion debe recurrir a todo el
sistema de fuentes (art.1 y 3 CCyC).

Si bien las leyes especiales son respetadas, se declara que la poten-
cialidad de los principios ira reformulando el sentido de cada uno de
los microsistemas, tarea que incumbe a la doctrina y jurisprudencia.
Se trata no so6lo de subsumir los hechos en las normas, hay que pon-
derar, pesar, conciliar valores, derechos, garantias superiores que
pueden entrar en conflicto."

" LORENZETTI, Ricardo, presentacién del proyecto del codigo civil y comercial,
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Pensamos que en esa labor de ponderaciéon a que el nuevo siste-
ma de fuentes nos impulsa, debe primar el principio (y derecho)
de prevencion del dano (art.1710 CCyC) y en consecuencia, tornar
operativa la inhabilitaciéon respecto del fiduciario en funcion de ese
principio rector.

Concluimos pues, en base a las razones expuestas, que es pertinente
la aplicacion de las normas sobre inhabilitacién falencial al fidu-
ciario del fideicomiso insolvente. Ello porque la pertinencia debe
juzgarse como “compatibilidad” entre los institutos falenciales y el
régimen del fideicomiso en general, cuando de la liquidacién judi-
cial por insolvencia se trata.

En todo caso, a fin de evitar sus efectos expansivos respecto de otros
fideicomisos en los que actue, el afectado podra plantear ante el juez
de laliquidacién que deje sin efecto la inhabilitacién falencial que lo
alcanza, lo que podria ser conferido tomando como pauta de valora-
cion lo dispuesto por el art. 236 2do. parrafo LCQ.

disponible en: http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/1-
Presentacion-del-Dr.-Ricardo-Lorenzetti.pdf. KEMELMAJER de Carlucci, Aida, “Pautas
para interpretar el c6digo”, en Codigo Civil y Comercial, Bs.As, Astrea, 2015, pag. 8.
'2Se senala la jerarquia constitucional del derecho ala prevencion, que deriva de los arts.
42y 43 dela CN, que expresamente prevén la tutela de prevencion de los consumidores
y usuarios, y aplicable tanto al ambito patrimonial como extrapatrimonial, en los
derechos personalisimos, en los contratos (GALDOS, Jorge M., comentario al art.
1710, en Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, LORENZETTI, Ricardo L.,
director, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2015, Tomo VIII, pag. 297 y sgtes.).
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El rechazo de la quiebra pedida por el deudor.
Una postura minoritaria

Patricia Laura Mazzi

Sumario

En los primeros anos de aplicacion de la ley 24.522, las quie-
bras representaban el 0,9 % del total de causas ingresadas en los
Juzgados de la ciudad de Santa Fe, mientras que en los Gltimos cua-
tro anos, las quiebras han alcanzado casi el 5 % de ese total.

Actualmente existe un ingreso promedio de 5,62 quiebras por dia,
lo que implica que la mitad de los Juzgados santafesinos recibe al
menos una quiebra cada dia.

La postura mayoritaria se pronuncia por la declaraciéon de quiebra,
sin mas, ante el hecho incontrastable como es la “propia confesion”
de insolvencia del deudor.

Sin embargo, un postura jurisprudencial, aunque minoritaria, en-
tiende que el Juez, al momento de resolver sobre el pedido de pro-
pia quiebra, debe efectuar un analisis detallado de la cuestién, no
aplicando de manera automatica y abstracta la ley, puesto que de lo
contrario, esta convalidando la utilizacion de una institucion juridi-
ca como la quiebra para un fin que no fue querido por el legislador.

Antecedentes

Entre el 1° de enero de 1996 y el 31 de diciembre de 1999, in-
gresaron en los 10 Juzgados de 1era Instancia en lo Civil y Comercial
de la ciudad de Santa Fe un total de 374 Quiebras. De este total, 221
causas fueron quiebras pedidas por acreedor y 153 pedidas por el
propio deudor.
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Quiebras entre 1996 y 1999: 374

B Pedidas por M Pedidas por

deudor: 41% el acreedor:
59%

Por entonces, cada Juzgado santafesino atendia unas 9,3 quiebras
por ano.

Entre el 1° de enero de 2014 y el 31 de diciembre de 2017, ingresaron
en los 11 Juzgados de 1era Instancia en lo Civil y Comercial de la ciu-
dad de Santa Fe 2.296 Quiebras, de las cuales s6lo 50 de ellas fueron
quiebras pedidas por acreedor, mientras que las restantes 2.246 lo
fueron a pedido del propio deudor.

Quiebras entre 2014 y 2017: 2296

B Pedidas por M Pedidas por el
deudor: 97,83  acreedor:
% 2,17%

Ello implic6 que, en esos cuatro anos, cada Juzgado santafesino
atendiera unas 52,2 quiebras por afno.

Los graficos que anteceden nos muestran que en los primeros anos
de aplicacion de la ley 24.522, las quiebras representaban el 0,9 %
del total de causas ingresadas en los Juzgados santafesinos, mien-
tras que en los Ultimos cuatro anos, las quiebras han alcanzado casi
el 5 % de ese total.

En los primeros meses de 2018, desde el 1° de enero hasta el 31 de
mayo, han ingresado en los Juzgados en lo Civil y Comercial de San-
ta Fe, 439 Quiebras, de las cuales solo 12 lo han sido a pedido de
acreedor, y 427 han sido pedidas por el propio deudor.

Si contamos los 78 dias habiles que hubo durante ese periodo, tene-
mos un ingreso promedio de 5,62 quiebras por dia.

Quiebras entre 01/01/2018 y 31/05/2018: 439

B Pedidas por
deudor: 97 3%

M Pedidas porel
acreedor: 2,7%
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Planteo del tema

Este incremento, en continuo crecimiento, por una parte nos
muestra una realidad econémica, pero, por otra, dadas las caracteristi-
cas de estas quiebras —pedidas por el propio deudor, persona fisica,
empleado publico, con multiplicidad de créditos tomados en finan-
cieras en tiempo reciente, gran proporcion del sueldo embargado- nos
mueve a preguntarnos si no existe una solucion alternativa al proble-
ma de recurrir al instituto de la quiebra para este tipo de casos.

Si verificamos un ingreso diario de entre 5 y 6 quiebras, ello sig-
nifica que la mitad de los Juzgados de la ciudad de Santa Fe recibe
al menos una quiebra cada dia, debiendo poner en marcha el me-
canismo procesal de la quiebra que es el mismo sea una quiebra con
multiplicidad de acreedores o con un minimo de ellos.

En definitiva, el fin perseguido con estos pedidos de quiebra no la
liquidacién de bienes para satisfaccion de los créditos del deudor,
sino el cese de los descuentos que el mismo deudor ha autorizado y
que van, progresivamente, consumiendo su remuneracion.

Soluciones jurisprudenciales

En la jurisprudencia se observan fallos dispares frente a la
presentacion en propia quiebra de los llamados consumidores so-
breendeudados:

1.- La postura mayoritaria se pronuncia por la declaracién de quiebra,
sin mas, ante el hecho incontrastable como es la “propia confesién
de insolvencia del deudor” (') El Juez, en estos casos, debe declarar
la quiebra sin necesidad de investigar la existencia del presupuesto
de la misma. Participan de esta opinién Rouillon, Garcia Martinez,
Quintana Ferreyra, Fernandez Madrid.(?) Segun esta corriente, aiin
en los casos de inexistencia de activo liquidable, la regla también se
impone porque “en el estatuto concursal no existe dispositivo legal
que vede la posibilidad del ejercicio de la peticién declarativa de
quiebra por causa de inexistencia de activo liquidable”, y también
mas alla de que se considere que la conducta del deudor ha sido abu-
siva, porque que “la mera posibilidad de configurarse un abuso de
derecho derivada de utilizar el proceso concursal desnaturalizando
su esencia y sus fines, no basta para desestimar la solicitud, pues

la_existencia de activo no es requisito para la iniciacion del juicio
'ROUILLON, Adolfo; “Régimen de concursos y quiebras Ley 24.522” Astrea,
pag. 176.-

2 RIVERA-ROITMAN-VITOLO, “Ley de concursos y quiebras”, 3% ed, T II, pag. 86.-
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como no lo es vgr. la ‘pluralidad de acreedores’ (art. 79, LC) (3)

2.- Pero otra corriente jurisprudencial, aunque minoritaria, entiende
que el Juez, al momento de resolver sobre el pedido de propia quie-
bra, debe efectuar un analisis detallado de la cuestion respecto de la
existencia o no del estado de cesacion de pagos como presupuesto
objetivo para la apertura del proceso falencial, y no aplicar de mane-
ra automatica y abstracta la ley, puesto que si no, estaria convalidan-
do la utilizacién de una institucién juridica como la quiebra para un
fin que no fue querido por el legislador.

El Juzgado de Procesos Concursales N° 3 de Mendoza se ha inclina-
do por esta solucioén, afirmando: “El proceso de quiebra tiene como
finalidad especifica liquidar los bienes del fallido, para distribuir su
producido entre sus acreedores, por lo que, tratandose de un proce-
so de liquidacion de bienes, es requisito para su apertura la existen-
cia de “bienes” para liquidar; ya que el efecto principal de la quiebra
es “lograr la ordenada y proporcional distribucién del insuficiente
patrimonio del fallido entre sus acreedores” y es necesario la exis-
tencia de un patrimonio a ejecutar.” (4)

Dentro de la Provincia de Santa Fe, especialmente en la ciudad de
Rosario, esta corriente se ha manifestado repetidamente por el re-
chazo de los procesos de quiebra cuando se advierte que con ello
se estan contrariando los fines que la legislacién tiene en cuenta,
pues no se justifica poner en funcionamiento el complejo tramite
falencial cuando ni siquiera existen bienes para entregar a los fun-
cionarios de la quiebra. (5)

Una féormula comtn utilizada en estas demandas es la de “no hay
forma material de que pueda pagar tales créditos con el sueldo que
percibo”, “carecer la familia de todo sustento para las necesidades
basicas” y encontrarse en “cesacion de pagos”, sin otra precisién o
explicacion; con lo que, en esta linea de pensamiento, el peticiona-
nte de la quiebra hace un uso abusivo y antifuncional de su derecho,

intentando “desbaratar” el derecho de sus acreedores.

3 DE CESARIS, Maria Cristina, “La quiebra directa ‘voluntaria’ del consumidor
sobreendeudado” - Foro de Practica Profesional Digital - Santa Fe -
setiembre/2009 - Ano II - N° 5 - www.forodeabogados.org.ar.-

+JUZGADO DE PROCESOS CONCURSALES Y REGISTROS N° 3,
“COSTARELLI, Enrique s/Quiebra” 28/08/2006, La Ley on line, 70025992.-
5CAMARA DE APELACIONES CIVILY COMERCIAL ROSARIO, Sala 3,
19/02/2014, “MAMANI, Margarita Ines s/Propia quiebra”.-
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Se ha senalado que si en un escrito que vehiculiza un pedido de
quiebra formulado por el propio deudor, éste no explica la “causa
concreta de su situacion patrimonial”, cuales son sus deudas, en que
fecha las contrajo, cuales son sus bienes, mal podria el magistrado
disponer la apertura del concurso. La sola manifestacion de hallarse
en estado de cesacion de pagos no equivale a satisfacer el presupues-
to capital de la quiebra, es decir, la imposibilidad de atender regular-
mente sus obligaciones, ya que todo pronunciamiento sobre el partic-
ular supone conocer cuales son las obligaciones y cuales los recursos
para afrontarlas, y si bien de esos elementos de juicio recién se dis-
pondra tras abrir el concurso y producirse los informes del sindico,
al menos la referencia aproximada del deudor es el minimo exigible
para que el juez considere hallarse ante una demanda. (°)

Este criterio ha validado reiterados rechazos a demandas de quiebra
deducidas por el deudor en los Tribunales rosarinos (7), y también
en algunos santafesinos.

Es evidente que la finalidad de estos pedidos de quiebra es la sus-
pension de los embargos, la desafectacion de los haberes mediante
el cese de los descuentos, la llamada “limpieza del sueldo” (%), de-
tectandose, en algunos casos, que ni siquiera se habian denunciado
las fechas en las cuales las deudas habian sido contraidas, ni que es-
tuvieran actualmente descontadas del sueldo; no pudiendo presum-
irse que se encontraran liquidas y exigibles (%); en otros se ha adver-
tido que el mayor descuento que se realizaba en el sueldo del deudor
lo era por cargas alimentarias. También se han registrado casos en
los cuales se han denunciado créditos personales sin indicar sus
vencimientos, ni la existencia o no de codeudores, deudores soli-
darios, fiadores o terceros obligados o responsables, acompanando

¢® CAMARA DE APELACIONES CIVIL'Y COMERCIAL ROSARIOQ, Sala 1,
o1/07/2016, “CONTE, Virginia s/Propia quiebra”.-

7“MOREIRA, Cristian G. s/ Propia Quiebra” Expte. Nro 345/10, Acuerdo N° 31
del 16/02/11; “OLMOS, Matias A. s/ Propia Quiebra” Expte. N° 32/11, Acuerdo
n° 192 del 13/04/11; “ZAPPALA, Elida G. s/ Propia Quiebra” Expte. N° 401/2013,
Acuerdo N° 32 del 24/02/14.-

8 “GERLO, Rolando Antonio s/Propia Quiebra”, Expte. Nro. 39/2007, Acuerdo
del 7/9/2007; “CEBALLOS, Carlos s/Pedido de Propia Quiebra” ,Expte. N°
329/200, del voto del Dr. Jorge W. Peyrano, Auto del 29/04/08; MICELLI, Maria
Indiana, “Un limite necesario al uso antifuncional de la quiebra voluntaria”, La
Ley Litoral, Diciembre 2007, Nro.11, Pags.1235 y sigtes.-

9 JUZGADO DE 1? INSTANCIA CIVIL Y COMERCIAL 3* Nominacién de Santa
Fe, autos “HEREDIA, Roque s/Quiebra” (Expte N° 342/13)



74 X Congreso Argentino de Derecho Concursal

un legajo de acreedor con tan solo una portada. Se han presenta-
do recibos de sueldo con constancia de embargos judiciales, que no
subsistian a la época de presentacion de la demanda de quiebra (*°)
De todo lo que se extrae que si el deudor no explica, en su demanda,
la causa concreta de su situacién patrimonial, cual es el origen y
la fecha de sus deudas; si su pedido no es acompanado con docu-
mental fechacientemente respaldatoria de la que surjan montos y
causas de las obligaciones; si, en suma, el incumplimiento de las
obligaciones contraidas por el deudor se debe a la asuncién volun-
taria de un pasivo notoriamente desproporcionado en relacion a sus
ingresos, pretendiendo frustrar el reclamo de sus acreedores acudi-
endo al pedido de propia quiebra, su sola confesion del estado de
insolvencia no basta ("), resultando acertado para el Juez denegar la

apertura de la quiebra.-

1° JUZGADO DE 1a INSTANCIA CIVILY COMERCIAL 6a Nominacion de
Santa Fe, autos “LOPEZ, Marta Rita s/Quiebra” 21-01969433-7, 09/06/2016.-

1 “... en autos solo ha habido una denuncia insuficiente para ser considerada
como un reconocimiento ni confesiéon de deudas, por lo que solo ha mediado
una explicacion de causas que llevarian a un estado que se invoca como

de insolvencia, sin acreditar ningin hecho revelador previsto en el art 79
LC, ni ningln otro hecho que permita tener por acreditado el presupuesto
objetivo previsto en el art 1 LCQ ...” JUZGADO DE 1a INSTANCIA CIVIL

Y COMERCIAL 6a Nominacion de Santa Fe, autos “LOPEZ, Marta Rita s/
Quiebra’, fallo cit.-
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¢El recurso de reposicion contra la sentencia de quiebra
p q
y la necesaria ampliacion de la legitimacion activa.
Posible inconstitucionalidad del art.94 L.C.Q.7?

Rubén R. Morcecian

Sumario

La normativa vigente ( art.94 ley 24.522) le reconoce sola-
mente al fallido (y al socio con responsabilidad ilimitada en caso
de sociedades) en forma exclusiva la posibilidad de recurrir la sen-
tencia declarativa de quiebra por medio del recurso de reposicion,
excluyendo de tal posibilidad a los acreedores y terceros con inte-
reses vinculados con él. Este sistema recursivo propio del régimen
falencial resulta un tanto desarmonizado respecto de la realidad de
los negocios en la actualidad y de casi totalidad de la legislacion
comparada, por lo que estimo que resulta necesario reformular la
normativa en relaciéon a la legitimacion activa en dicho instituto,
para evitar situaciones disvaliosas que pueden afectar derechos de
terceros , por lo que propiciamos extender la via recursiva a cual-
quier tercero que demuestre un interés actual y legitimo.-

1. Introduccion

La sentencia que declara la quiebra:
Tiene dicho en forma reiterada la CSJN que es una necesidad comtun
a todas las decisiones judiciales que las mismas sean derivaciones
razonadas del derecho vigente con arreglo a las particulares circuns-
tancias de la causa. Para resguardar tal finalidad y ante la posibili-
dad de que las decisiones puedan adolecer de errores o vicios, la ley
permite la revision de esa decision a través de un acto impugnatorio
por parte de quien se considere afectado por la mencionada deci-
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sion, ello con miras a permitir un reexamen de la cuestion y deter-
minar la justicia o no de la misma.

La sentencia que declara la quiebra, si bien acotada a sus propios
matices y particularidades, debe también observar en lo pertinen-
te los requisitos supra referidos, especialmente en orden a analizar
(por cierto limitadamente) la existencia de los presupuestos subjeti-
vo y objetivo. Y en tanto resolucion judicial que es , se admite la po-
sibilidad de su impugnacién por parte de quien se sienta afectado.

Es sabido que esta sentencia es precedida por una etapa breve de
instruccién, una etapa prefalencial que no importa un previo con-
tradictorio, en la que la actividad del juez se reduce a efectuar una
cognicion sumaria, no requiriéndose una plena investigacion sobre
los presupuestos alegados al peticionarla (recordemos que la propia
ley establece que no existe juicio de antequiebra- art. 84 LCQ).-

Frente a esa etapa de limitada cognicion le asisten al deudor escasas
y acotadas defensas, generalmente en orden a demostrar o alegar
que no es sujeto concursable o su estado “in bonis”, sea con el depé-
sito de la suma que se acuse impaga por el peticionante sea sin dicho
depébsito, pero todo enderezado a demostrar y contrarrestar el acuse
de su situacion de “ cesatus”.

La razo6n de a limitada cognicion por parte del juez viene presidida
por la necesidad , en esta materia, de obrar rapidamente en orden a
proteger los bienes del presunto fallido y preservarlos para integrar
la masa activa. Es por ello que una resolucion dictada con la celeri-
dad que se le exige a la sentencia declarativa debe necesariamente
poder ser revisada para lo cual la ley organiz6 un particular proceso
impugnatorio.-

2. El recurso de Reposicion:

Como lo expresé anteriormente ,la sentencia declarativa es
dictada en una etapa prefalencial dominada por la sumaria cogni-
cion, de donde resulta entonces imperativo garantizar una verifi-
cacion puntualmente precisa y rigurosa de los presupuestos base
de la declaracion '. Ello justificado por la gravedad e importancia
del pronunciamiento en cuanto es una sentencia que proyecta efec-

! Pajardi Piero “Derecho concursal” T. 1 pag. 414
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tos “erga ommes”, provisoriamente ejecutiva y que una vez firme
nadie podra discutir ni eludir sus alcances y cuyas consecuencias
repercuten no solo en el patrimonio del fallido sino también en el
de los acreedores, de los terceros vinculados contractualmente con
el fallido, y hasta terceros que de alguna forma se encuentren rela-
cionados en la esfera juridico- econémica con él (los denominados
“involuntarios”). Y mas aun, dada la gravedad que trae aparejada la
sentencia declarativa no solo en el ambito econémico, sino hasta en
el personal y social, bien puede afectar dicha sentencia a terceros
que no tengan vinculos contractuales o econémicos con el fallido,
como ser un homoénimo o la conyuge del deudor.-

Para el régimen de la LCQ la anica forma de intentar la revocaciéon
de la sentencia de quiebra es por medio del recurso de reposicion
del art. 94, por lo que la apelacién no esta prevista como recurso
directo contra la sentencia de quiebra? .-

El procedimiento establecido constituye un remedio propio de la ley
concursal, es un medio de impugnacion especifico concedido a deter-
minados sujetos legitimados con relacion a un interés personal, que
propende a la revocaciéon de la declaraciéon de falencia, siendo esta
ultima una resolucién de alcance general que afecta a todos los acree-
dores, la oposicion en caso de triunfar también tiene alcance general,
es decir excluye para todos la necesidad del proceso colectivo.3 .-

El recurso se presenta como un control péstumo de mérito y de legi-
timidad del pronunciamiento. Se abre el procedimiento para deter-
minar su efectivamente en el momento se hallaban satisfechos los
requisitos legales: busca un nuevo examen de la sentencia, con otros
elementos de juicio por entender que es injusta*. El art. 94 de la LCQ
estatuye lo que denomina recurso de reposicion, y lo concede al falli-
do cuando la quiebra sea declarada a pedido de acreedor. Extiende la
legitimacion al socio ilimitadamente responsable, ain cuando la quie-
bra de la sociedad de la que forma parte hubiera sido solicitada por
ésta sin su conformidad. No pueden “recurrir” el fallido que pide su
propia quiebra ni los acreedores sea quiebra necesaria o voluntaria.

Si bien la ley se refiere a “recurso”, existe consenso en doctrina que
2 C. Com. Sala B LL 1978/ C pag. 646; C.Civ y Com Junin “Schiavi Emilio JA T.
1996- I, pg. 121

3Menéndez, Augusto ob. Cit., pag. 29 y Heredia Pablo “Tratado exegético de
Derecho concursal” tomo 3 pag. 626

4 Camara, Héctor El concurso Preventivo y la Quiebra Vol. I1I, pag. 1790
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se trata definitivamente de un sistema de “oposicion” a la quiebra,
pues el recurso entrana o supone solo un problema legal, el de la
legalidad o no de la resolucién judicial dictada. La “oposicién”, al
contrario entrana o lleva en si, ademas un problema de hecho: el
de la concurrencia o no de los indispensables presupuestos para la
procedencia o legalidad de la resolucién dictadas .-

El Juez competente para entender del “recurso” o “incidente de oposi-
cién” es le mismo juez que dict6 la sentencia que declara la quiebra.-

A todo evento creemos necesario sefialar que no existe similitud
alguna entre el recurso de “reposicion” contenido en la legislacion
procesal local del art. 238 (en el caso de la provinica de Buenos Ai-
res) con el de “reposicion” que estructura la ley 24.522 (art. 94 y sig-
tes.), el cual constituye un verdadero incidente que finaliza con una
resolucion que debe dictar el propio juez que decret6 la quiebra.

Dicho en otras palabras, el “recurso” previsto por el art. 94 de la
ley falencial es un medio de impugnacion especifico de la quiebra,
cuyo unico legitimado para plantearlo es el fallido o, en su caso, los
socios ilimitadamente responsables (en las personas juridicas asi
constituidas) y que tiene por finalidad dejar sin efecto la sentencia
falencial en virtud de la inexistencia de algunos de los presupuestos
sustanciales para su dictado, esto es, el caracter de sujeto no con-
cursable del fallido o la inexistencia del estado de cesacién de pagos

(arts. 1, 2y 95, ley 24.522).

Por otro lado se ha dicho que el denominado recurso de reposicion
consagrado en el art. 94 de la LCQ constituye un incidente cuyo tra-
mite ha de ajustarse a las pautas ordenadas en el art. 280 y las nor-
mas concordantes de la Ley de Concursos y Quiebras. No se identi-
fica con el homoénimo remedio instituido en el art. 238 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial® .

Segun prescribe el art. 94 de la ley 24.522, contra el auto que decreta
la quiebra directa a pedido de un acreedor procede el alli denomina-
do recurso de reposiciéon. La norma establece un régimen especifico
de impugnaciéon que se complementa con la apelacion directa con-
tra la decision del juez de grado que, sin mas tramite, deniega la re-

5 Camara, Héctor Ob. Cit. Pag 1789
® Maffia, Osvaldo, La ley de concursos comentada, t. 1, Bs. As., Depalma, 2001,

pag. 322
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vocacién de la sentencia de quiebra (art. 96, L.C.Q.) o bien contra la
decision dictada luego de sustanciarse el pertinente incidente de re-
vocacion (art. 285, L.C.Q.).Se trata de una regulacion especifica para
el proceso concursal, que obliga al deudor a conducirse dentro de
los parametros del sistema. Entre otras consecuencias, se prescinde
del régimen impugnativo general previsto en las normas procesales
locales vy, por ende, no se habilita al fallido a intentar la apelacion
directa o subsidiaria contra la decisién que, como la dictada a fs.
1270/1273, decreta su quiebra directa a pedido de un acreedor (arts.
94/96, 273 incs. 3y 4, 278, 285, su doct. ley 24.5227

3. Legitimados activos

Lamentablemente la LCQ nacional se aparte de las legisla-
ciones que admiten una legitimacion amplia. Desde la sancion del
codigo de comercio y hasta el presente, la legislacion interna siem-
pre ha limitado la posibilidad de oponerse a la quiebra inicamente
al fallido y al socio ilimitadamente responsable en las condiciones
expuestas supra (con la sola excepcion de la ley 4156 que en su art.
48 extendia la posibilidad de peticionar la revocatoria al “heredero”
del fallido).-

Compartiendo la postura doctrinal mayoritaria, creemos que la solu-
cién no es justa. La universalidad del proceso falencial, la disponibi-
lidad a favor de cualquier interesado del titulo ejecutivo constituido
por la sentencia declaratoria de Quiebra, la identificaciéon originaria
de su titularidad, la eficacia a favor de cualquiera por el efecto erga
ommes de la sentencia y su idoneidad en consecuencia para perjudi-
car los intereses de quienquiera pueda sufrir dafos por sus efectos,
se traducen en una legitimacion “libre” y amplia a la proposicion del
juicio de oposicién® .

En la Ley concursal espanola se ratifico el principio de legitimaciéon
amplia que venia reconociendo a partir del Cédigo de Comercio, el
art. 20 de la citada ley dispone que podran recurrir el auto de decla-
racion de concurso, el deudor que no hubiere solicitado y cualquier
persona que acredite un interés legitimo.

7 SCBA, C. 86.539, “Nanque S.A. y otros. Concurso preventivo. Quiebra”.14 de
octubre de 2015
8 Pajardi, Piero Ob cit. Pag. 422



8o X Congreso Argentino de Derecho Concursal

En la legislacion italiana la legitimacion también es amplia (art.18),
y se concede la posibilidad de la oposicién al deudor que no pidi6
su quiebra y a cualquier interesado, lo que incluye a los acreedores,
siempre que no sea quien pidi6 la quiebra.-

La ley Mexicana de Concursos Mercantiles admite la impugnacion

por parte del fallido, el conciliador (funcionario de del concurso)
y cualquier acreedor reconocido (art. 175). A su vez la ley 18175 de
Chile en su art. 57 regulaba el recurso especial de reposicion, el cual
podra ser deducido por el fallido, los acreedores y los terceros inte-
resados.-

La misma solucion adopta la ley 18387 de Uruguay. En efecto en el
art.22 regula el recuerdo de apelacion contra la sentencia de concurso
y concede legitimacién a cualquier tercero con un interés legitimo.-

Similares soluciones se verifican en las legislaciones de Brasil, Para-
guay, Bélgica.

Resulta muy claro lo expuesto por Heredia en cuanto afirma que si
la sentencia de quiebra significa una novedosa situacion juridica que
afecta no solo al fallido sino que también a sus acreedores e inclusive
a determinados terceros, no parece razonable dejar indefensos a és-
tos altimos. En este sentido la legitimacion para la oposicion de quie-
bra no deberia corresponder solo al quebrado, sino también a todo
tercero a quien alcance los efectos de la cosa juzgada de la sentencia
de falencia, sea que posea un interés legitimo, presente o futuro, de
caracter patrimonial o econémico, y no simplemente moral.? .-

Entiendo necesario asi la ampliacion de la legitimacion activa en el
caso que nos ocupa. No solo debe poder el fallido que no pidié su
quiebra intentar la revocacion de la sentencia. Razones econémicas,
juridicas, sociales y morales indican que los acreedores vy los terce-
ros con un interés acreditado deben poder instar la oposicion a la
quiebra.

La lista de posibles legitimados con fundamento en las razones ex-
puestas va desde quien tenga un interés moral como quien tiene un
parentesco estrecho con el deudor en caso de fallecimiento de éste y
quiera dejar a salvo el buen nombre de su familiar, o un ex adminis-

9 Heredia, Pablo, ob. Cit. Pag. 642
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trador que puede querer evitar verse inmerso en un proceso de estas
caracteristicas, o bien accionistas o administradores desplazados de
la administraciéon por alguna medida judicial, o alguien que esté en
relacion contractual o econémica con el fallido, como por ejemplo
quien en virtud de esa relacion es propietario de bienes que tiene el
fallido en su poder, o bien puede ser titular de un bien en condomi-
nio con el fallido, los adquirientes de un inmueble del fallido para
evitar la accion revocatoria, los administradores de la sociedad, en
fin, podrian ser legitimados aquellos que de uno u otro modo esta
su esfera juridica patrimonial de tal forma relacionada directa o in-
directamente con la del deudor, que puede sufrir juridica o econémi-
camente una influencia negativa por la declaracion de quiebra.” .-

Todos los terceros que por alguno u otro modo se ven perjudicados
por la sentencia de quiebra, deben contar con una herramienta que
les permita cuestionar la declaracion de falencia, de intentar revisar
si esa falencia debia decretarse, deben poder oponerse a la misma,
ello en mérito de las graves consecuencias que le resultan de la quie-
bra decretada.

En un muy interesante precedente la Camara Nacional en lo Comer-
cial adopto un criterio de valoracién amplia de la legitimacién al
reconocérsela a los herederos y al conyuge supérstite del presidente
del directorio una sociedad fallida."

Ante la rigidez de la norma aplicable entendemos que la figura del
“fallido” como legitimado activo deber ser analizada y armonizada
en relaciéon a todos los perjudicados por la quiebra. No solo debe
poder el fallido que no pidi6 su quiebra intentar la revocacion de la
sentencia sino todos los que de alguno u otro modo invoquen inte-
rés legitimo para ello.*?

Resulta interesante el caso de los accionistas y de los administra-
dores de la sociedad, mas aun el de aquellos que en ejercicio de la
administracion hayan sido separados de la misma por decisiéon ju-
dicial . Creemos ,como lo sostiene Pajardi, que estos estan perfecta-
mente legitimados ya que se encuentran vinculados directamente
'° Pajardi, ob. Cit. Pag. 423

" Espelta SA s/ Quiebra s/Incidente de apelacion.

2 Se ha discutido cual es la naturaleza juridica del interés, es decir si debe

ser un interés juridico o moral .Provinciali sehala que es suficiente un mero
interés sin que sea necesaria la titularidad de un derecho subjetivo, puede este
ser juridico o moral. (Provinciali Renzo, T.I pag.114)
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en la esfera juridica patrimonial del deudor de tal forma que puede
sufrir juridica o econémicamente una influencia negativa por la de-
claracion de quiebra® y esa repercusion o comunicacién negativa de
los efectos de la quiebra decretada en el patrimonio o en su derechos
debe poder ser objeto de tutela judicial.

Por otro lado ,el hecho de la existencia de un administrador judicial
cuya funcién debe ser considerada limitada y “provisoria” en modo
alguno trae como consecuencia la extincion de la legitimacién de
aquellos administradores desplazados, por cuanto aun desplazados
de la administracion no estan desplazados de la sociedad y siguen
siendo el 6rgano natural de administracién ,si bien con funciones
limitadas o suspendidas, pero aun en ese supuesto consideramos
intacta su legitimacion para interponer el recurso de reposicién por
la fallida. La misma solucién se impone de considerarse su legitima-
cién como residual.

4. Inconstitucionalidad del Art.94 LCQ?

De lo hasta ahora expuesto creemos que surge una incipien-
te idea en torno a la posible infraccién constitucional de la norma
referida en cuanto limita la posibilidad recursiva contra el auto de
quiebra solamente al fallido y al socio ilimitadamente responsable
excluyendo a toda clase de terceros aun cuando estos cuenten con
un interés legitimo y que resulten perjudicados por el decreto de
quiebra , lesionando asi el derecho de propiedad y de defensa en jui-
cio, incluso en su manifestacion como derecho de acceso a la justi-
cia. Del mismo modo se verifica infraccion al derecho de peticionar
en justicia y de igualdad ante la ley .

Retomando el caso de los accionistas , se debe destacar que sus dere-
chos y en tanto tales integran su esfera patrimonial y de propiedad
, gozan de proteccién constitucional pues son, sin duda alguna, de-
rechos de propiedad: El derecho a tener propiedades y no ser priva-
do de ellas arbitrariamente, ha sido visto siempre como un derecho
fundamental que responde a la naturaleza humana.

Al respecto y en apoyo a ello senialamos que el articulo 2 de la Decla-
racion de los Derechos Humanos de 1789 describia el derecho a la
propiedad como un derecho humano natural e imprescriptible y a

'3 Pajardi, ob. Cit. Pag. 423
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su vez el articulo 17 proveia que “Dado que la propiedad es un dere-
cho sagrado e inviolable nadie sera privado de ella salvo cuando una
necesidad publica determinada por la Ley asi lo exija y aun asi, s6lo
con la condicion de que el propietario haya sido justa y previamen-
te, indemnizado.” A su vez la Convencién Americana de Derechos
Humanos los consagra en su articulo 21 y el 25 refiere el derecho
de acudir a tribunales en defensa de sus derechos y la Declaracion
Universal de Derecho Humanos hace lo propio en su articulo 17.9
Las Constituciones y declaraciones dogmaticas de derechos y su
proteccion por el Estado de practicamente todos los paises, repiten
de alguna manera estas definiciones axiomaticas. Evidentemente en
tanto los derechos de los acreedores de una sociedad son también
derechos de propiedad correlativamente y sin duda alguna los dere-
chos de los accionistas también lo son.-

El art.17 CN garantiza la tutela constitucional del derecho de propie-
dad de los accionistas de una persona juridica, y en el caso de los
aqui presentantes recordemos que la CSJN en el precedente “Bour-
dieu ¢/ Municipalidad” (Fallos 145-307) senalo que el termino pro-
piedad tal como se lo emplea en el art.17 CN comprende todos los in-
tereses que un hombre puede poseer fuera de si mismo, fuera de su
vida y de su libertad y se integra con todos los derechos que tengan
un valor reconocido ya sea que surjan de una relaciéon de derecho
privado o de actos administrativos.

A su vez reparemos que en el caso “Outon” la CSJN reputo al dere-
cho de propiedad como un derecho humano.

Y este derecho humano constitucionalmente protegido puede ser
amenazado o vulnerado con el decreto de quiebra por cuanto como
es harto conocido ante la liquidacion el valor de las participaciones
de los socios puede quedar reducido casi cero , licuando y vaciando
el contenido patrimonial. Esta situacién importa derechamente una
vulneracion del derecho de propiedad y en tal sentido debe ser obje-
to de tutela judicial y de legitimacion para ello. Impedir el acceso a la
justicia para perseguir la tutela judicial importa vaciar de contenido
el mismo derecho de propiedad, significa dejarlo en un espacio for-
mal y meramente declarativo cuando en realidad debe ser operativo
y funcional como respeto de las garantias constitucionales.-

En este sentido el art.18 CN garantiza la vigencia del derecho de de-
fensa el cual esta siendo aqui ejercido por los accionistas. En efecto,
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la reposicién incoada persigue la revocacion de la sentencia como
medio de evitar la violacién del derecho de propiedad y la inica for-
ma o medio para ello es este recurso. No reconocer la posibilidad de
utilizar el Ginico recurso disponible seria cuanto menos desconocer
los alcances de la proteccion constitucional del derecho de defensa.

A su vez el derecho de propiedad privada, en cuanto veda la con-
fiscacion -articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos-, comprende tanto las cosas materiales apropiables como los
derechos que puedan integrar el patrimonio de una persona -en el
caso, la participacion en una sociedad ahora quebrada lo que abarca
las cosas muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorpo-
rales y cualquier otro objeto susceptible de materializacion desde el
momento de su adquisicion.

La corte Interamericana de Justicia en el Caso Cantos ¢/ Republica
Argentina (2001) sostuvo que cuando la victima es accionista de una
persona juridica, estima correcto extender la proteccion que los de-
rechos humanos brindan, tanto a las personas fisicas en su calidad
de titulares individuales, como en caracter de integrantes de perso-
nas morales.

Entendi6é la Corte que “toda norma juridica se refiere siempre a
una conducta humana, que la postula como permitida, prohibida u
obligatoria. Cuando una norma juridica atribuye un derecho a una
sociedad, ésta supone una asociaciéon voluntaria de personas que
crean un fondo patrimonial comuan para colaborar en la explotacién
de una empresa, con animo de obtener un beneficio individual, par-
ticipando en el reparto de las ganancias que se obtengan. El Derecho
ofrece al individuo una amplia gama de alternativas para regular
sus conductas para con otros individuos y para limitar su responsa-
bilidad. Asi, existen sociedades colectivas, anénimas, de responsabi-
lidad limitada, en comandita, etc. En todo caso, esta union organiza-
da permite coordinar las fuerzas individuales para conseguir un fin
comun superior. En razén de lo anterior, se constituye una persona
juridica diferente de sus componentes, creandose a su vez un fondo
patrimonial, el cual supone un desplazamiento de cosas o derechos
del patrimonio de los socios al de la sociedad, introduciendo limita-
ciones a la responsabilidad de dichos socios frente a terceros” (parr.
26). Y que , la Corte hace notar que, en general, los derechos y las
obligaciones atribuidos a las personas morales se resuelven en dere-
chos y obligaciones de las personas fisicas que las constituyen o que
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actiian en su nombre o representacion” (parr. 27).

En tal contexto el acceso a la justicia debe estar garantizado también
en esta instancia por medio del recurso en cuestion. La convencion
Americana sobre derechos humanos, también aplicable, lo recep-
ta claramente en su art.8 inc. h.-(véase el precedente Marchal Juan
CSJN del 10/04/2007)

Desde esta atalaya va de suyo entonces que la norma del art.g4.re-
sulta ,cuanto menos, de dudoso apego a las normas constitucionales
y convencionales referidas. Y ello mas aun si consideramos que el
propio cédigo civil y comercial en los arts. 1 y 2 obliga a que toda
decision judicial debe ser resuelta en base a la ley aplicable pero ello
de conformidad a la constitucion nacional y los tratados internacio-
nales de derechos humanos en los que la Republica sea parte.

Y ademas la que dicha ley debe ser interpretada teniendo en cuenta
sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones
que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y
los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.-
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Caso Fideicomiso Estrella del Sur: Analisis preliminar
del cumplimiento de los requisitos sustanciales en el
proceso de apertura de la liquidacion judicial

Maria Cristina Osso y Maria Silvia Vighenzoni

Sumario

La ley 26994, que aprobo el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, derogo entre otras normas las contenidas en los Arts. 1° a
Art. 26° de la Ley 24.441 e incorpora las normas que rigen ahora el
Contrato de Fideicomiso, siendo una de las normas mas trascenden-
tes, la incorporacion del Art. 1687 que le delega al juez la libertad
para proceder a la liquidacion judicial del fideicomiso y la tarea de
determinar las normas de la Ley de Concursos y Quiebras que con-
sidere “pertinentes” para el desarrollo del proceso liquidativo.

El fundamento del Recurso contra la resolucion de apertura del
proceso de liquidacion judicial del “Fideicomiso Estrella del Sur”
se baso en dos cuestiones medulares:

e La legitimacion unilateral del fiduciario:el Art. 1687 CCCN
es de Orden Publico y por tal motivo las leyes que regulan al
fideicomiso deben aplicarse con preferencia respecto de las
previsiones particulares del contrato, por otra parte resulta
inaplicable la normativa del Art. 6 LCQ porque no es una per-
sona juridica, no es un sujeto de derecho, ni goza de personali-
dad juridica, es un contrato creado para lograr una finalidad
determinada.

e Lainsuficiencia o impotencia patrimonial denunciada por
el fiduciario: la confesion de insolvencia formulada por el Fi-
duciario conforme lo dispuesto por el Art. 79 Inc.1'y Art. 86 de
la LCQ- resulté mas que suficiente para que el magistrado dis-
ponga la apertura del procedimiento de liquidacion judicial.
Quedo probado en el mandamiento de constatacion realizado
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por la sindicatura que la obra se encontraba paralizada y se
estaban afrontando los gastos indispensables de sequridad y
mantenimiento con los fondos existentes en la cuenta fiducia-
ria. Por otra parte,ni los beneficiarios, ni el Comité Ejecutivo
acercaron un solo elemento de juicio que permita desacredi-
tar el estado de cesacion de pagos ni de la inexistencia de la
insolvencia debidamente acreditada por el Fiduciario, como
tampoco acercaron propuestas que permitan el saneamiento
del mismo.

Entendemos que nos encontramos ante un verdadero ‘“leading
case” de cuyo decisorio podria depender el futuro del instituto del
Fideicomiso en nuestro pais, sobretodo en relacion a la aplicacion
de las normas previstas en la Ley de Concursos y Quiebras vincu-
ladas sobre los aspectos fundamentales que la regulan.

I- Introduccion

La Ley 24522 de Concursos y Quiebras establece en el Art. 82,
que en el caso de peticion de propia quiebra por el deudor y siendo
éste una persona de existencia ideal, debe aplicarse lo dispuesto por
el Art. 6, la solicitud debera serformulada por su representante le-
gal, y el 6rgano de gobierno - en caso de una sociedad, la asamblea
o reunion de socios- debe tomar la decision de continuar el tramite
iniciado por el 6rgano de representacion'.

Asimismo de tal solicitud, resulta expresa la constitucion del estado
de cesacion de pagos, como una confesion del propio deudor, que
se halla en estado de impotencia patrimonial y por ello el pedido de
propia quiebra prevalece sobre el de otros acreedores.

La ley 26994, que aprueba el Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon
(CCCN) que actualmente nos rige, deroga entre otras normas las
contenidas en los Arts. 1°a Art. 26° de la Ley 24.441* e incorpora en
el Libro III, Titulo IV Capitulo 30 las normas que rigen ahora el Con-
trato de Fideicomiso, siendo una de las normas mas trascendentes
la incorporacion del Art. 1687. Dicho articulo en su altimo parrafo
establece:

“..La insuficiencia de los bienes fideicomitidos para aten-
der a esas obligaciones, no da lugar a la declaracion de su quiebra.

! Favier -Dubois, Eduardo M., “Concursos y Quiebras”. Ley 24522. Actualizada
y comentada con Jurisprudencia y Bibliografia — Editorial Errepar -3* edi-
cion-2012.

2 Conocida como Ley de Fideicomisos.
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En tal supuestoy a falta de otros recursos provistos por el fiducian-
te o el beneficiario segun previsiones contractuales, procede su li-
quidacion, la que estd a cargo del juez competente, quien debe
fijar el procedimiento sobre la base de las normas previstas
para concursos 'y quiebras, en los que sea pertinente.”

El contrato de fideicomiso da al fiduciario las facultades y atribu-
ciones necesarias para la proteccion y exigibilidad de sus derechos,
asi también como la conservacién de los bienes fideicomitidos y la
protecciéon de los intereses de los beneficiarios-adherentes, reem-
plazando al liquidador designado por el fiduciario por un proceso
judicial a cargo de un juez, que dirimira quién se hara cargo de la
liquidacién, ante la situacion de indefension de las partes.

Esta norma le delega al juez la libertad para proceder a la liquidacién
judicial del fideicomiso y la tarea de determinar las normas de la Ley
de Concursos y Quiebras que seran “pertinentes” para el desarro-
llo del proceso liquidativo, valiéndose de los elementos sustantivos
que caracterizan el mismo: publicidad, la designacién de una sindi-
catura - que intervendra garantizando independencia frente a los
componentes de la relacion fiduciaria-, la conformacion del pasivo
y su graduacion, la determinacion de eventuales responsabilidades
en el accionar de los administradores del fideicomiso y el proceso
adecuado de liquidacion del activo ~conforme las particularidades
del caso particular de cada fideicomiso, y la consecuente distribu-
cién de los fondos obtenidos entre los beneficiarios y acreedores,
conforme las pautas de la Ley 24522.

En este trabajo analizaremos las cuestiones planteadas en el recurso
contra la resolucion de apertura del proceso de liquidacién judicial
del “Fideicomiso Estrella del Sur”3(FES), que entendemos estaria-
mos ante un “leading case” de cuyo decisorio podria depender el
futuro del instituto del Fideicomiso en nuestro pais, en relacion a la
aplicacion de las normas previstas en la Ley de Concursos y Quie-
bras vinculadas a los aspectos puntuales que fueron objeto del re-
curso, y que constituyen dos cuestiones medulares:

e La legitimacion unilateral del fiduciario del FES, es suficiente
en si misma para hacer lugar a la liquidacion del fideicomiso? o
resulta necesaria —al entender de los recurrentes- una asamblea
de ratificacion de adherentes asimilable a la prevista por la nor-
mativa concursal en su Art.6.

e La insuficiencia o impotencia patrimonial denunciada por el fi-
duciario.

3En tramite por ante el Juzgado Nacional en lo Comercial N° 12, Secretaria N° 24.
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I1. Cuestiones planteadas por los recurrentes

Con fecha 24 de noviembre de 2017, ante el pedido de liquida-
cién judicial presentado ante la justicia comercial por el fiduciario#
del “Fideicomiso Estrella del Sur”s, el juzgado interviniente dispuso
que conforme las normas del Art. 1687 CCCN y dado que el presu-
puesto objetivo aludido —“insuficiencia patrimonial”-de algiin modo
puede asimilarse al estado de cesacion de pagos referido en los ar-
ticulos 1, 78 y 115 a 117 del régimen falencial, dio curso al proce-
dimiento sujetando el mismo a las directivas contenidas en la Ley
24522 conforme lo establece “in fine” el mencionado Art.1687, consi-
derando acreditado los recaudos previstos por la ley concursal.

Ante ello, algunos beneficiarios-adherentes y el Comité Ejecutivo y
Desarrollador Sustituto del Fideicomiso Estrella del Sur SA, interpu-
sieron Recurso de Reposicion - conf. Art 94 LCQ- contra la decision
del juzgado que dispuso la liquidacion judicial.

¢Qué se discute principalmente en la incidencia planteada?

II.a) Cuestionamiento en relacion al supuesto incumpli-
miento con el Art.6 LCQ.

Los recurrentes hacen su planteo confundamento enlas disposicio-
nes del Art. 6 yArt. 82 de la LCQ -ratificacién por asamblea-, deben
ser exigidas tanto en los procesos concursales como en los pedidos
de quiebras delas personas de existencia ideal, entendiendo que las

+ Bapro Mandatos y Negocios SA

5 Breve descripcion del Fideicomiso: EIl Fideicomiso Estrella del Sur fue cons-
tituido el 26/03/2009, es un emprendimiento inmobiliario de 924 unidades
funcionales de dos, tres y cuatro ambientes, 728 cocheras, distribuidos en
cuatro torres, el cual se encuentra en un grado de avance promedio del 40%,
instrumentado bajo la forma de fideicomiso cuya obra se inicio en el ario
2010. Dos anos y medio después comenzo a vislumbrarse un notorio desfasa-
je entre el ritmo de actualizacién de las cuotas y la inflacién que no permiti-
ria cumplir con los plazos e incrementaria los pagos mensuales, motivo por
el cual 287 beneficiarios abandonaron el proyecto y produjo el abandono

de la construccion en el ano 2012. Entre el ano 2014y 2017 el plan de obras
fue reformulado tres veces pero no se pudo cumplimentar en ninguna de las
ocasiones motivando que el fiduciario solicitara la liquidacion judicial de
los bienes. Tal situacion provocé que la obra quedara totalmente paraliza-
da sin ningun plan aprobado, generando gastos fijos impostergables para
asequrar la proteccion y sequridad ante una probable intrusion del patrimo-
nio fideicomitido. (Osso, Maria Cristina —“La verificacion de los adherentes
de un fideicomiso inmobiliario ante un proceso de liquidacion judicial’X
Congreso Argentino de Derecho Concursal y VIII Congreso Iberoamericano
sobre la Insolvencia U.N.L ).
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mismasdebieron ser aplicadas en los términos del Art. 1687 CCCN
con el fin de proteger a los beneficiarios, resaltando que el contrato
de fideicomiso confiere la misma proteccion cuando requiere que
la asamblea apruebe el pedido de liquidacién anticipada y tal con-
dicién no se cumplié atento que el fiduciario pidi6 la liquidacion
unilateralmente.

La sindicatura oportunamente sostuvo que la norma de aplicacion
al caso, es el Art. 1687 CCCN, el cual es de Orden Publicoy por tal
motivo las leyes que regulan al fideicomiso deben aplicarse con pre-
eminencia respecto de las previsiones particulares sentadas en el
contrato que fueran acordadas por las partes®. Considerando ade-
mas que resulta inaplicable la normativa del Art. 6 LCQ por no tra-
tarse de una persona juridica en los términos citados por la norma,
debido a que el fideicomiso no es un sujeto de derecho ni goza de
personalidad juridica, sino, es un contrato creado para lograr una
finalidad determinada.”

Hasta la redaccion del presente trabajo el recurso no tuvo resolu-
cion del Tribunal Superior, pero se cuenta con el dictamen de la Fis-
cal de Camara que establece posicion sosteniendo que“..no corres-
ponde otorgarle a la Asamblea en cuestion un cardacter superlativo
o condicionante de la presente liquidacion judicial, pues siendo
que esta resulta ser de orden publico de modo alguno puede ser
limitada por el supuesto ejercicio del principio de libertad de la
contratacion...pese a lo que mencionan los recurrentes, en rigor de
verdad la asamblea prevista contractualmente no cuenta con las
caracteristicas y naturaleza de un oérgano societario que permi-
ta encuadrar la situacion que aqui se ventila con las normas per-
tinentes de la ley de concursos y quiebras, puntualmente en los
arts. 6y 82. Ello por la simple razon de que, no obstante la antigua
discusion doctrinaria sobre la personalidad del fideicomiso, el le-
gislador del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, no le otorgo
personalidad juridica, por lo que mal se lo podria equiparar a una

deellas, expresamente requladas en el Libro I, Titulo II, arts.142/224,
requisito ineludible para la aplicacion de los preceptos indicados...”

¢ Ratificado por dictamen de la Fiscal de la Camara Nacional en lo Comercial -
en “Fideicomiso Estrella del Sur s/ Liquidacién Judicial s/ Incidente art 250 (FG
n’133.757) “...Es sabido que una cuestion es de Orden Publico cuando responde
al interés general, colectivo, por oposicion a las cuestiones de orden privado
en las que su nota caracteristica es el interés particular. Asi como las leyes de
Orden Publico son irrenunciables, imperativas. En tanto que las de Orden Pri-
vado son por el contrario renunciables, permisivas y confieren a los interesa-
dos la posibilidad de apartarse de sus disposiciones y sustituirlas por otras...”
7 El juez de primera instancia fallo en el mismo sentido.

8 “Fideicomiso Estrella del Sur s/ Liquidacion Judicial s/ Incidente art 250 (FG

n°133.757)
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I1.b) Cuestionamiento en relacion a la insuficiencia patrimonial

Los recurrentes sostienen que el Fiduciario no logré acreditar la
alegada “insuficiencia patrimonial”, fundando su planteo en la cir-
cunstancia de que en la asamblea realizada el 28.10.2017,se rechazo
la liquidacion y se decidi6é un cuarto intermediohasta el 09.03.2018,
para encontrar soluciones para sanear la situacion, plazo durante el
cual el Comité prepararia un plan de salvataje.

El 23.11.2017, el fiduciario al solicitar la liquidacion judicial del FES,
denunci6 entre otros temas: conflictos con distintos proveedores
de obra y titulares de boletos, detalloplanes de obra propuestos du-
rante el transcurso de los Gltimos anos que no se concretaron y que
a posteriori de la asamblea mencionada no existe plan de obra, ni
ingresos de aportes, ni fondos liquidos suficientes ni posibilidades
ciertas de acceder a financiacion; quedando acreditada la insufi-
ciencia patrimonial para preservar los bienes fideicomitidos y pro-
teger el interés de los beneficiarios.Ademas la obra se encontraba
paralizada y se estaban afrontando los gastos indispensables con
los fondos existentes en la cuenta fiduciaria.

Esta situacion fue ratificada por la sindicatura a partir del analisis
de los voluminosos elementos aportados por el fiduciario al tiempo
de solicitar la apertura del procedimiento de liquidacién judicial®y la
constatacion realizada en la obra, los que llevaron a opinar respecto
de la no continuacion de la explotaciéon de la empresa.

Por su parte el Art. 79 de la Ley 24522 establece que “Pueden ser con-
siderados hechos reveladores de la cesacion de pagos entre otros
1) reconocimiento judicial o extrajudicial del mismo, efectuado por
el deudor”. En el mismo sentido el Art. 86 LCQ también establece
que la solicitud de la propia quiebra del deudor se debe acompanar
entre otros con el requisito indicados en el Art. 11 Inc. 2, sin que
su omisién obste a la declaracion de quiebra. De no acreditarse el
estado de cesacion de pagos, procede de todas formas la liquidacién
de quiebra (en el caso, liquidacién judicial del fideicomiso), si ella
es solicitada por el propio deudor (el fiduciario que administra el
fideicomiso), quien confesa su insolvencia.

En este sentido la doctrina se ha expedido sobre la cuestion, sena-
lando que los procesos concursales “..pueden abrirse sin que exis-

9 Entre otros “..los informes de direccion de obra y del comité ejecutivo que se
expusieron en la asamblea del 28.10.2017 que dejaban en completa evidencia
la absoluta insuficiencia de los bienes fideicomitidos para continuar el em-
prendimientos, a lo cual se le sumo la decision de los propios beneficiarios
de interrumpir todos los aportes al mismo, colocando asi al fideicomiso en la
situacion factica prevista por el art 1687 CCCN, es decir su imperativa liqui-
dacion.
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ta, o sin que objetivamente se demuestre, que hay cesacion de pa-
gos, ya que la sola solicitud del deudor es judicialmente evaluada
como confesion —prueba suficiente, por ende- de dicho estado pa-
trimonial.”°

Asimismo y a pesar del tiempo transcurrido entre la asamblea y el
decisorio de primera instancia (14.02.18), ni los beneficiarios, ni el
Comité Ejecutivo acercaron un solo elemento de juicio que permita
desacreditar el estado de cesacion de pagos del fideicomiso inmobi-
liario ni de la inexistencia de la insolvencia debidamente acreditada
por el Fiduciario. Tampoco acercaron propuestas concretas que per-
mitan el saneamiento conforme las circunstancias invocadas en la
aludida audiencia.

Asi sostiene la sindicatura que atn cuando el Fiduciario no hubiese
acreditado el estado de cesacion de pagos de FES, el proceso de li-
quidacion judicial debe ser abierto de todas formas, pues para ello,
basta la confesion del administrador del sujeto insolvente, en este
caso, el Fiduciario.

En relacion a esta cuestion el dictamen de la Fiscal de Camara senala
que en el caso del FES “... la liquidacion judicial del fideicomiso resul-
ta viable y los requisitos de procedencia dispuestos por el Art. 1687
del CCCN se encuentran reunidos, toda vez que resulta evidente la
insuficiencia de los bienes fideicomitidos para atender las obligacio-
nes emergentes del contrato de fideicomiso, producto de la falta de
financiacion, sumado a la falta de recursos que permitan superar tal
estado, lo cual se encuentra completamente conformado en la negati-
va de los beneficiarios de continuar con el pago de las cuotas”

> Roullion, Adolfo A.N. “Régimen de Concursos y Quiebras - Ley 24.522, As-
trea, 17° Ed. ano 2015 pag.32)

" Entre los argumentos del dictamen se destaca ”..del relato formulado por
las partes y de la documentacion adjuntada surge, que desde el nacimiento
del fideicomiso, se sucedieron diferentes planes de obra, que fueron llevados
a cabo por distintos desarrolladores, pero todos fracasaron...las graves di-
ficultades financieras que el emprendimiento atraviesa desde hace tiempo,
aproximadamente desde el ano 2013,..torno totalmente inviable su culmina-
cion pese a los multiples intentos por torcer dicha situacion financiera....en el
debate generado en la asamblea celebrada el pasado 28 de octubre de 2017,
.la discusién se centré prdacticamente con exclusividad en la falta de finan-
ciacion para la conclusion del desarrollo..la mocion (de la asamblea) no pro-
pone medios concretos de superacion ... por el contrario se apela a la supuesta
realizacion de diferentes gestiones sin que se indique un resultado seguro
que permita al menos inferir algiin beneficio para el fideicomiso...”.

”
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III. Conclusiones

Al judicializarse el procedimiento de liquidacién del fideicomi-
so, entra a jugar el interéspublico y por tal motivo, las leyes que lo
regulan deben aplicarse con preeminencia respecto de las normas
particulares sentadas en el contrato y que fueran acordadas por las
partes de manera privada.

Calificada doctrina habia senalado -antes de esta reforma-, que: “...
la complejidad y multiplicidad de intereses involucrados en di-
cho proceso hacia necesaria la intervencion del organo judicial”?,
con la incorporaciéon del Art. 1687 CCCN, los legisladores introdu-
jeron una importante modificacién a la regulaciéon del contrato de
fideicomiso, pues cambié su régimen de liquidacién extrajudicial
contemplado en la Ley 24.441, por otro procedimiento judicial, con-
templado por otra ley que también reviste Orden Publico, como lo
es la Ley 24.522 de Concursos y Quiebras.-

El fideicomiso no es un sujeto de derecho ni goza de personalidad
juridica, por lo que no podria ser asimilado a una sociedad. En vir-
tud de ello, no podria imponerse a un fideicomiso en liquidacién
judicial, la aplicacion de normas de claro corte societario como lo
es el Art. 62 LCQ, ya que el “sujeto” insolvente no es una empresa,
sino un simple contrato firmado entre privados.

Ademas de todos los elementos y relatos aportados al proceso que
permiten tener por acreditado el estado de cesacion de pagos del
fideicomiso y aun cuando ello no fuere asi, la confesion de insol-
vencia formulada por el Fiduciario -a la luz de lo dispuesto por el
Art. 79 Inc.1 y Art. 86 de la LCQ- resulta mas que suficiente como
para que el magistrado disponga la apertura del procedimiento de
liquidacion judicial.

2Lisoprawsky Silvio, “Concurso Preventivo del Patrimonio Fiduciario”, Revista
La Ley, Ao LXXIX N° 196).
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Prohibicion de transferencia de acciones del socio
fallido en la S.A.S.

Alejandro H. Ramirez y Carlos E. Vanney

I. Introduccion

En el ano 2017 la Ley de Apoyo al Capital Emprendedor Nro.
27349, trajo consigo la aparicion de la Sociedad por Acciones Simpli-
ficada (SAS), como nuevo tipo societario regulado fuera de la Ley Ge-
neral de Sociedades (LGS). Esta nueva sociedad introdujo novedosos
criterios de flexibilidad y autonomia contractual, que la distinguen
del resto de los tipos societarios. Autonomia de la voluntad que se
acentta al dejar librado a la decision de los socios un un gran namero
de cuestiones referidas a su organizacién y funcionamiento interno.

Esta libertad contractual, se amplia sobre todo en lo referente al Ca-
pital Social de la SAS, con el objetivo de compatibilizar dos catego-
rias de socios diferentes que pueden llegar a estar presentes en la
SAS, por un lado el socio emprendedor, y por el otro lado el inversor
-no es casual que esta herramienta societaria, haya sido legislada
conjuntamente, en la misma ley, con herramientas de financiamien-
to para emprendedores -como el financiamiento colectivo o crowd-
funding, el Fondo Nacional de Capital Emprendedor, el fondo semi-
lla, e incluso beneficios impositivos para los inversores en capital
emprendedor-.?

Dentro de las herramientas que otorga la SAS para compatibilizar
estos dos tipos de accionistas, se destaca la del art. 48, que dispone
la posibilidad de prohibir las transferencias de acciones por un plazo

! Boletin Oficial del 12 de abril de 2017.

2La distincién de ambos socios no surge expresamente del texto legal, pero
surge de la libertad otorgada por el legislador a fin de compatibilizarlos. En
este sentido la doctrina la ha comparado con una especie de Sociedad de Capi-
tal e Industria aggiornada al Siglo XXI, comparando al socio capitalista con el
inversor, y al industrial con el emprendedor. Cfr. PEREZ HUALDE, Fernando;
“Sociedad por Acciones Simplificada. La autonomia de la voluntad como nota
tipificante”; La ley, 03/11/2017.
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de hasta 10 anos, renovables por otros periodos no mayores a 10 anos.

La fuente del derecho comparado de esta posibilidad de prohibicién
se puede encontrar en la SAS francesa*y en la colombianas, las cua-
les disponen una norma similar.

Al permitir la SAS la prohibicién de la transferencia de acciones, se
permite una mayor limitacion que la contemplada para las Socieda-
des Andonimas (art. 214 LGS) y las Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada (art. 153 LGS), las cuales solo permiten limitar la transferen-
cia, pero siempre que dichas limitaciones no importen prohibicion.

El legislador ha buscado con esto evitar la transferencia de las accio-
nes de titularidad del socio emprendedor, cuya participacién suele
ser tanto fundamental como personalisima®, y de esta forma permi-
tir al inversor asegurar que el emprendedor que cuenta con el know
how, o en quien él confia, se quedara dentro de la sociedad por el
plazo que pacten, o visto de otra forma, el emprendedor podra ase-
gurar al inversor que se quedara dentro de la sociedad, y asi podra
captar inversiones. Es comun en los fondos de inversion de capital
de riesgo, argumentar que invierten en personas y no en ideas, de
alli la importancia de asegurar la permanencia de determinados so-
cios dentro de la sociedad.

3 Articulo 48.- Transferencia. La forma de negociacién o transferencia de accio-
nes sera la prevista por el instrumento constitutivo, en el cual se podra requerir
que toda transferencia de acciones o de alguna clase de ellas cuente con la pre-
via autorizacién de la reunién de socios. En caso de omisién de su tratamiento
en el instrumento constitutivo, toda transferencia de acciones debera ser noti-
ficada a la sociedad e inscripta en el respectivo Libro de Registro de Acciones a
los fines de su oponibilidad respecto de terceros.

El instrumento constitutivo podra estipular la prohibicién de la transferencia
de las acciones o de alguna de sus clases, siempre que la vigencia de la res-
triccion no exceda del plazo maximo de diez (10) afnos, contados a partir de la
emision. Este plazo podra ser prorrogado por periodos adicionales no mayores
de diez (10) anos, siempre que la respectiva decision se adopte por el voto favo-
rable de la totalidad del capital social.

Las restricciones o prohibiciones a las que estan sujetas las acciones deberan
registrarse en el Libro de Registro de Acciones. En las acciones cartulares de-
beran transcribirse, ademas, en los correspondientes titulos accionarios. Tra-
tandose de acciones escriturales, dichas restricciones deberan constar en los
comprobantes que se emitan.

Toda negociacién o transferencia de acciones que no se ajuste a lo previsto en
el instrumento constitutivo es de ningun valor.

+ Art. L227-13 Codigo de Comercio Francés.

5 Art. 13 LEY 1258 DE 2008 de Colombia.

% Conf. Pérez Hualde Fernando, “La autonomia de la voluntad como nota tipifi-
cante de la Sociedad por Acciones Simplificadas”, LL del 3/11/2017.
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Al analizar dicha situacion, y determinar la importancia del socio
emprendedor sobre el que recae una prohibicion a la transferencia
de acciones, podemos vincular dichas caracteristicas a las de una
sociedad con partes de interés, sin perjuicio de la responsabilidad
limitada, y de la division del capital en acciones.

Ante esta situacion, cabe analizar que ocurre con la quiebra per-
sonal del socio de una SAS sobre el que recae una prohibicién de
transferencia de acciones, puesto que ante el desapoderamiento de
sus bienes, y por ende de sus acciones, estariamos ante la entrada
de un tercero ajeno al elenco social, o incluso ante la salida del em-
prendedor, lo cual conlleva al riesgo de desaparicion de la sociedad,
ya que sin emprendedor no hay emprendimiento.

Claramente no es lo mismo que quiebre, y que sea apartado de la
sociedad a través del desapoderamiento y posterior enajenacion de
sus acciones, un socio que aporta capital o un socio emprendedor
que trabaja en la empresa, lleva adelante el dia a dia del emprendi-
miento y cuyas ideas y proyectos han sido un determinante esencial
para que el resto de los socios decidan invertir alli su dinero, e inclu-
so para la existencia misma de la sociedad.

I1. Prohibicion o limitacion de transmisibilidad de las acciones
en otras sociedades con limitacion de responsabilidad

Las sociedades que requieren la conformidad de todos los
socios para las transferencias de las participaciones sociales (partes
de interés) son las sociedades de personas’. Esta unanimidad impli-
ca en la practica una prohibiciéon de transferencia, ya que si todos
estan de acuerdo es evidente que no hay inconveniente en transfe-
rir esas partes de interés.

Esta prohibicién de transmisibilidad de las acciones no la encon-
tramos con igual severidad en los tipos societarios de la Ley 19550
con responsabilidad limitada. Tanto la Sociedad An6énima® como la
Sociedad de Responsabilidad Limitada® pueden establecer restric-
ciones a la transmisién de sus acciones o cuotas partes, pero no
pueden prohibirla.

7 Sociedad colectiva (art. 131 de la LGS), sociedad en comandita simple (art. 139
de la LGS) y sociedad de capital e industria (art. 145 de la LGS).

8 Art. 214 de la LGS: “La transmisién de las acciones es libre. El estatuto pue-
de limitar la transmisibilidad de las acciones nominativas o escriturales, sin
que pueda importar la prohibicion de su transferencia...”

9 Art. 153 de la LGS: “El contrato de sociedad puede limitar la transmisibili-
dad de las cuotas, pero no prohibirla...”
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Enel casodela SAS, al contrario de lo establecido para los tipos men-
cionados precedentemente, la propia ley establece la posibilidad de
que los socios acuerden directamente una prohibicién -temporal-,
la cual depende exclusivamente de la voluntad de los accionistas
y convertiria a esta sociedad en un tipo mixto con caracteristicas
intuitu personae’. Estamos entonces -reiteramos- frente a un tipo
societario cuyos socios tienen responsabilidad limitada en el cual
los propios socios pueden prohibir las transferencias de los titulos
representativos del capital social, para alguna o para todas las clases
de acciones.

ITI. Desapoderamiento falencial y prohibicion de transferencia
de acciones

Debemos analizar entonces el caso del socio de la SAS res-
pecto del cual se ha decretado su quiebra personal, por lo que debe-
ria ser desapoderado de sus bienes. Ese desapoderamiento" deberia
incluir, en principio, las acciones de las sociedades de las que el fa-
llido sea socio, por estar dentro de su patrimonio. No obstante ello,
el desapoderamiento previsto por la ley falencial no es absoluto ya
que es la propia ley la que establece las excepciones al mismo, den-
tro de la cual encontramos una remision a otras leyes, ante las cuales
el desapoderamiento cede'.

¢Qué ocurre entonces si esas acciones de la SAS en titularidad del
fallido, que deberian ser objeto del desapoderamiento, no pueden
ser transferidas en virtud de un acuerdo de socios fundado en una
expresa disposicion legal?; ;Podria considerarse esa prohibicion
estatutaria que depende exclusivamente de la voluntad de los socios
como una excepcion al principio general y esas acciones excluidas
del desapoderamiento?

Podriamos sostener que, si la prohibicion de transmitir las acciones
depende de la voluntad de los socios y no por imperativo legal, no
seria de aplicacion el inc. 7 del art. 108 de la LCQ.

> Conf. Molina Sandoval Carlos, “Sociedad por Acciones Simplificada (SAS)”,
LL Ed. Esp. 21/04/2017.

" Art. 107 de la LCQ.: “.. El fallido queda desapoderado de pleno derecho de
sus bienes existentes a la fecha de la declaracion de la quiebra y de los que
adquiriera hasta su rehabilitacion. El desapoderamiento impide que ejercite
los derechos de disposicion y administracion.”

2 Art. 108 de la LCQ.: “Bienes excluidos. Quedan excluidos de lo dispuesto en
el articulo anterior: ... 7) los demds bienes excluidos por otras leyes.”
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Sin embargo, dentro de las excepciones al desapoderamiento que
tradicionalmente es aceptada por la jurisprudencia (mas alla de algu-
nos pronunciamientos que no concuerdan en cuanto a sus limites y
extension) encontramos, por ejemplo, la vivienda del deudor inscrip-
ta como bien de familia, instituto hoy denominado proteccion de la
vivienda'. Esta afectacion al régimen de proteccion de la vivienda
-que genera que dicho bien sea excluido del desapoderamiento- tam-
bién depende de la voluntad del deudor, incluso en este caso de su
sola voluntad (puede ser también junto con su conyuge o convivien-
te) y no de un acuerdo de partes como en el caso de la SAS.

Por lo que el hecho de que la prohibicién de transferir dependa de
la voluntad del deudor, o de un acuerdo de voluntades entre este y
el resto de los socios, no es 6bice para la validez de la misma y por
lo tanto para que esas acciones no sean incluidas en el desapodera-
miento falencial.

De la misma forma vemos que el legislador, en pos de conservar la
empresa, ya ha impuesto excepciones a otros derechos, ejemplo de
ello es el permiso, que de forma excepcional, otorga para hacer pac-
tos de herencia futura que tenga por objeto una explotaciéon produc-
tiva o participaciones societarias (art. 1010 CCyCN), la posibilidad
del testador de imponer una indivisiéon forzosa de la herencia por
un plazo de hasta 10 anos (art. 2330 CCyCN) o incluso, en el caso de
un establecimiento o participaciones societarias hasta que los he-
rederos sean mayores de edad', o el acuerdo en tal sentido que los
herederos convengan (art. 2331 CCyCN).

Este principio de conservacion de la empresa tiene una fuerte pre-
sencia en nuestro ordenamiento juridico, tanto en la LGS'S como en
la ley concursal*’, habiendo sido también ampliamente reconocido

3 El CCyCN establece la proteccion de la vivienda en los arts. 244 a 256.

4 Art. 2330.- Indivisién impuesta por el testador. El testador puede imponer

a sus herederos, aun legitimarios, la indivisién de la herencia por un plazo

no mayor de diez afnos. Puede también disponer que se mantenga indiviso

por ese plazo o, en caso de haber herederos menores de edad, hasta que todos
ellos lleguen a la mayoria de edad:

a) un bien determinado;

b) un establecimiento comercial, industrial, agricola, ganadero, minero, o cual-
quier otro que constituye una unidad econémica;

c) las partes sociales, cuotas o acciones de la sociedad de la cual es principal
socio o accionista.

5 Art. 100 de la LGS.

16 Desde la sancion de la Ley 19551 en la cual aparece como uno de sus princi-
pios orientadores y se regula en los art. 182 y sgts., seguido después en la Ley
24522 (en su redaccién actual), que regula, entre otros aspectos, la continuacién
de la explotacion del establecimiento ante la quiebra -art. 190-, la enajenacién
de la empresa en marcha, las Cooperativas de Trabajo e incluso consagra el
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por la jurisprudencia’. Esta prohibicion temporaria de transferencia
accionaria seria una forma de consagrar aqui también ese principio
de conservacion de la empresa ya que, como dijimos anteriormente,
sin emprendedor no hay emprendimiento, o por lo menos asi lo en-
tendieron los restantes socios al incluir la clausula de prohibicién de
transferencia de las acciones

Asimismo, la propia LGS en su art. 57, nos acerca una solucién para
el caso de que deban ejecutarse las participaciones sociales, depen-
diendo si la sociedad es de parte de interés o de capital. Para aque-
llas, la LGS dispone que “Los acreedores del socio no pueden hacer
vender la parte de interés; solo pueden cobrarse sobre las utilida-
desy la cuota de liquidacion. La sociedad no puede ser prorrogada
si no se satisface al acreedor particular embargante”, en cambio
“en las sociedades de responsabilidad limitada y por acciones se
pueden hacer vender las cuotas o acciones de propiedad del deu-
dor, con sujecion a las modalidades estipuladas™®.

Ante esta situacion, es importante determinar si las acciones del so-
cio emprendedor, sobre las que recae la prohibicion de transferen-
cia, convierte a dicha participacién en una participacién de partes
de interés -dadas sus caracteristicas personales mencionadas ante-
riormente-, o si se aplica el régimen del segundo parrafo del art. 57
LGS -al ser la SAS una sociedad por acciones-, o si por el contrario
tendra un régimen especial.

Sibienla LGS es aplicable a la SAS de forma subsidiaria, lo es siempre
que las normas de la LGS se concilien con las de la ley 27349 (art. 33).

Ante esta situaciéon, entendemos que la ejecucion forzada de dichas
acciones, debera ser realizada con sujecion a las modalidades es-
tipuladas (art. 57 in fine LGS), lo que significa que esta ejecucion
debera realizarse conforme las limitaciones que prevé el art. 48 de la
Ley 27349, por lo que la misma solo podra ejecutarse cuando venza
el plazo estipulado de prohibicién de transferencia accionaria esta-
blecido por la propia sociedad. Vencido este plazo, sin que el mismo
pueda ser prorrogado por un nuevo acuerdo de socios, procedera
el desapoderamiento y la liquidacién de las acciones. Es decir que
los derechos del acreedor, seran equivalentes a los del acreedor del
socio de una sociedad de interés (art. 57 1er parrafo LGS). El plazo
de diez anos no es novedoso, sino que es utilizado por el legislador

Salvataje de la Empresa, desplazando al empresario que ha fracasado en la ex-
plotacion de la misma.

7 MIGUEL ANGEL GALLEGO Y ASOCIADOS S.A. s/ CONCURSO PREVENTI-
VO s/ INC. DE APELACION”. CNCOM- SALA E- 4/03/2011, publicado por elDial.
com- AA6BG6F con fecha 27/05/2011.

8 Art. 57 de la LGS.
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en otros institutos, por lo que resulta razonable®.

En el caso de que el instrumento constitutivo de la SAS disponga,
ademas de la prohibicién, un derecho de preferencia u otra limita-
cion a la transferencia, sera aplicable el art. 153 in fine de la LGS.>®

Establecido esto, debemos analizar qué ocurre con los dividendos
mientras dura esa prohibicion de desapoderar las acciones. En tal
sentido corresponde diferenciar los ingresos que tendra el socio
emprendedor desapoderado por su trabajo personal, de los que ob-
tenga como dividendos por su tenencia accionaria. Respecto de los
primeros regiran las reglas del desapoderamiento, por la porcion
que lo permite la ley, hasta la rehabilitacién, mientras que respecto
de los dividendos, estos seran objeto de desapoderamiento en su
totalidad, hasta el vencimiento del plazo de prohibicion de transfe-
rencia de las acciones®.

Como la excepcién al desapoderamiento es temporal y no definitivo,
sino que el mismo se difiere hasta el vencimiento del plazo de pro-
hibicién, a fin de resguardar el valor de esas acciones y evitar que
la sociedad realice maniobras que afecten su valor futuro o incluso
que obstaculicen la distribucion de dividendos (por ej. mediante la
constitucion abusiva de reservas facultativas), entendemos que el
juez de la quiebra podria adoptar medidas conservatorias a fin de
resguardar los derechos de los acreedores.

9 Se puede ver el plazo de 10 anos en reiteradas oportunidades en el Codigo Ci-
vil y Comercial de la nacién al regular las Condiciones resolutorias impuestas al
dominio (art. 1965), las Clausulas de inenajenabilidad (art. 1972), la Suspensién
a la particion del condominio (art. 2000), el Plazo de creacion de créditos en
hipotecas abiertas (art. 2189), la Indivisién impuesta por el testador (art. 2330),
el Pacto de indivision acordado por los herederos (art. 2331), la Improcedencia
de accién de reduccion por donacién inoficiosa (art. 2459), Cfr. “La sociedad por
acciones simplificada (SAS) y los efectos que produce el fallecimiento de un
socio dentro del plazo de vigencia de la prohibicién de transferir sus acciones”
MIRKIN Gastén Ariel, RODRIGUEZ ACQUARONE Pilar Maria, UMASCHI Die-
go Martin / Revista del Notariado, 929 (jul - sep 2017).

2 Art. 153 LGS: .... En la ejecucion forzada de cuotas limitadas en su transmisi-
bilidad, la resolucién que disponga la subasta sera notificada a la sociedad con
no menos de quince (15) dias de anticipacion a la fecha del remate. Si en dicho
lapso el acreedor, el deudor y la sociedad no llegan a un acuerdo sobre la venta
de la cuota, se realizara su subasta. Pero el juez no la adjudicara si dentro de los
diez (10) dias la sociedad presenta un adquirente o ella o los socios ejercitan la
opcion de compra por el mismo precio, depositando su importe.

2 Del mismo modo que no corresponde el desapoderamiento del usufructo de
los bienes de los hijos menores del fallido, pero si respecto de los frutos de estos
bienes (una vez atendidas las cargas), conf. art. 108, inc. 3 de la LCQ.
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Y finalmente, mas alla de la obligacién del emprendedor de no ven-
der las acciones lo que acarrea que estas no puedan ser desapodera-
das en forma inmediata, es posible que este, sabiendo que en algin
momento perdera sus acciones, no quiera continuar trabajando en
el emprendimiento que desarrolla la sociedad. Por lo que, mas alla
de su obligacién asumida con los otros socios, no podra ser obligado
a trabajar, ya que esto es un derecho y no una obligacién, aunque si
decide dejar de hacerlo debera responder ante los restantes socios
capitalistas. Pero este reclamo escapara a la quiebra ya que el cese de
su trabajo sera de fecha posterior a la falencia.

Respecto de las consecuencias para los acreedores de la quiebra, cree-
mos que sera altamente posible que este emprendedor, sabiendo -re-
iteramos- que mas temprano o mas tarde se quedara sin nada de ese
emprendimiento ya que al vencimiento del plazo de prohibicién per-
dera sus acciones, y aun en el caso de que decida continuar formal-
mente con su trabajo, no brinde toda su capacidad y esfuerzo en una
empresa que finalmente perdera y entonces -y lamentablemente- este
emprendimiento, casi con seguridad, estara condenado al fracaso.

IV. Conclusiones - Ponencia

A diferencia del resto de los tipos societarios, el instrumento
constitutivo de la SAS puede establecer la prohibicién de transferir
las acciones por un plazo maximo de 10 anos (art. 48 Ley 27439), he-
rramienta que se suele usar cuando uno de los socios representa ca-
racteristicas personales y esenciales para la existencia de la empre-
sa. En el caso de que este socio, sobre el que recae una prohibicién
de transferir sus acciones, se le decrete la quiebra, y por ende se le
desapodere de sus bienes, la participacion societaria de esa SAS no
podra ser objeto de ese desapoderamiento, en virtud de lo dispuesto
por los articulos 57 in fine LGS -modalidades estipuladas- y 108 inc.
7 LCQ -excluido por otra disposicion legal-, y por el principio de
conservacion de la empresa.

Pero esa excepcion al desapoderamiento no sera definitiva sino que
este se postergara hasta la finalizacion del plazo acordado por los so-
cios en los términos del art. 48 Ley 27349, luego del cual las acciones
seran desapoderadas y liquidadas en la quiebra a través del procedi-
miento que alli se determine. Y mientras transcurre el plazo entre la
quiebra y el vencimiento de la prohibicion de transferencia durante el
cual se no efectivizara el desapoderamiento, los dividendos que corres-
pondan por esas acciones integraran el activo falencial. Pero no asi las
remuneraciones que pueda percibir el socio por su trabajo personal en
la sociedad, las que solo seran afectadas por el desapoderamiento en
las proporciones de ley y solo hasta la rehabilitacion del fallido.
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Buscando una alternativa a la insolvencia de las
aseguradoras en la Argentina

Gustavo Adrian Somoza Lopez

Sumario

El objeto de la presente es abordar un tema conflictivo en
relacion al derecho concursal cual es el referido a la situacion que
se suscita ante el proceso liquidatorio de companias aseguradoras,
régimen que no es regulado por la ley 24.522 sino por la ley 20091
de entidades aseguradoras. Me propongo acercar propuestas o al
menos motivar algunas reflexiones para mejorar el régimen liqui-
datorio de aseguradoras que en especial las que cubren riesgos pa-
trimoniales donde el resultado de dicho proceso en la mayoria de
los casos es la absoluta desproteccion de los asegurados (aunque
hubieran contratado su poliza en legal forma y pagado la prima) y
de los trabajadores de la entidad liquidada.

Desarrollo de fundamentos legales, doctrinarios y jurisprudenciales

1). Generalidades las situaciones de insolvencia de las Asegura-
doras en Argentina:

Los procedimientos para resolver situaciones de insolven-
cia de aseguradoras varian de un ordenamiento juridico a otro. El
sistema normativo argentino en materia de insolvencia de los ase-
guradores es regulado por una ley que data de 1973, Ley N° 20.091
. Antes de dicho cuerpo normativo los contratos de seguros eran
regulados por el Codigo de Comercio y la insolvencia en seguros se
regia por Ley de Quiebras, desde ya no era suficiente para llenar los
vacios debido a la naturaleza especifica del seguro que exige una re-
glamentacion orientada a las particularidades de este negocio. Pero
lamentablemente el vigente actualmente tampoco da una solucion
adecuada por lo que se impone su mejoramiento. En términos ge-
nerales, la Ley N° 20.091 establece un ente encargado de regular y
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controlar el mercado asegurador : la Superintendencia de Seguros
de la Nacién. En lineas generales regula el modo en que la Superin-
tendencia tiene que ser constituida, cuales son las condiciones de
autorizacién para operar como aseguradora, las normas principales
para administrar las companias de seguros y reaseguros, un proce-
dimiento de sanciones en caso de incumplimiento de la normativa,
y como proceder ante la revocacion de la autorizacion, liquidacion
y/o insolvencia. En el ambito especifico de la liquidacion, dado que
nuestra legislacion no acepta el proceso de concurso ni quiebra para
las entidades aseguradoras, se distingue entre liquidacién volunta-
ria y obligatoria.

La liquidaciéon voluntaria es un proceso similar al que en los EE.UU.
generalmente se llama solvent run-off, en este supuesto la decisién
de liquidar la comparnia es tomada por la misma empresa, quien
debe decidir la liquidacion de la compania y preparar un plan de
accion basado en los estados financieros. Se requiere que la compa-
nia demuestre su capacidad para cumplir con todas las obligaciones
con los activos existentes. La Superintendencia realizara controles
periodicos de este plan de accién y en caso de incumplimiento, o si
asi lo exigiera la protecciéon a los asegurados, la Superintendencia
sera designada como liquidador

Lamentablemente, los casos de liquidacién voluntaria terminan,
casi siempre, en liquidacion forzosa, debido a la impotencia de las
companias para hacer frente a las obligaciones que les impone la
normativa vigente y les aplica la Superintendencia. La otra alterna-
tiva que prevé la ley 20091 es la llamada liquidacién forzosa, que se
inicia por una resoluciéon de la Superintendencia, la cual decide la
revocacion de la autorizacién para operar como una compainia de
seguros. Esta decision podra basarse en una variedad de razones,
entre ellas, no comenzar las operaciones dentro de los seis meses
de ser autorizado, el incumplimiento de un plan de regularizacién
debido a la insuficiencia de capital minimo; incumplimiento del
estatuto y/o de las condiciones de autorizacion; insolvencia de su
oficina matriz; y la liquidacién opera como una sancién adminis-
trativa debido a la reiterada falta de cumplimiento con la ley y/o
reglamentos. Asi descripto en realidad lo que regula la ley 20091 es
una regulacion para la quiebra de la entidad aseguradora no dando
ninguna otra alternativa como podria ser por ejemplo una solucién
similar al crowm down del articulo 48 de la LCQ o a un APE o una
figura similar.
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2) Que efectos tiene la liquidacion de una empresa aseguradora

Tanto en la liquidacion voluntaria como en la forzosa con-
cluyen con el fin de la aseguradora como tal. Independientemente
de que todas las obligaciones de los asegurados fuesen cumplidas
0 no, la empresa ya no sera capaz de operar nuevamente como ase-
gurador, tema que a mi entender tiene que ser revisado. Solamente
podria producirse la rehabilitacion de una aseguradora si discon-
tinua toda su actividad de suscripcion e iniciar un proceso hasta
que la empresa esté totalmente saneada, en ese supuesto existe la
posibilidad de reanudar las operaciones, ya que la autorizacién no
se perderia, extremo cuasi imposible de lograr. Un efecto especifico
de la liquidacion forzosa es que la Superintendencia estara a cargo
de la liquidacién de la compania actuando en funciones que en la
ley concursal cumple sindico, sujeto a control y aprobacién de un
Tribunal Comercial por ende la Superintendencia tendra especifica-
mente a su cargo la venta de todos los activos existentes y la cobran-
za de todos los créditos y de habilitar aquellos fondos disponibles
para los acreedores que comparezcan a verificar sus reclamos, con
lo cual mas allad de cualquier eufemismo estamos ante una quiebra
lisa y llana de la aseguradora, proceso que en la casi generalidad de
los casos termina (al igual que las mayoria de las quiebras) sin satis-
facer alos acreedores, y en particular los trabajadores y los asegura-
dos que incluso debieron tomar un seguro obligatorio como es el de
Responsabilidad Civil por transporte automotor haberlo pagado en
su totalidad y que dentro del plazo de prescripcion se le inicie una
demanda por un tercero damnificado en un evento siniestral ocurri-
do durante la vigencia de dicha poliza .

3) Diferencia entre Liquidacion de Seguros y Quiebra en General

La Ley 20.091 establece que los aseguradores no podran ser
declarados en quiebra lo cual como exprese antes es un eufemis-
mo dado que sus efectos son similares. Si una compania de segu-
ros no se encuentra en proceso de liquidacion, y esta técnicamente
en condiciones de ser declarada en quiebra, el Tribunal competente
debe disolver la compania y nombrar a la Superintendencia para
su liquidacion. Al respecto es interesante recordar el caso “I.A.B.
referido a una empresa que después de tomar la decision de entrar
en liquidacion voluntaria se la declaré en quiebra . Esta decision,
apelada por la Superintendencia, I.A.B. decidi6 entrar en liquida-
cién voluntaria para luego cambiar su objeto y no ser asi calificada
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como una compania de seguros, sino una empresa haciendo fren-
te a la cancelacién de activos y pasivos, la Camara de Apelaciones
Comercial revoco la decision estableciendo que las companias en
liquidacion, deben cumplir con la Ley 20.091 vy, por lo tanto, tienen
que ser liquidadas en conformidad con dicha ley. El intento de I.A.B.
estaba dirigido principalmente a detener la acumulacion de intere-
ses a partir de la fecha de declaracion de quiebra -que es posible bajo
la Ley de Quiebras, pero no en el marco del proceso de liquidacion
establecido en la Ley N° 20.091.

4) Resumen de efectos econoémicos de la aplicacion de la ley nro.
200091 a la insolvencia de aseguradoras

En la actualidad se encuentran en proceso de liquidacion un
total de 156 empresas aseguradoras cifras demuestran que el siste-
ma de insolvencia argentino no es tan eficiente como el legislador
esperaba que fuera y se impone mejorarlo rescatando lo mejor del
vigente modificando todos aquellos aspectos negativos.

5. Antecedentes jurisprudenciales del tema
Repasemos que dice la jurisprudencia al respecto:

a. “..el art. 2 de la ley 24.522 que dispone que no son suscepti-
bles de ser declarados en concursos las personas reguladas por la ley
20.091 (entidades aseguradoras), siguiendo la linea trazada por la ju-
risprudencia y el texto legal vigente en materia de seguros (arts. 50,
51y 52 respectivamente, ley 20.091).”“...conforme a lo dispuesto por
el art. 51, ley 20.091 las aseguradoras no pueden recurrir al concurso
preventivo ni son susceptibles de ser declaradas en quiebra.””...para
el caso en que no se hubiese iniciado la liquidacion forzosa de la ase-
guradora y estuviesen reunidos los requisitos para la declaracion de
quiebra de la misma, el juez ordinario competente podra discernir
si se dan o no las condiciones legales para la disolucion del ente y
su liquidacién.”“...1a liquidacion de las aseguradoras puede ser como
consecuencia de la disolucion dispuesta judicialmente cuando se ha-
llan reunidos los requisitos para la declaracion de quiebra...en orden
a lo previsto por el art. 51, segundo parrafo, de la ley 20.091, y, el Sr.
Juez de Grado debera hacer saber a la Superintendencia de Seguros
de la Naci6n la denuncia de estado de insolvencia a fin de que tome
la intervencion que pudiere corresponder en los términos de la ley
20.091, Seccién IX y X.”
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b. “...Cuando se hallan reunidos los recaudos para tal declara-
cion procedente disponer judicialmente la disolucion de la sociedad
y su liquidacién por la autoridad de control. Consecuentemente, no
existe Obice legal para la prosecucion de estos actuados a los fines
indicados; ello sin perjuicio, claro esta, de lo que cupiere decidir
ante los eventuales planteos que pudiera formular la emplazada.”

c. “Por lo tanto, el fallo que deniega la apelaciéon y confirma
el ingreso a la masa de ciertos créditos por reaseguros desligados
de sus antecedentes y de la ratio iuris del instituto; sin abordar el
examen de los agravios formulados en cuanto a la inobservancia del
régimen de consolidaciéon de deudas, que establece la novacion de
los créditos y modo de cancelacion, no satisface el requisito de la
debida fundamentacion exigible en las decisiones judiciales (Fallos:
311:809, 1516; 319:3395; 320:2214; 326:3050; 327:5356, entre mu-
chos).” (Del dictamen de la Sra. Procuradora Fiscal, compartido por
la CSJN)

d. “El damnificado por un accidente de transito que ha obte-
nido condena contra el autor del dano y la aseguradora citada en
garantia, se coloca, frente a esta Gltima en el lugar del asegurado y le
corresponden los mismos privilegios que a este Gltimo.”

“Por lo expuesto se resuelve: estimar la pretension recursiva y mo-
dificar la resolucion apelada, asignando al crédito del incidentista el
privilegio especial del art. 160 de la ley 17.418 y el privilegio general
del art. 54 de la ley 20.091.”

e. “... Dado que el modo de imposicion de costas en la instancia
anterior no han sido materia de agravio, corresponde distribuir las de
Alzada en el orden causado (cf. art. 68, segundo parrafo, del CPCCN).
Ello asi habida cuenta que en raz6n de las particularidades de la cues-
tion, las especiales circunstancias del caso configuradas por la natu-
raleza de las funciones concernientes al ejercicio del poder de policia
de la Superintendencia de Seguros de la Naci6n, y en definitiva la
situacion de insolvencia patrimonial de la Compania Argentina de
Seguros Visiéon SA, entidad sujeta a aquélla supervision, pudieron ra-
zonablemente inducir a la accionante a considerar debidamente fun-
dado en derecho al reclamo intentado (conf. esta Sala, doct, fallo del
13/5/08, Causa 38.038/00 in re “Blanco Galvez Miguel Angel y otros c/
Spolski Alberto y otro s/ Danos y perjuicios” y causa: 28.205/99, in re
“Quiroga Debora Vanesa ¢/EN — Superintendencia de Seguros de la
Nacion — Ley 20.091 s/ danios y perj’, del 04/09/08).”
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Conclusiones

Como exprese considero que el régimen de liquidaciéon de
empresas aseguradoras es susceptible de ser mejorado, alguna de
las propuestas son las siguientes:

a. Modificar el articulo 51 de la ley 20.0091 introduciendo la posibi-
lidad de ante la comprobacion de resultados negativos en los indica-
dores y con la supervision de la Superintendencia de Seguros de la
Nacién y la participacion del Juez comercial pudiendo habilitar un
proceso similar al de crawn down. Los indicadores que lo permiti-
rian serian los siguientes:

1) Indicador D: Forma de Calculo: [(Disponibilidad + Inversiones)
/ Deudas con Asegurados| x 100. Representa la capacidad de res-
puesta de la aseguradora con sus bienes liquidos y cuasi liquidos,
ante los siniestros pendientes de pago y posibles reclamos de asegu-
rados y terceros damnificados (en %). Significado: Es un Indicador
de “solvencia liquida” de la aseguradora. Su resultado puede dar de
o sin limite superior. A mayor resultado, mayor liquidez de la asegu-
radora, lo que supone una mejor posicion para enfrentar el pago de
deudas pendientes.

2) Indicador E: Forma de Calculo: [(Disponibilidad + Inversiones
+ Total de Inmuebles ) / Deudas con Asegurados + Compromisos Téc-
nicos] . 100. Representa la cobertura o el respaldo con que cuenta la
aseguradora para afrontar los riesgos y obligaciones con los asegura-
dos y terceros damnificados (en %).Significado: Es un Indicador de
“solvencia”. Su resultado puede dar de o sin limite superior. A mayor
resultado, mayor fortaleza de la aseguradora, lo que supone una me-
jor posicién para enfrentar el pago de compromisos de todo tipo.

3) Indicador G: Forma de Calculo: (Superavit / Capital Requerido)
x 100. Representa: Indica el excedente de capital acreditado por
la aseguradora, con relacion al capital requerido por las normas vi-
gentes (en %). Significado: Es otro Indicador de “solvencia”. Teo6ri-
camente no tiene limites. Un valor positivo grande muestra mejor
fortaleza de la aseguradora. Siendo el numerador la diferencia entre
el Capital Acreditado y el Requerido, un valor negativo mostraria
una situacion de deficiencia de la entidad.

b. Generar un fondo para el pago de siniestros patrimoniales por
reclamos contra asegurados que contrataron pélizas con companias
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en estado de insolvencia con una naturaleza similar al SEDESA apli-
cado en el sistema bancario argentino pero adaptado desde ya a la
realidad del mercado asegurador.

c. Adaptar la aplicacion de la normativa de cesién de cartera que se
aplica en la A.R.T. para las aseguradoras de riesgos patrimoniales.
Con estas soluciones podria dotarse al mercado asegurador de un
mecanismo mas eficiente para permitir la depuracién de las compa-
nias que entren en crisis de insolvencia.

' http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=25379

2 http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=20965

3 Sentencia de Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, 10 de Mayo
de 2000 (caso Iab Compania de Seguros Sa S/ Concurso Preventivo. (LI 11.9.00,
F° 100.859))

4 https://www.argentina.gob.ar/companias-en-proceso-de-liquidacion

5 “La Economia Comercial SA de Seguros Generales s/ pedido de quiebra (pro-
movido por Tules Yolanda Erminia)” - CNCOM - SALA A - 09/08/2011

® 10065/11- “Boston Compania Argentina de Seguros S.A. s/ le pide la quiebra
(Work S.R.L)” - CNCOM - SALA E - 10/06/2011

7 B. 1370. XLII. RECURSO DE HECHO - “Brajula Compania Argentina de Segu-
ros S.A. s/ liquidaci6n judicial forzosa” - CSJN - 10/03/2009

8 49.025/07 - “I.A.B. Compania de Seguros SA s/ liquidacién judicial s/ incidente
de verificacion de crédito (por Mansilla, Carlos Daniel)” - CNCOM - SALA E -
02/11/2007

9Expte. N° 8.519/2001 — “Funes Eustasio Lorenzo y otro ¢/ EN-Superintendencia
de Seguros de la Nacién s/danos y perjuicios” - CNACAF - SALA III - 10/08/2017
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La extension de la quiebra al socio aparente

Carlos E. Vanney

I. Introduccion

A principios del ano 2018 el Poder Ejecutivo Nacional dict6é
un mega decreto de necesidad y urgencia' que, con el aclamado obje-
tivo de modernizar y simplificar el Estado, modific6 -entre muchas
otras normas- cuatro articulos de la Ley General de Sociedades. Es-
tas modificaciones fueron luego confirmadas por el Congreso de la
Nacién por medio de la ley 27.444>

Sin entrar a analizar que relacion tiene la modernizaciéon o simpli-
ficacion del Estado con la actuacion de testaferros y socios ocultos
en las sociedades -mas alla de lo expuesto en los considerandos del
decreto-, la realidad es que la reforma se hizo y el Poder Legislativo
luego la ratifico, por lo que hoy es ley vigente.

Uno de los articulos de la Ley General de Sociedades que result6 re-
formado fue el 34, que con su nueva redaccién prohibe expresamente
la actuacion del socio aparente, el presta nombre y el socio oculto. Y el
articulo 35 que castiga a los tres mencionados con una amplia respon-
sabilidad, asimilandola al socio de la Sociedad Colectiva. Por lo que la
reforma viene a agravar la situacién del testaferro (o socio aparente,
o presta nombre) situandolo -al menos en lo que respecta a su res-
ponsabilidad- en el mismo nivel que aquel a quien, con su aparente
presencia en la sociedad, oculta. Antes de la reforma el presta nombre
0 socio aparente no tenia un castigo legal tan severo como ahora.3

! Decreto 27/2018 — publicado en el Boletin Oficial del 11 de enero de 2018.

2 Publicada en el Boletin Oficial del 18 de junio de 2018.

3 Textos anteriores de la ley 19.550: Art. 34 “SOCIO APARENTE: El que prestare
su nombre como socio no sera reputado como tal respecto de los verdaderos
socios, tenga o no parte en las ganancias de la sociedad: pero con relacién a
terceros, sera considerado con las obligaciones y responsabilidades de un socio,
salvo su accién contra los socios para ser indemnizado de lo que pagare”. “SO-
CIO OCULTO: La responsabilidad del socio oculto es ilimitada y solidaria en la
forma establecida en el art. 125”. Art. 35 “SOCIO DEL SOCIO: Cualquier



112 X Congreso Argentino de Derecho Concursal

I1. Nueva situacion del socio aparente

La nueva redaccion legal pone en pie de aparente igualdad a
ambas partes de la maniobra de ocultamiento social. Anteriormente
solo se castigaba con la maxima responsabilidad al verdadero duefo
de la participacion societaria, pero no a su “complice”, a aquel que
pone su cuerpo para ocultar a quien no quiere figurar. Hoy la res-
ponsabilidad es la misma.

La ley reputa prohibido este ocultamiento de participaciones socie-
tarias y es por eso que castiga a ambas partes de la oscura maniobra.
Y es la propia ley la que establece la prohibicién y la penalidad en
caso de que la misma sea violada. El socio oculto y el socio aparente
son distintas caras de una misma moneda. Para que exista un socio
oculto, debe existir un socio aparente.

El socio oculto es “aquel que ante terceros niega o esconde su parti-
cipacion en el contrato social™ y su contracara el socio aparente es
“‘aquella persona (fisica o juridica) que presta su nombre, por accion
u omision, a efecto de que se lo emplee como socio de una compa-
nia’” o “aquel que presta su nombre para figurar como socio pero
que no lo es. O sea que el socio aparente es el “testaferro” de un socio
verdadero, que puede ser oculto o ser otro socio ostensible.”

Hasta hoy la doctrina entendia que, ante la quiebra de la sociedad,
correspondia decretar la quiebra del socio oculto, habiéndolo tam-
bién asi entendido la jurisprudencia’, y sosteniendo también parte
de la doctrina que antes de esa extension deberia haber sido citado
en los términos del art. 84 de la Ley de Concursos y Quiebras a fin
de garantizar debidamente su derecho de defensa.?

socio puede dar participacion a terceros en lo que le corresponde en ese carac-
ter. Los participes careceran de la calidad de socio y de toda accién social; y se
les aplicaran las reglas sobre sociedades accidentales y en participacién”.

4 Conf. Halperin Isaac y Butty Enrique M. en “Curso de Derecho Comercial”, Vol.
1, 4* edicién, Bs. As., 2000, Ed. Depalma, pagina 360.

5 Conf. Tratado de Derecho Comercial, Martorell Ernesto E. (Director). Tomo
VI, pag. 334. Ed. La Ley.

¢ Ver Favier Dubois Eduardo M. (P) y Favier Dubois Eduardo M. (H) en http:
www.favierduboisspagnolo.com/trabajos_doctrina/TESTAFERROS EN EL_
DERECHO_SOCIETARIO.pdf

7 En autos: Alvear 1850 S.R.L. S/ Quiebra S/ Inc. de extension de quiebra, sen-
tencia dictada con fecha 26 de diciembre de 1997 por la Sala A de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal.

8 Conf. Villanueva Julia en “Apuntes sobre la quiebra refleja” en “Homenaje a al
Dr. Osvaldo J. Mafia”, I.A.D.C. y F.I.D.E.C.E.C., Truffat-Barreiro-Piossek-Nicastro
(Coordinadores), Ed. Lerner, Bs. As., 2008, pagina 521.
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Es decir que, mas alla de la apariencia referida a quien figura como
socio, es verdadero socio de esa sociedad a la que se le decreté la

quiebra es el oculto y respecto de este podremos extender la misma,
sin importar el tipo societario del que se trate. Pero, salvo alguna
opinioén, la doctrina mayoritariamente entendia que no correspon-
dia también la extension de la quiebra al socio aparente en los casos
de quiebra de sociedades con responsabilidad limitada.?

Esta situacion, con la nueva redaccion legal, aparentemente ha cam-
biado. Por lo que corresponde volver a plantearse que ocurre con la
situacion del testaferro ante la quiebra de la sociedad.

Como ya dijimos, hoy la ley no solo castiga a quien ha decidido per-
manecer oculto y no figurar como socio sino que se ha extendido
ese castigo a quien ha sido complice en esa maniobra, quien ha pres-
tado su nombre para ocultar a quien era el verdadero socio de la
sociedad. La ley ha planteado la prohibicién del socio aparente y su
contracara, el socio oculto, reputando ilegal la actuacién de ambos y
ha agravado la responsabilidad del primero.

Por lo que nos encontraremos actualmente, cuando se den las ac-
tuaciones de estas personas, con un acto nulo, con todo lo que ello
implica. En este caso entendemos que estamos frente a una nulidad
relativa, que podria ser saneada por los intervinientes en el mismo
(conf. arts. 366 y 368 del C.C.C.)."” Y con ese saneamiento se pon-
dria fin a la situacion ilegal y por consiguiente a la posibilidad de
extender la quiebra. Pero mientras esta situacién contintde, la misma
resulta violatoria del art. 279 del C.C.C." ya que estamos frente a un

9 Conf. Barbieri Pablo en “Algunos apuntes sobre la extensiéon automatica de
la quiebra” en “Homenajea al Dr. Osvaldo J. Mafia”, .A.D.C. y F.I.LD.E.C.E.C.,
Truffat-Barreiro-Piossek-Nicastro (Coordinadores), Ed. Lerner, Bs. As., 2008,
pagina.449.

> ARTICULO 386 del C.C.C.: ... Son de nulidad relativa los actos a los cuales
la ley impone esta sancién s6lo en proteccién del interés de ciertas personas.
ARTICULO 388 del C.C.C.: Nulidad relativa. Consecuencias. La nulidad relativa
s6lo puede declararse a instancia de las personas en cuyo beneficio se esta-
blece. Excepcionalmente puede invocarla la otra parte, si es de buena fe y ha
experimentado un perjuicio importante. Puede sanearse por la confirmacién
del acto y por la prescripcién de la accién. La parte que obr6 con ausencia de
capacidad de ejercicio para el acto, no puede alegarla si obré con dolo.

" ARTICULO 279 del C.C.C.: Objeto. El objeto del acto juridico no debe ser
un hecho imposible o prohibido por la ley, contrario a la moral, a las buenas
costumbres, al orden publico o lesivo de los derechos ajenos o de la dignidad
humana. Tampoco puede ser un bien que por un motivo especial se haya pro
hibido que lo sea.
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acto prohibido por la ley, por lo que analizaremos su consecuencia.

Si bien esta prohibicion legal no afectara a la sociedad en si (no en-
traremos en este trabajo a analizar la validez de la sociedad en caso

de que exista un solo socio presta nombre de un solo socio oculto),
en cuanto a su validez esta situacion ilegal podra ser invocada por la
sociedad y por los otros socios, a la hora de permitir o no el ejercicio
de los derechos del socio que actta irregularmente.

Pero si el socio oculto y su testaferro cesan en su ilegal conducta
antes de que la sociedad quiebre y llegue a plantearse la extension
de la quiebra, creemos que no corresponderia la aplicacion de ese
instituto falencial (salvo que sea por deudas anteriores), por lo que
solo analizaremos el caso de que la conducta persista al momento de
tener que decidirse la extension de la quiebra.

Del mismo modo que entendemos que la aplicacién de la nueva nor-
mativa -y sus consecuencias- solo podra hacerse respecto de los so-
cios ocultos y sus presta nombres que continten con esa irregular
situacion luego de la reforma legal, por lo que, el testaferro que hu-
biera cesado en su conducta antes del 11 de enero de 2018, no podra
ser perseguido por esa conducta aplicandosele la maxima responsa-
bilidad en virtud de los principios que dimanan del art. 7 del C.C.C.*

Pero mas alla de ello, y para el socio aparente que contintie como tal
luego de la reforma, ese castigo que acarrea una amplisima respon-
sabilidad, tiene consecuencias. Y una de ella podriamos verla en el
caso de que la sociedad sea declarada en quiebra y debamos analizar
si corresponde o no extender la misma.

II1. Quiebra refleja del socio aparente

El art. 160 de la Ley de Concursos y Quiebras establece que
“La quiebra de la sociedad importa la quiebra de sus socios con res-
ponsabilidad ilimitada”. La norma en cuestion no distingue sobre la

2 ARTICULO 7° del C.C.C.: Eficacia temporal. A partir de su entrada en vigen-
cia, las leyes se aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones ju-
ridicas existentes. La leyes no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden
publico, excepto disposiciéon en contrario. La retroactividad establecida por la
ley no puede afectar derechos amparados por garantias constitucionales. Las
nuevas leyes supletorias no son aplicables a los contratos en curso de ejecucion,
con excepcion de las normas mas favorables al consumidor en las relaciones de
consumo.
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causa de esa responsabilidad sino que se limita a establecer que, ante
la quiebra de una sociedad, esta acarrea como consecuencia la quie-
bra de los socios que no tengan limitacion de responsabilidad.

Esta quiebra refleja no esta limitada a los socios que, por el tipo
societario que hubiera adoptado la sociedad, tengan esa responsa-
bilidad amplisima. Es decir que entendemos que la extension de la
quiebra no se aplica solamente por el tipo de responsabilidad de-
rivada de un determinado tipo social, sino que la misma se deriva
directamente de la responsabilidad ilimitada, sin importar la causa
de esa responsabilidad.

Es por ello que, acreditada la existencia de un socio oculto, estara
también acreditada que la cara visible de ese socio ha sido otra per-
sona que, sin ser socio real (al menos por esa participacion social),
ha aparecido como tal frente a los otros socios y frente a los terce-
ros. Y ambos tendran una responsabilidad ilimitada.

¢;Debemos entonces aplicar el nuevo texto legal en materia societa-
ria y trasladarlo al ambito del derecho concursal y como consecuen-
cia de ello, aplicar directamente el art. 160 de la Ley de Concursos y
Quiebras? En virtud de ello, sante la quiebra de una sociedad (con
limitacién de responsabilidad de los socios) en la que se haya deter-
minado la existencia de un socio aparente y un socio oculto, corres-
ponderia extender a estos la quiebra y decretar también la quiebra
personal de ambos?

Ante estas preguntas que, a primera vista tendrian una respuesta
afirmativa, nos encontramos con un obstaculo legal, que es el pro-
pio texto del art. 160 de la Ley de Concursos y Quiebras.

Para que pueda existir una extension de quiebra es necesario que se
den dos requisitos: 1. Una sociedad declarada en quiebra (quiebra
principal) y 2. Un socio (o varios) con responsabilidad ilimitada.’

Es decir que deben darse ambos supuestos. Y ante la falta de uno de
ellos, no habra extension de quiebra, al menos no respecto de todos
los involucrados. Si la habra respecto del socio oculto (verdadero
socio) pero no podemos afirmar lo mismo respecto de quien figur6
como tal, su presta nombre (ya que no es socio).

Como expresamos anteriormente, la quiebra refleja se extiende a
los socios -y solo a los socios- con responsabilidad ilimitada. Se ha

13 Conf. Cddigo de Comercio, comentado y anotado. Rouillon Adolfo A. N. (Director), Tomo
IV-B pag. 371. Ed. La Ley.



116 X Congreso Argentino de Derecho Concursal

dicho que para que exista este tipo de extensién es necesario “que el
extendido posea la condicion de socio de una compania mercantil
con responsabilidad ilimitada por las obligaciones de la sociedad
y que a esta le sea decretada la quiebra”.** Si hemos llegado al pun-
to de plantearnos esta cuestion -extender o no la quiebra a un tes-
taferro- es porque en el caso concreto ya tenemos por cierto la exis-
tencia de un presta nombre y de un socio oculto, que es este ultimo
el verdadero socio de esa sociedad a la que se le decreté la quiebra.

La extension de la quiebra, como toda sancién, es un instituto que
debe ser interpretado restrictivamente y debe ser aplicado solo en
los casos taxativamente previstos por la ley, no pudiendo su inter-
pretacion ser ampliada o aplicada por analogia.

Y la ley ordena la extension de la quiebra al socio. Y el presta nom-
bre no es socio’. Por mas que aparezca como tal en el acto consti-
tutivo o sus modificaciones de una S.R.L. o figure como socio en el
estatuto o haya adquirido las acciones de una S.A. ouna S.A.S., ya se
ha demostrado que el verdadero socio es quien permanecia oculto.
Es decir que para que exista un socio aparente, este (al menos res-
pecto de la porcién objeto de la simulacién que es la parte objeto de
este trabajo) no debe ser el socio real de la sociedad*. Por lo que no
podriamos extenderle la quiebra refleja a ese testaferro ya que no se
daria el presupuesto subjetivo para la aplicaciéon del instituto de la
extension falencial. Ser socio.

La excepcidn a este presupuesto subjetivo la encontramos en el pro-
pio texto legal. En efecto, el mismo art. 160 de la Ley de Concursos
y Quiebras establece el caso en el que el instituto de la extension
de la quiebra también se aplica a quien no es socio, pero que lo era
al momento de producida la cesaciéon pagos’. Si es la propia ley

4 El Concurso Preventivo y la Quiebra. Camara, Héctor, actualizado bajo la di-
recciéon de Ernesto E. Martorell. Tomo IV, pag. 231. Ed. Lexis Nexis.

'5 “Como el socio aparente no es socio, no tiene derecho a ejercer los derechos
derivados del estado de socio”. Conf. CNCom Sala B 19/07/2001 en Autos “Arcuri
Gustavo Adrian c. Univers Electronic S.A. y otros s. Ordinario” LL 2001-F. 463,
citado en Coédigo de Comercio, comentado y anotado. Rouillon Adolfo A. N.
(Director), Tomo III, pag. 88. Ed. La Ley

16 Conf. Tratado de Derecho Comercial, Martorell Ernesto E. (Director). Tomo
VI, pag. 337. Ed. La Ley.

7 ARTICULO 160 de la L.C.Q.: 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 cesacién de pagos, por las deu-
das existentes a la fecha en la que el retiro fuera inscrito en el Registro Publico
de Comercio, justificadas en el concurso.
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la que establece la tinica excepcién, no corresponde que estas sean
ampliadas introduciendo nuevas excepciones no previstas por el le-
gislador o, dado lo restrictivo del instituto, aplicando las existentes
por analogia.

La equiparacion legal que ha hecho la reforma se limit6 a establecer
la no limitacién de responsabilidad a ambas caras de la moneda, a
quien figura como socio y a quien este oculta. Pero la falta de limi-
tacion de responsabilidad no convierte al socio aparente -que no es
un socio real- en socio, sino que establece que este debera respon-
der en forma amplisima con su patrimonio personal por las deudas
sociales. La penalidad esta determinada en la misma Ley General
de Sociedades en su art. 35. Pero ello no implica una modificaciéon
del art. 160 de la Ley de Concursos y Quiebras ni la ampliacion del
presupuesto subjetivo contenido en dicha norma.

¢Es esto justo? Creemos que no. Pero es la ley. Y como tal debemos
respetarla y aplicarla. Pero también creemos que seria necesaria
una reforma legal que prevea el supuesto en analisis y ampliara los
supuestos de extension de quiebra a la contra cara del socio oculto,
a quien fue participe necesario en la maniobra de ocultamiento y a
quien hoy la ley reputa como participe de un acto ilegal y castiga con
una responsabilidad ilimitada.

IV. Conclusiones - Ponencia

Luego de la reforma legal nos encontramos que el caso de la
actuacion de un socio aparente es en la actualidad una simulaciéon
ilicita que provoca la nulidad del acto® y que imposibilita ejercer
cualquier accién entre las partes®, por lo que el verdadero duerio
de las participaciones sociales no podria, ni siquiera con un contra-
documento, solicitar ser reconocido como verdadero socio®. Quien

8 Conf. art. 334 del C.C.C.: ARTICULO 334.- Simulacién licita e ilicita. La simu-
lacién ilicita o que perjudica a un tercero provoca la nulidad del acto ostensible.
Si el acto simulado encubre otro real, éste es plenamente eficaz si concurren los
requisitos propios de su categoria y no es ilicito ni perjudica a un tercero. Las
mismas disposiciones rigen en el caso de clausulas simuladas.

9 Contf. art. 335 del C.C.C.: ARTICULO 335.- Accion entre las partes. Contrado-
cumento. Los que otorgan un acto simulado ilicito o que perjudica a terceros no
pueden ejercer accion alguna el uno contra el otro sobre la simulacién...

2 Conf. Cédigo Civil y Comercial Comentado - Lorenzetti, Ricardo L. (Director),
Tomo II, pag. 358. Ed. Rubinzal Culzoni. Alli se sostiene que “El ordenamiento
juridico no podria permitir que aquellos que simularon y ocultaron bienes
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presté su nombre debera afrontar las consecuencias de su accionar
antijuridico pero, como una consecuencia de esa maniobra que la
ley reputa ilegal, no podra ser atacada por el socio oculto en una
eventual ejecucion del contradocumento.

Mas alla de la redaccion un poco simple del nuevo texto legal, vemos
con alegria que las leyes de nuestro pais continten en el camino de
ocuparse del oscurantismo y la ilegalidad, prohibiendo conductas
disvaliosas, castigando las conductas contrarias a derecho, y equi-
parando la responsabilidad de ambos intervinientes en la maniobra.

Ponencia

La igualdad entre los dos participantes de la maniobra anali-
zada en este trabajo, si bien actualmente lo es respecto de la respon-
sabilidad, no es completa. Por lo que, ante la quiebra de la sociedad
en la cual el presta nombre figuraba como socio, aunque se trate de
un tipo societario con limitacién de responsabilidad, este testaferro
-a diferencia del socio oculto- no podra ser declarado en quiebra por
extension a pesar de que luego de la reforma su situacién en cuanto
a la responsabilidad es igual a la de su complice y a la del socio de
la Sociedad Colectiva. Y no podra extendérsele la quiebra® ya que
no es efectivamente socio, por lo que a la reforma le ha faltado una
parte. Y esta es la modificacion del art. 160 de la Ley de Concursos y
Quiebras, ampliando los supuestos de extension de quiebra a quien,
sin ser socio, ha actuado frente a la sociedad, los socios y la comuni-
dad como si lo fuera®.

para sustraerlos de la accion de los acreedores puedan aprovecharse de las
consecuencias de su propio obrar ilicito y decidan libremente volver las cosas
al estado real cuando ya no quieran seguir mas con la ficcion o cuando una
de las partes advierte que su complice intenta perjudicarlo desconociendo el
acuerdo simulatorio”.

2 Nos referimos a la quiebra refleja del art. 160 de la L.C.Q.

22 La nueva redaccién del texto legal, por ejemplo, podria decir: ARTICULO
160.- Socios con responsabilidad ilimitada. La quiebra de la sociedad importa
la quiebra de sus socios, y de quienes han actuado como socios, con responsa-
bilidad ilimitada...
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La extension de la quiebra al socio unico de la S.A.S.

Carlos E. Vanney

I. Introduccion

Con el dictado de la Ley 27.349' de Apoyo al Capital Empren-
dedor se ha creado en nuestro pais un nuevo tipo societario, la So-
ciedad por Acciones Simplificada. La misma se encuentra regulada
en los arts. 33 y siguientes de la norma mencionada, aplicandose
supletoriamente la Ley General de Sociedades para las cuestiones
que no estuvieran alli previstas.

Esta nueva sociedad, que permite un ejercicio muy amplio de la au-
tonomia de la voluntad de sus socios, es ademas la primera en nues-
tro derecho que puede ser verdaderamente unipersonal®. Ello ya que
puede tener un socio Unico que sea el Gnico integrante del 6érgano
de administraciéon y ademas prescindir de la sindicatura. La obliga-
toriedad de designar un administrador suplente cuando se prescin-
da del 6rgano de fiscalizaciéon no modifica lo expuesto ya que ese
suplente solo actuara ante la falta de administrador titular, pero no
tendra ninguna injerencia en la sociedad mientras este esté.

Estaremos entonces ante una sociedad, que es una persona distinta
de sus socios -0 su socio en el caso en analisis-, cuyo dueno es una
sola persona y que ademas que no es controlada por ninguna otra.
Esta situacion, si el socio/administrador Gnico no es muy prolijo en
el manejo de los bienes y los negocios sociales, puede llevar facil-
mente a una confusién o mezcla entre lo que es de la sociedad y lo
que es de su unico dueno o en un confuso entendimiento de cual es
el interés de la sociedad y cual el de su dueno.

' Publicado en el Boletin Oficial 12 de abril de 2017.

2 No desconocemos la existencia de la Sociedad An6énima Unipersonal, creada
por Ley 26.994 (Publicada en el Boletin Oficial del 8 de octubre de 2014). Pero la
S.A.U,, si bien tiene un tnico socio, requiere para su funcionamiento de mas de
una persona integrando sus 6rganos.
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Y esta confusion, en caso de quiebra de esa S.A.S., podria derivar
en la aplicacion de cualquiera de los incisos del art. 161 de la Ley de
Concursos y Quiebras. Por lo que debemos intentar analizar como
deberia ser la actuacion de ese socio Unico para evitar que se le apli-
que en su contra el instituto de extension de la quiebra.

I1. Distintos supuestos de Extension de Quiebra

Los supuestos en los que se aplica el instituto de extension
de la quiebra estan previstos en los arts. 160 y 161 de la Ley de Con-
cursos y Quiebras.

El primero de estos articulos prevé el caso de quiebra refleja en vir-
tud del cual, ante la quiebra de una sociedad en la que existan socios
con responsabilidad ilimitada, se decreta también la quiebra de esos
socios sin limitacion de responsabilidad. Este supuesto no seria de
aplicacion en el caso de la quiebra de una S.A.S. ya que, conforme lo
establece el art. 34 de la Ley 27.3493, el o los socios de esta sociedad
limitan su responsabilidad a la integracion de las acciones, en forma
similar a la S.R.L. (en virtud de lo dispuesto por el art. 43 de la ley).

Es por ello que los socios de la S.A.S. solo deben responder por el ca-
pital social suscripto hasta su total integracion, capital que, ademas,
se ha fijado en un minimo de dos veces el salario minimo vital y
movil por lo que -lamentablemente para los eventuales acreedores*-
puede ser muy bajo.

Por lo que la extensién de la quiebra en principio solo podria ser via-
ble si de da, ante la quiebra de una S.A.S., alguno de los supuestos
previstos por el art. 161 de la Ley de Concursos y Quiebrass.

3 Articulo 34 Ley 27.349: Constitucién y responsabilidad. La SAS podra ser
constituida por una o varias personas humanas o juridicas, quienes limitan su
responsabilidad a la integracion de las acciones que suscriban o adquieran...

4 Esto si tomamos como cierto la postura clasica que sostiene que el capital so-
cial es la garantia Gltima de los acreedores para la atencién de sus obligaciones.
s ARTICULO 161 de la L.C.Q.: Actuacién en interés personal. Controlantes. Con-
fusion patrimonial. La quiebra se extiende:

1) A toda persona que, bajo la apariencia de la actuacion de la fallida, ha efec-
tuado 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 inde-
bidamente el interés social de la controlada, sometiéndola a una direcciéon uni-
ficada en interés de la controlante o del grupo econémico del que forma parte.
A los fines de esta seccion, se entiende por persona controlante:
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Y la realidad es que, analizando los tres supuestos previstos en la
norma, vemos con preocupacion que resultaria sumamente facil que
el socio tnico de la S.A.S. se viera involucrado en cualquiera de esos
supuestos y pudiera pretenderse extenderle a él, en forma personal,
la quiebra de la sociedad.

El primero de estos supuestos castiga a quien, aparentando actuar
en nombre de la sociedad fallida, ha actuado realmente en interés
personal, disponiendo de los bienes sociales como propios, perjudi-
cando a los acreedores. Como el tnico que pudo actuar en nombre
de la fallida fue su socio Unico, si este incurrié en la conducta des-
cripta y causo6 perjuicio, no resultaria extrano que se intente exten-
derle la quiebra basandose en esta norma.

El segundo supuesto castiga a la controlante de la fallida. No hay
duda que su tnico socio lo es. Pero ser controlante no es suficien-
te para la aplicacion de este instituto. Este controlante/socio anico
ademas tuvo que actuar en interés propio, desviando el interés so-
cial. En este caso la ley no requiere el fraude a los acreedores, sino
simplemente el desvio del interés social en beneficio propio.

Y el Gltimo supuesto castiga el caso de la confusién patrimonial que
no permita distinguir de quien son los activos y pasivos. Esa confu-
sion, sobre todo en épocas de vacas flacas, puede ser muy tentadora
para el socio tnico.

Resulta claro que en una S.A.S. unipersonal, en la que el socio Ginico
sea ademas el tnico administrador y que prescindiera de 6rgano de
control, la tinica persona que pudo incurrir en las conductas des-
criptas en la ley es justamente ese socio Gnico.

Debemos analizar entonces como puede protegerse ese socio inico
-también Unico administrador-, que no es controlado por una sindi-
catura, y que conductas deberia evitar para que, en caso de que se
decrete la quiebra de la sociedad, no pueda aplicarsele el instituto de
extension de la quiebra.

a) aquella que en forma directa o por intermedio de una sociedad a su vez con-
trolada, posee participacion por cualquier titulo, que otorgue los votos necesa-
rios para formar la voluntad social;

b) cada una de las personas que, actuando conjuntamente, poseen participa-
cién en la proporcion indicada en el parrafo a) precedente y sean responsables
de la conducta descrita en el primer parrafo de este inciso.

3) A toda persona respecto de la cual existe confusion patrimonial inescindible,
que impida la clara delimitaciéon de sus activos y pasivos o de la mayor parte
de ellos.
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III. El socio unico de la S.A.S. frente a la quiebra de la sociedad

En las sociedades cerradas o de familia de nuestro pais ve-
mos con mucha frecuencia que, si estas no cuentan con gerencia-
miento o auditorias profesionales, los negocios de la sociedad y los
negocios de sus duenios o su dueno tienen a mezclarse. A veces lle-
gando a extremos que luego de un tiempo resulta practicamente im-
posible volver a separarlos.

Y es comun también el caso de sociedades con dos o mas socios
en lo formal pero con un Unico socio real, no siendo esta practica
realmente sancionada por el Estado (ya sea por via administrativa
o judicial). Estas sociedades nacen, viven y mueren sin que -salvo
contadas excepciones respecto de las cuales podriamos escribir una
ponencia completa pero de derecho societario®- se haya cuestiona-
do la real existencia de un unico dueno, que maneja los negocios
sociales como si fueran una parte de su patrimonio, y sin que esa
conducta sea realmente sancionada -salvo excepciones-, ni por las
vias societarias, ni por las vias del derecho concursal.

Esto se daba indefectiblemente en nuestro pais hasta hace tres anos
ya que, hasta que entro6 en vigencia de la Ley 26.9947, las sociedades
debian tener un minimo de dos socios. Desde la entrada en vigencia
del Cédigo Civil y Comercial nuestro derecho permite, a través de
la S.A.U,, la sociedad de un solo socio. Y esta tendencia se vio ratifi-
cada con la Ley de Emprendedores que crea la S.A.S., que también
puede tener un socio Unico. Con el agravante en este ultimo caso
que esta sociedad puede prescindir de 6rgano de fiscalizacion y no
se encuentra comprendida en los casos del art. 299 de la Ley General
de Sociedades®.

® Una excepcidn a esto se dio en los autos “Simancas, Maria Angélica c¢/Crosby,
Ronald y Otros s/Ordinario”, donde el juez de primera instancia, siendo el ob-
jeto de la demanda una accién de responsabilidad social y remocién de direc-
torio, decretd de oficio -y a pesar de no haber sido pedido- la “..nulidad del
acto constitutivo de la entidad ‘Caledonia Sociedad Anonima Comercial
Industrial y Agropecuaria’ con los alcances previstos por el art. 18 y concs.,
LSC.”, disponiendo la disolucion y liquidacion de la sociedad Caledonia S.A. La
sentencia fue confirmada, por no haber sido objeto de agravio en la apelacién a
pesar de exceder lo pedido en la demanda, y ampliada (ademas de fuertemente
criticada en la Alzada) por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial,
Sala D (sentencia de fecha 5 de noviembre de 2008).

7Entr6 en vigencia el 1 de agosto de 2015, en virtud de lo dispuesto por la Ley
27.077 (publicada en el Boletin Oficial el 19 de diciembre de 2014).

8 Como si lo esta la S.A.U.: ARTICULO 299 de la L.G.S.: Las sociedades anéni-
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Si nuestro ordenamiento juridico permite la existencia de la socie-
dad de un solo socio y permite que estas sociedades brinden a su
unico dueno una responsabilidad limitada, no podemos sostener
que en caso de quiebra de la persona juridica casi automaticamente
-por mas que debamos aplicar alguno o algunos de los supuestos
del art. 161 de la Ley de Concursos y Quiebras- dicha quiebra se ex-
tienda, o pretenda extenderse, a su socio Unico por el solo hecho de
serlo.

Se ha sostenido con gran acierto que “la doctrina del disregard of
legal entity tampoco toma pie en la sola circunstancia de estar
involucrada una sociedad de un solo socio... los casos en que debe
rasgarse el velo que cubre la sociedad de un solo hombre, no se dis-
tinguen en ningun respecto de aquellos en que la persona juridica
se compone de muchos miembros. Aunque en las sociedades de un
solo hombre se alcance al unico socio, esto sucede porque trataba
de infringir lo convenido en un contrato o de burlar lo que dispone
la ley y nunca por la sola razon de que se tratara de una sociedad
de un solo hombre. Considerado el problema de ese modo, no re-
sulta esencial la diferencia entre la aplicacion de la doctrina de la
desestimacion de una sociedad con muchos miembros y la misma
aplicacion en la que solo se compone de uno; solo es una diferen-
cia de grado™.

La posibilidad del abuso de la personalidad juridica y el mal uso
de esta siempre puede ocurrir. Pero ello no se deriva de la cantidad
de socios del ente, o de si este tiene uno, dos, 0 mas socios, sino de
la conducta que hayan tenido estos. Y la existencia real de una so-
ciedad, por mas que sea de socio Unico, se debe a la existencia real
de una organizacién, con autonomia econémica y administrativa
respecto de su socio. La S.A.S. unipersonal, para poder defender
su real existencia ante quienes pretendan considerarla una mera fa-
chada para esconder patrimonio, debera tener una actividad propia,

mas, ademas del control de constitucioén, quedan sujetas a la fiscalizacion de la
autoridad de contralor de su domicilio, durante su funcionamiento, disolucién
y liquidacién, en cualquiera de los siguientes casos: ... 7°) Se trate de Sociedades
Anoénimas Unipersonales.

? Contf. Serick, R., “Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles”, Barcelona, 1958, p.
125. Citado en los autos “Simancas, Maria Angélica c/Crosby, Ronald y Otros s/Ordinario”, en
el voto del Dr. Pablo D. Heredia.

> Conf. De Gregorio, A., “De las sociedades y de las acciones comerciales”, en
Derecho Comercial, t. VI, vol. II, de Bolaffio, Rocco y Vivante, Buenos Aires,
1960, p. 491, n. 250/251). También citado por Heredia en el voto mencionado.
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distinta” de la de su

socio. Es evidente que no habra asambleas donde se discutan las
cuestiones referidas a la marcha de la sociedad o sus planes futuros,
o en las que se debatan las conductas de los directores y sus respon-
sabilidades. Pero ello no obsta a que realmente pueda existir una
sociedad, persona distinta de su dueno, con patrimonio, intereses y
objetivos también distintos de su dueno.

El objeto de este trabajo -reitero- es el analisis, dentro del la escasa
extension que puede tener, del caso de la S.A.S. de socio Ginico que
también cumple la funcién de administrador del ente, el cual -ade-
mas- prescinde de 6rgano de fiscalizacién. Y es justamente por esa
limitacién que no analizaremos puntualmente cada supuesto de ex-
tension de quiebra en particular, sino que veremos la problematica
desde una 6ptica mas general.

No negamos que en muchos casos existira la tendencia de ese inico
dueno de desviar los negocios sociales y caer muy facilmente en una
confusiéon de lo propio y lo social, mezclando ambos patrimonios,
pagando deudas de uno con fondos de otro y utilizando los bienes
y fondos sociales como si fueran personales. También sabemos que
en algunos casos estas sociedades podran ser utilizadas como me-
ros instrumentos para separar u organizar patrimonios personales
o familiares. Pero a pesar de esto, también creemos que no siempre
debe darse la situacion descripta, que llevaria indefectiblemente a
una extension de quiebra por alguno de los incisos del art. 161 de
la Ley de Concursos y Quiebras, sino que puede darse el caso de un
empresario que evite caer en estas conductas y mantenga separados
los negocios de la S.A.S. de sus cuestiones personales.

No entraremos a analizar los casos puntuales en los que se extendi6 o
no la quiebra, pero podemos resumirlos sosteniendo que en los casos
en los que procedio la extension no se sancionaron conductas pun-
tuales sino la utilizacion de la sociedad como una fachada. Debemos
ver entonces como deberia ser la conducta de este empresario -socio
unico de la S.A.S.- para estar protegido en caso de quiebra de su so-
ciedad.

Asi como en los casos de extension de quiebra de una sociedad de
mas de un socio es frecuente encontrar que los socios a quienes se
pretende extender la quiebra han incurrido en mas de uno de los

" Distinta no en relacién al rubro de la actividad, sino por estar organizada en
forma independiente.
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tres supuestos previstos por la ley, en el caso de la S.A.S. objeto de
este trabajo creemos que esto se daria en casi todos los casos en los
que se planteara la extension.

Y estamos casi seguros que nos vamos a enfrentar en estos casos
con una grave presunciéon en contra del socio anico que, si bien no
corresponderia considerar a la luz del texto frio de la ley y su in-
terpretacion restrictiva's, entendemos que ocurriria, atento los pre-
juicios que evidentemente aun existen respecto de las sociedades
unipersonales, ya sea por parte de las sindicaturas como por parte
de nuestros tribunales. Debemos evitar que se utilice este instituto,
previsto para casos muy puntales, en lugar de las acciones de res-
ponsabilidad que pudieran corresponder en cada caso.

Es por eso que, al contrario de lo que ocurre en muchas quiebras, en
las que misteriosamente desaparecen los papeles y libros sociales
y por lo tanto no hay sustento en que basarse para poder fundar
una extension de la quiebra, creemos que en los casos bajo estudio
esta misteriosa pérdida -mas alla de la “dificultad” de perder pun-
tualmente libros digitales- operaria como una grave presuncion en
contra del socio Unico -a pesar del principio de interpretacion rigu-
rosa de la prueba a favor del pretenso extendido-, socio que ademas
obviamente era quien debia cuidar esa documentacion. Y podria ba-
sarse solo en esa pérdida la extension de la quiebra de la sociedad
hacia su socio tnico.

Ante esta presuncion en contra del socio inico que creemos que se
dara en la practica en nuestros tribunales, creemos que la forma de
evitar, ante la quiebra de la sociedad, la extension de dicha falencia al
socio, es justamente actuar en forma contraria a la que muchas veces
actuan las sociedades de mas de un socio, ocultando libros e informa-
cion a fin de dificultar la prueba en el juicio de extension. Este socio
unico debera extremar los recaudos para no mezclar ambos patrimo-
nios, para no confundir los negocios de la sociedad con su economia
personal y para mantener en forma clara las cuentas propias y socia-
les. Y para mantener siempre al dia y en forma prolija la contabilidad
dela S.A.S.

2 Conf. Camara Héctor, “El Concurso Preventivo y la Quiebra”, actualizado bajo
la direccién de Ernesto E. Martorell, Tomo 1V, pag. 250, Ed. LexisNexis.

'3 Por ser una sancién y ademas una excepcion al principio de derecho concur-
sal que nos ensefa que no hay quiebra sin insolvencia.

4 Si los taxistas de la Ciudad de Buenos Aires juntaran y apilaran todos los
libros perdidos en ellos, se podria formar una torre mas alta que el Obelisco.
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IV. Conclusiones - Ponencia

Si el legislador ha brindado la posibilidad, luego de muchisi-
mos anos de debate, de que existan sociedades unipersonales y sin
que sean controladas, quienes deciden tomar esta posibilidad que
hoy nuestra ley otorga estaran obligados a extremar los recaudos
para evitar que los temores y desconfianzas que generaron durante
anos, y que aun hoy siguen generando, las sociedades de un solo
socio sean confirmados con el actuar contrario a derecho de esos
empresarios.

Ponencia: El socio de la S.A.S. unipersonal, que prescinde de 6rga-
no de fiscalizacion, debera mantener la contabilidad y libros al dia,
bancarizar todas las operaciones de la sociedad, no utilizar fondos
sociales para afrontar obligaciones personales, evitar la gestiéon co-
mun de ambos patrimonios, realizar todas las actas que la sociedad
requiere, auditar y aprobar balances, etc. Y esa documentacién de
la sociedad debera ser presentada en el expediente de la quiebra
a fin de acreditar que la misma siempre fue llevada en legal forma
y respetando la separacion patrimonial del socio y su S.A.S. Una
actuacion del socio mostrando claramente la documentacién y pa-
peles societarios ahuyentaria también la posibilidad de que se pro-
muevan en su contra las acciones de responsabilidad previstas en
nuestra ley, tanto societaria y concursal, como extracontractual. De
este modo podra utilizar justamente esta contabilidad y documen-
tos societarios para desvirtuar los tres supuestos previstos por el
art. 161 de la Ley de Concursos y Quiebras y evitar que pretenda
extenderse sobre el en forma personal la extension de la quiebra que
se decrete respecto de una S.A.S. unipersonal.
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2. Procedimientos falenciales de recomposicion patrimonial

Plazos para demandar o declarar de oficio
inoponibilidades concursales

Mario A. Arruiz y Dario J. Graziabile

Sumario

Las demandas o declaraciones de inoponibilidades concur-
sales deben operar en tiempo oportuno.

En relacion a aquellas correspondientes a los actos ocurridos en el
periodo de retroaccion la ley impone un término de caducidad que
se cuenta desde la sentencia de quiebra.

En los supuestos no previstos o sin determinacion legal de una tér-
mino concreto debe aplicarse la norma genérica de prescripcion
de cinco arnios prevista en el art. 2560 CCivCom. Y en estos casos
difiere el momento en que queda expedita la accion y a partir de
cuando comienza a contarse el término prescriptivo. Por ello, en
algunas situaciones el mismo correrd a partir de que se conozca o
pueda conocerse el acto atacable por la inoponibilidad y en otro el
plazo se contara a partir de la sentencia de quiebra.

La accion pauliana queda sometida a un término de prescripcion
prefalencial y a la caducidad luego de la sentencia de quiebra.

I. Introduccion

Razones de seguridad juridica imponen limite temporal para
demandar o ser dispuestas de oficio las inoponibilidades concursa-
les. Proponemos plazos y modos de computo para cada tipo de ellas.

En funcion de la oportunidad en que acontecen y de las finalidades
que persiguen, la LCQ regula cinco especies —una de ellas con dos
subespecies- del género que conforma la inoponibilidad concursal,
las que describe con precisiéon al punto tal que acuna verdaderos
modelos, clases o tipos del instituto que nos ocupa. Asi, la tipologia
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de la inoponibilidad concursal responde al siguiente detalle:

1. Inoponibilidad concursal de actos realizados durante el pe-
riodo de retroaccion de la quiebra con la finalidad de recomponer el
patrimonio del fallido:

a) de “pleno derecho”: son inoponibles ipso iure -es decir: por
la sola virtud del derecho-, sin otro tramite que su declaracién por el
juez de la quiebra al constatar la realizacion por el fallido de alguna
de las conductas tipificadas por el art. 118 inc. 1%, 2% y 3° LCQ; y

b) por “conocimiento de la cesacion de pagos”: son inoponibles
ipso facto —es decir: en virtud de los hechos ocurridos que deben
ser probados por las partes y valorados por el juez-, los demas actos
realizados por el fallido que correspondan a la descripcion del art.
119 LCQ.

2. Inoponibilidad concursal de actos realizados durante la ins-
truccién prefalencial con la finalidad de resguardar el trato paritario
de los acreedores. Son inoponibles los actos descriptos en los arts.
87 y 122 LCQ.

3. Inoponibilidad concursal de “pleno derecho” de actos reali-
zados durante el tramite del concurso preventivo con la finalidad
de asegurar la efectividad del desapoderamiento atenuado. También
son inoponibles ipso iure (art. 17.ap.1° LCQ) los actos que violen la
prohibicién o no cuenten con la autorizaciéon del art. 16.aps.1° y 3°
LCQ, realizados por el concursado (art. 117 LCQ) o por el socio con
responsabilidad limitada de la sociedad concursada (art. 18 LCQ que
remite a los arts. 16 y 17 LCQ).

4. Inoponibilidad concursal de actos realizados durante el cum-
plimiento del acuerdo preventivo homologado con la finalidad de
resguardar el activo concursal para el caso de una quiebra indirecta.
Son inoponibles los actos realizados por el concursado descripto en
el art. 59. parrs.1° y 22 LCQ.

5. Inoponibilidad concursal de actos realizados durante el tra-
mite de la quiebra con la finalidad de asegurar la efectividad del
desapoderamiento pleno. Son inoponibles los actos descriptos en
los arts. 88. inc. 5° y 109 LCQ.

De la tipologia resenada resulta que:

1. la tnica inoponibilidad respecto de la cual la ley concursal
impone que sea demandada por parte interesada (sindico o, en su
defecto, acreedor) a través de un procedimiento especifico (ordina-
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rio o, de existir acuerdo al respecto, incidente), es aquella por cono-
cimiento del estado de cesaciéon de pagos (art. 119 LCQ), y ello es asi
puesto que requiere produccioén de prueba para ser decidida (del
conocimiento del estado de cesacion de pagos, a cargo del actor, y de
la inexistencia de perjuicio, a cargo del demandado);

2. respecto de las inoponibilidades de los arts. 17 y 118 LCQ,
tanto la correspondiente al concurso preventivo como a la produ-
cida en la retroaccion de la quiebra, la ley dispone expresamente
su declaracion de pleno derecho, sin requerirse accion, y ello es asi
porque basta la comprobacion de su acaecimiento durante el perio-
do de retroaccion para ser declarada, sin requerirse ninguna otra
prueba de cargo ni ser admisible prueba alguna de descargo, salvo
la alegacion y prueba de la inexistencia de interés en la declaracion
de la inoponibilidad (ejemplo: existencia de bienes cuya realizacién
permitira la conclusiéon de la quiebra por pago total), como ocurre
en cualquier caso en que debe pronunciarse una sentencia; y

3. respecto de las inoponibilidades de los casos de las inpopo-
nibilidades producidas durante el cumplimiento del acuerdo homo-
logado, aquella con relacién a los actos acaecidos en la etapa prefa-
lencial, como en relacién a las inoponibilidades por actos sobre bie-
nes desapoderados, también basta la verificacion de la realizacion
de los actos en los momentos que corresponden, sin ser de utilidad
otra prueba, por lo cual fuerza es concluir que deben ser declaradas
ipso iure sin requerirse el tramite de juicio alguno. Con relaciéon a
la inoponibilidad del art. 109 LCQ, debe considerarse un error de
remision, en el sentido de que el art. 109 LCQ remite por error al art.
118 LCQ, cuando en realidad debe entenderse que lo hace al art. 119
LCQ.

II. Plazo previsto por la ley para demandar o declarar de oficio
las inoponibilidades sobre actos ejecutados dentro del periodo
de retroaccion

El art. 124 LCQ dispone que los supuestos de inoponibilida-
des producidas antes de la falencia “caducan” a los tres anos de dis-
puesta la quiebra.

Transcurrido dicho plazo no caduca -es decir: no se extingue- el de-
ber del juez del concurso de disponer de oficio las inoponibilidades
de pleno derecho, ni el del sindico de demandar la inoponibilidad
del art. 119 LCQ, puesto que -muy por el contrario- los deberes in-
cumplidos generan responsabilidades. En realidad “[lj]a caducidad
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extingue el derecho no ejercido” dentro del plazo para hacerlo (art.
2566 CCivCom), y asi ocurre con el de los acreedores concursales a
que no les sean oponibles los actos descriptos por los arts. 87, 118,
119 y 122 LCQ, por no haber impulsado las declaraciones judiciales
o las demandas de inoponibilidad en cuestion. Declarar las inopo-
nibilidades de oficio, y demandar la inoponibilidad del art. 119 LCQ
-mediando conformidad creditora- es un deber del sindico, pero los
interesados pueden impulsar el cumplimento de dichos deberes, y
pesa sobre ellos la carga procesal de hacerlo, que resulta del plazo de
caducidad del art. 124 LCQ. El derecho de los acreedores a promover
la demanda de inoponibilidad ante la inaccién del sindico (art. 124.
parr. 1° LCQ), es concedido en vista de la imposicion de la carga pro-
cesal de hacerlo antes de que opere el plazo de caducidad. Las cargas
procesales siempre implican el reconocimiento de derechos, que se
pierden al no ejercerse en el término para hacerlo.

La interposicion por el sindico o -en su defecto- por un acreedor de
la demanda de inoponibilidad, impide la caducidad como lo dispone
expresamente el art. 124, parr. 1%, LCQ.

También el sindico o un acreedor pueden solicitar al juez que ponga
en acto su atribucién para disponer las inoponibilidades, que proce-
den de oficio. Al sindico le incumbe formular un pedido asi puesto
que le corresponde “la defensa de los intereses del concurso” (art.
182 LCQ), “la rapida tramitacién de la causa” (art. 275 inc. 1° LCQ) y
“solicitar todas las medidas dispuestas por esta ley” (art. 275.inc.6°
LCQ).Y alos acreedores en funcién de la carga que pesa sobre ellos
que ya explicamos. La formulacién de estos pedidos impide que
opere la caducidad del art. 124. parr.1°, LCQ, sobremanera cuando
solicitan la produccion de alguna prueba para acreditar los hechos
en que se basa la inoponibilidad en cuestion. El reconocimiento de
un derecho por parte de quien sufriria su caducidad impide que ella
opere (art. 2569 inc. b CCivCom). De modo que al solicitar un acree-
dor al juez que declare una de las inoponibilidades que proceden
de oficio, reconoce su derecho a que los actos en cuestion no les
sean oponibles, y ello obsta a que opere la caducidad. El pedido del
sindico en tal sentido, también impide la caducidad. Al proceder de
ese modo actia en ejercicio de su funcion de 6rgano del concurso,
y especificamente en lo atinente a las inoponibilidades concursa-
les, su deber funcional consiste en reclamar por los derechos de los
acreedores, lo cual implica reconocerlos.De lege ferenda, el término
de caducidad debiera contarse a partir de que queda firme la deter-
minacion de la fecha de inicio del estado de cesacién de pagos y de-
biera ser reducido a seis meses, como se dispone para la extension
de quiebra (art. 163 LCQ).
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II1. Plazo previsto por la ley para declarar de oficio la inoponibi-
lidad por violacion del trato paritario de los acreedores

Respecto de esta otra inoponibilidad (arts. 87 y 122 LCQ),
aqui también la cuestion viene expresamente dispuesta por la ley, y
queda sometida a la caducidad trianual prevista por el art. 124 LCQ,
contada desde la sentencia de quiebra.

Es claro que aqui, de la misma manera que para los supuestos de
inoponibilidades por retroacciéon, que no puede computarse el plazo
desde que fue realizado el acto alcanzado por ella, sino desde que
fue dispuesta la quiebra respecto de la que cursaba la instrucciéon
prefalencial, o por otro pedido si respecto del anterior fuera desis-
tido u operara la perencion de la instancia. Ello asi puesto que las
inoponibilidades falenciales son institutos de los procesos concur-
sales, y en tanto no sea abierto alguno no es posible acudir a ellos,
de modo que esta inoponibilidad, no puede ser declarada hasta que
sea dispuesta la quiebra.

Aqui tenemos un caso de inoponibilidad por un acto prefalencial
que no queda vinculado con la fijacion de la fecha de inicio del esta-
do de cesacion de pagos, por lo que de lege ferenda el término debie-
ra reducirse a los seis meses contados desde la sentencia de quiebra
(conf. art. 163 LCQ).

IV. Plazo para declarar de oficio la inoponibilidad de actos vio-
latorios del desapoderamiento atenuado

En el titulo II de la ley no existe una norma que establezca
un plazo de caducidad ni de prescripcion para ser dispuesta la in-
oponibilidad del art. 17 LCQ, como si existe en la parte destinada a la
quiebra, un plazo de caducidad respecto de las inoponibilidades por
retroaccion. Pero ese plazo de caducidad (art. 124. parr. 1° LCQ), pre-
visto para algunas inoponibilidades de la quiebra, no puede ser apli-
cado respecto de otra del concurso preventivo. Ello asi puesto que
la extincién de un derecho, como lo es el de los acreedores para que
no les sean opuestos determinados actos realizados por el deudor,
no puede disponerse por aplicacién analogica de normas previstas
para casos distintos.

Ahora bien, dicho derecho si esta alcanzado por el plazo genérico
de prescripcion de cinco anos previsto por el art. 2560 CCivCom, el
que debe computarse conforme la doctrina que emana del art. 2554
CCivCom que dispone que “el transcurso del plazo de prescripcion
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comienza el dia en que la prestacion es exigible”, siguiendo el cono-
cido principio en virtud del cual la prescripcién comienza a correr
desde que se encuentra expedita la accion para reclamar un derecho.
Adaptando dicha norma al caso, el derecho de los acreedores para
que no les sea opuesto un acto alcanzado por una inoponibilidad
concursal, se encuentra expedito desde el momento en se conocio o
pudo conocerse dicho acto (analog. art. 2563 inc. f CCivCom) o en
su caso si el mismo continué clandestino durante el concurso pre-
ventivo, el término se contara desde la quiebra, por no haber sido
conocido antes de ella (analog. 124, 1° parr. LCQ)

Cabe hacer notar que, durante el tramite del concurso preventivo,
periodo durante el cual puede producirse el acto atacable por la in-
oponibilidad del art. 17 LCQ, le incumbe al sindico la vigilancia de
la administracién del concursado de su patrimonio (art. 15 LCQ),
y como senalamos, en lo atinente a las inoponibilidades concursa-
les, su deber funcional consiste en reclamar por los derechos de los
acreedores, lo cual implica que debe actuar con adecuada diligencia
para solicitar al juez que declare la inoponibilidad en cuestion.

V. Plazo para declarar de oficio la inoponibilidad de actos ejecu-
tados durante la etapa de cumplimiento del acuerdo

Las consideraciones realizadas respecto de la inoponibilidad
del concurso preventivo (art. 17 LCQ), son validas para este caso
(art. 59, parr.. 1° y 22 LCQ), de modo que respecto de ésta también
procede el plazo de prescripcion genérico de cinco anos (art. 2560
CCivCom).

Y de la misma manera, entendemos que el plazo cursa desde que
se conocié o pudo conocerse el acto, o desde que fue dispuesta la
quiebra. Es claro que -como sefialamos- la finalidad de la inoponi-
bilidad del art. 17 LCQ, es asegurar el activo concursal para el caso
de incumplimiento del acuerdo homologado que lleve a una quiebra
indirecta, pero también lo es que durante la etapa de cumplimiento
del acuerdo, también existe un desapoderamiento atenuado o ate-
nuadisimo conforme las variaciones dispuestas en el art. 59 LCQ o
en el mismo acuerdo homologado y su violacién produce la inopo-
nibilidad que puede ser declarada estando pendiente aun el cumpli-
miento de aquél.

También es cierto que, en esta etapa de cumplimiento, la tarea del sin-
dico en un pequeno concurso o del comité de control en uno grande,
se orienta al “control del cumplimiento del acuerdo” (arts. 59. parr.
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2%y 289 2° parte LCQ) y a emitir opinién sobre la autorizacion para
realizar un acto que exceda la limitacién impuesta por la inhibicién
general de bienes (arts. 59. parr.3° y 260. parr. 4° LCQ), y no a vigilar
la administracion del deudor (art. 15 LCQ) puesto que esa funcion
ces6 con la homologacion del acuerdo (art. 59. parr. 4° LCQ).

Por ello, a diferencia del supuesto estricto del art. 17 LCQ y la in-
oponibilidad de actos violatorios del desapoderamiento atenuado
antes de la etapa de cumplimiento, si no se aceptara la tesis de hacer
correr el curso prescriptivo desde la sentencia de quiebra cuando
el acto no fue ostensible en el tramite del concurso preventivo fra-
casado, corresponderia dispensar la prescripciéon operada durante
el cumplimiento del acuerdo homologado, si el juez dispone o el
sindico o un acreedor solicita que disponga la inoponibilidad del
art. 17 LCQ, dentro de los seis meses de ser dispuesta la quiebra
indirecta por incumplimiento del acuerdo o una directa durante esa
etapa. Ello asi, puesto que la falta de un 6rgano del concurso al que
le incumba vigilar la administraciéon del deudor en el iter propio del
cumplimiento del acuerdo, determinaria la existencia de “dificulta-
des de hecho [que habrian] obstaculiza[do] temporalmente” la dispo-
sicion de la inoponibilidad en cuestion (art. 2550 parr.1° CCivCom).

VI. Plazo para declarar de oficio la inoponibilidad por violacion
del desapoderamiento falencial

Respecto de esta otra inoponibilidad, también procede el pla-
zo de prescripcion genérico de cinco anos (art. 2560 CCivCom), el
que debe computarse desde que se conoci6 o pudo conocerse el acto
(analog. art. 2563 inc. f CCivCom). Este término de prescripcién mal
puede contarse a partir del momento en que fue realizado el acto al-
canzado por la inoponibilidad porque se trata de actos clandestinos
y la acciéon queda expedita a partir de que el acto es ostensible.

VII. Accion pauliana

No tratamos hasta aqui la inponibilidad que puede declarar-
se por intermedio de la accién pauliana porque se trata de una si-
tuaciéon de derecho comun y no estrictamente concursal, pero mas
de ello, no queremos dejar de mencionar que la misma queda some-
tida, ante la existencia de quiebra, a la caducidad quinquenal del art.
124 LCQ contada desde la sentencia de quiebra. Antes de la existen-
cia de la quiebra dicha accién prescribe, para los acreedores, a los
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dos anos (art. 2562 inc. f, CCivCom) contados desde que se conocio
o pudo conocerse la ejecucion del acto atacado (art. 2563 inc. f CCi-

vCom).

VIII. Conclusiones

1.

La demanda y declaracion oficiosa de inoponibilidad por re-
traccion (arts. 118, 119 LCQ) queda sometida a un término de
caducidad de tres anos desde la sentencia de quiebra (art.

124 LCQ).

La declaracion de inoponibilidad por violacién del trato pari-
tario de los acreedores (art. 87 y 122 LCQ) queda sometida a
la caducidad trianual contada desde la sentencia de quiebra
(art. 124 LCQ).

La declaracién de inoponibilidad por violacién del desapo-
deramiento atenuado (arts. 17 y 59 LCQ) queda sometida a la
prescripciéon quinquenal (art. 2560 CCivCom) la que se cuen-
ta desde que se conocidé o pudo conocerse el acto o desde la
declaracion de quiebra.

La declaracion de inoponibilidad de oficio de actos viola-
torios del desapoderamiento falencial prescribe a los cinco
anos (art. 2560 CCivCom) contados desde que se conoci6 o
pudo conocerse.

La pauliana queda sometida a la prescripcion bienal (art.
2562 inc. f CCivCom) desde que se conocié o pudo conocerse
el acto y a la caducidad trianual desde la sentencia de quie-
bra (art. 124 LCQ).
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Algunas cuestiones atinentes al ejercicio de las accio-
nes de responsabilidad en la ley 24.522

Marcelo Barreiro

Ponencia

1. En toda situacion en donde se juzgue una hipotesis gene-
radora de responsabilidad de una persona juridica, ante la existen-
cia de normas superpuestas entre en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion y el microsistema respectivo, prevalece si existiera, el
microsistema aplicable (en el caso la ley 24.522).

2. Para que prosperen las acciones de responsabilidad contra admi-
nistradores y terceros del art. 173 de la ley 24.522, deberan cumplirse
los requisitos y recaudos expresamente previstos en dicha norma
(conducta antijuridica, relacién causal y factor de atribucién), no
aplicando al respecto las previsiones del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion (salvo en lo no previsto en el microsistema o en punto
a las remisiones implicitas).

3. En las acciones de responsabilidad definidas por los microsiste-
mas (en el caso la ley 24.522), aplica la facultad judicial determinada
en el art. 1735 C.C.C. de distribuir la carga de la prueba pleitos donde
se debata responsabilidad civil.

4. El plazo genérico de prescripcion previsto por el art. 2561 para las
acciones de dano no aplica al caso de las acciones de responsabili-
dad del art. 173 de la ley 24.522.

5. El principio de suspension de la prescripcion de las acciones de la
persona juridica contra sus administradores previsto en el art. 2543
inc. d, no aplica en los supuestos previstos en el art. 173 de la ley de
concursos y quiebras.

La recurrencia a las soluciones preventivas y liquidativas previstas
en la ley 24.522 y concordantes, como modo de enfrentar la cesacion
de pagos, no puede dar lugar a responsabilidad de los administrado-
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res de las personas juridicas por violaciéon del deber de prevencién
del art. 1710 C.C.C,, por resultar la solucién legal al fendmeno de la
crisis patrimonial previsto por nuestro ordenamiento juridico.6. En
punto a las personas juridicas no existe posibilidad de aplicar supues-
tos de responsabilidad objetiva con excepcion de aquellos expresa-
mente previstos en el ordenamiento juridico argentino.

I. Introduccion

La cuestiéon de la responsabilidad de las personas juridicas
es una de las tematicas que mayores cambios recibi6 en el Codigo
Civil y Comercial de la Nacién (en adelante C.C.C.).

Entre otras, el C.C.C. acaba con la historica distincion entre respon-
sabilidad contractual y extracontractual, amplia - a priori - las hipo6-
tesis de responsabilidad y, establece un genérico deber de preven-
cion (art. 1710 C.C.C.) que la mayoria de la doctrina parece entender
excede largamente el deber de no dafar a otro (alterum non lae-
dere) que preveia el art. 1109 del Codigo Civil de Vélez Sarsfield.*
Concomitantemente con ello se sancion6 una accién preventiva de
dano (art. 1711) sobre la que mucho se ha escrito pero poco se sabe
aun, en este primer tramo de aplicacién del nuevo ordenamiento.

En punto a las conductas puestas a ser juzgadas en un proceso fa-
lencial, coexisten diversos ambitos normativos que regulan hipote-
sis de responsabilidad. Asi:

. Uno en el marco de la legislacion societaria
. otro en el marco de la legislacion concursal

. un tercero, en el marco de la regulacién del Derecho comun

'E]l C.C.C. establece funciones de la responsabilidad en su art. 1708 (preventiva
y reparatoria) dejando de lado la funcién sancionatoria que puede atribuirsele
(mas alla de la referencia prevista en el art. 1714 C.C.C.). Esta referencia expresa
de las funciones de la responsabilidad es una novedad que no estamos seguros
corresponda deba ser establecida nominalmente sino, de mejor modo, por la
articulacion normativa de las consecuencias que la misma genera. En definitiva
la responsabilidad es lo que la ley define, y tiene las funciones que ésta (y los
efectos que establece) le atribuye mas alla de lo que nominalmente se postule.



VIII Congreso Iberoamericano de la Insolvencia 137

Dichos tres ambitos normativos coexisten y, seguramente, se super-
ponen en la pretension de regular las consecuencias de una conduc-
ta pretendidamente responsable de una consecuencia frente a una
situacion de insolvencia judicialmente declarada. Claro es, y ello ha
sido reiteradamente destacado en doctrina, que falta una adecuada
regulaciéon que los armonice en punto a su aplicacién en hipoétesis
de insolvencia.

Es dable destacar que a los efectos de la aplicacion de la normativa
de responsabilidad prevista en el C.C.C. cuando de una persona ju-
ridica se trata, debe articularse aquella con el microsistema norma-
tivo especifico (la ley general de sociedades o la ley de concursos y
quiebras), pues existen situaciones facticas que van a caer en la pre-
visién de ambos 6rdenes juridicos. Es intencién de esta ponencia
fijar algunas pautas que enmarquen lo expuesto y otorguen princi-
pios de aplicacion que permitan realizar esa coordinacion.

II. Coordinacion y prevalencia normativa

En nuestra consideracion, resulta claro que en toda situa-
cion en donde se juzgue una hipotesis generadora de responsa-
bilidad en una persona juridica, ante la existencia de normas
superpuestas entre en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion y
en el microsistema respectivo, prevalece este ultimo - si la situa-
cion esta prevista en la norma-.

Una de las cuestiones mas complejas de dilucidar a la luz de la san-
cién del Codigo Civil y Comercial de la Nacion ha sido la de determi-
nar co6mo juega el mismo en los casos en los que la situacion factico
juridica esta prevista también en uno de los microsistemas normati-
vos autosuficientes. En nuestro criterio?, y salvo expresa derogacion
o modificacion del microsistema por el C.C.C., debe inexorablemen-
te prevalecer el microsistema, en el caso, la ley 24.522.

Sobre el particular existen dos elementos de consideracion que nos
llevan a la postura que sostenemos:

a) El C.C.C. no es, a diferencia de la codificacion del siglo XIX, un

2 Asi lo venimos sosteniendo en los eventos académicos, exposiciones y confe-
rencias, y lo ratificamos en la ponencia colectiva: “La prelacién normativa del
articulo 150 del Cédigo Civil y Comercial”, presentada por los integrantes de la
Comision de Derecho Comercial de la Asociacién de Abogados de Buenos Aires
en este mismo Congreso.
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pretension racionalista de contener todas las situaciones facticas
que el derecho debe aprehender, y todo el derecho privado que las
debe subsumir, en un tnico ordenamiento. La realidad del siglo XX
y su legislaciéon aluvional y de modificacién constante, rompi6 di-
cho molde, tornando imposible la pretensién de contener todo el
derecho en un unico codice.

La codificacion argentina del siglo XXI reporta a una légica mucho
menos pretenciosa: la de contener un derecho supletorio del dere-
cho privado, aplicable s6lo cuando los microsistemas normativos
(que se mantienen vigentes conforme el art. 5 de la ley 26.994 lo dis-
pone) no alcancen, sean insuficientes o no prevean (en caso de lagu-
na o vacio legal) las conductas en analisis.3 De alli que estos ultimos
prevaleceran salvo cuando estuvieren en juego cuestiones de orden
publico previstas en el C.C.C. (las que en su mayoria tributan a la
l6gica de constitucionalizacién del derecho privado que el C.C.C. de-
termina). En todos los demas 6rdenes, una norma de igual jerarquia
del microsistema prevalecerd siempre respecto de la del C.C.C.

Y ello tiene su correlato normativo en lo dispuesto por el art. 150
C.C.C,, que establece que las personas juridicas en nuestro pais se
rigen por: a. “las normas imperativas de la ley especial o, en su de-
fecto, de este c6digo” y “por las normas supletorias de las leyes es-
peciales o, en su defecto, por las de este Titulo”.

Es claro y evidente que en el juego de ambos 6rdenes normativos:
el sistema del C.C.C. y el microsistema normativo, se ha decidido
por este ultimo (la ley concursal, la ley societaria, etc.), dando cabal
y acabada cuenta de la idea que el nuevo ordenamiento constituye
un derecho supletorio que se retrae frente a la norma expresa del
microsistema, o la norma convencional, salvo que uno u otro se en-
frenten a una norma de orden publico del C.C.C.

De alli que, como claro ejemplo, venimos sosteniendo que en caso
de normas reiteradas en el microsistema y en el C.C.C., prevalecen
aquellas (ej. Art. 54 ter ley 19.550 y art. 144 del C.C.C. sobre Inopo-
nibilidad o art. 94y 94 bis de la ley general de sociedades y art. 163
g del C.C.C., en caso de disolucién por reducciéon a uno del nimero
de miembros de la persona juridica, donde en las personas juridicas
societarias aplican los primeros vy, los segundos, sélo aplican para
las personas juridicas no societarias).

3Los propios proyectistas establecieron que el C.C.C. es un c6digo respetuoso

de los microsistemas a los que no ha querido modificar salvo cuando ello fuera
“absolutamente necesario”.
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b) La aplicacion del art. 1709 C.C.C. nos remite, en nuestro criterio,
también a la prevalencia del microsistema por sobre el C.C.C., ain
en hipotesis de responsabilidad. Ello a pesar de que la norma pare-
ce colocar en su inciso a - a diferencia de la previsiéon del art. 150
C.C.C.-, en un pie de igualdad a las normas indisponibles del C.C.C.
con las del microsistema (atn cuando establece como prevalentes
las supletorias de la ley especial sobre las del C.C.C. en sus incs. cy
d, en un claro indicio sobre que la igualdad prevista en el referido
inciso a, no es tal).

¢Cual es, en nuestra consideracion, la circunstancia que amerita
sostener dicho acerto? La aplicacion de uno de los principios
esenciales que constituyen el eje axial del sistema de plenitud nor-
mativa*nacido al calor de la codificaciéon del siglo XIX: el principio
de la especialidad juridica (lex specialis derogat legi generali). E1
mismo, se grafica a través del aforismo: “la ley especial deroga a la
ley general”.

Claramente ello aplica cuando existe una contraposicién entre la re-
soluciéon que para una cuestién otorga una disposicién de caracter
y alcance general, respecto de una norma especial. En tal caso, y
sin lugar a dudas, la norma especial debe prevalecer sobre la norma
general. Y ello es tan asi, que la propia doctrina hace prevalecer este
principio por encima del de la temporalidad o prevalencia crono-
logica (aquel de que ley posterior deroga ley anterior, lo que ademas
no aplica al caso porque el propio art. 5 de la ley 26.994 dispone ex-
presamente que, salvo en lo que se modifica, no hay derogaciéon de
los microsistemas).5

En tal caso entonces, el microsistema prevalece en su aplicacién en
hipoétesis de responsabilidad de personas juridicas por sobre el or-

4 El dogma de la plenitud normativa importa considerar que el ordenamiento
juridico debe proveer al juez todas las posibilidades de solucién dentro del sis-
tema normativa para el caso, evitando asi la aplicacion de la equidad (Bobbio,
Norberto tomada de Justiniano, en “Teoria General del Derecho”, pag. 216, 3ra.
Edicion, Editorial Temis, Colombia), y que reporta a una visién claramente fa-
vorable al positivismo juridico. Esta vision debe reverse en nuestro caso ante
la aplicacion del sistema impuesto por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
que milita en un positivismo relativo o moderado, en nuestra consideracion.

5 Betti, Emilio, “Interpretacion de la ley y los actos juridicos”, traducido por José
Luis de los Mozos, Madrid, afio 1975, Revista de Derecho Privado, pag. 119.
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denamiento general, y s6lo podra existir prevalencia de éste frente
a la norma especial del microsistema, si nos encontramos frente a
una norma de rango superior, por la aplicacion de lo que la doctri-
na denomina principio de la “superioridad juridica” o principio de
“jerarquia”.

¢Cuales son - en nuestra consideracién — las normas de rango su-
perior? La constitucién nacional, un tratado de derechos humanos
constitucionalizado o una norma de orden publico (respecto de éstas,
con todas las dificultades que su determinacién posee, entendemos
que — en principio - en el codigo civil y comercial de la Nacion son
escasas, encontrandose la mayoria de ellas en el Titulo preliminar®).

Estos principios referidos (el de especialidad, el jerarquico y el crono-
l6gico) son criterios de interpretacion del derecho aplicable conforme
lo dispuesto por el art. 2 del C.C.C,, es decir cumplen una funcién
informadora’ que permite resolver conflictos normativos (“antino-
mias”®), es decir las contradicciones normativas que se producen
cuando, ante similares circunstancias facticas, se imputan consecuen-

¢ Expresamente en el los arts. 7 (en la clausula de intertemporalidad), art. 12 (al
hablar de fraude) pero implicitamente — en nuestra consideraciéon - también
en los arts. 9; 10; 11; 13; 17 y 18, entre otros. También las hay en el art. 144
(inoponibilidad de la persona juridica); 151, 279, 386 (para establecer el con-
cepto de nulidad absoluta); 515 (pactos de convivencia); 958 y 1004 (limites a
la contratacioén y objeto de los contratos); 1649 (para el contrato de arbitraje),
960 (Facultades de los jueces. Los jueces no tienen facultades para modificar las
estipulaciones de los contratos, excepto que sea a pedido de una de las partes
cuando lo autoriza la ley, o de oficio cuando se afecta, de modo manifiesto, el
orden publico); 1014 (Nulidad del contrato por causa ilicita); 1644 (prohibicio-
nes en la transaccién); 2477 (testamento olégrafo); 2600 y 2612 (incompatibi-
lidad de las normas de derecho extranjero violatorias del orden publico local);
2634 (filiacién) y 2637 (adopcién donde se informa que los intereses superiores
del nino, integran dicho orden publico); 2650 (en su inciso e) donde al hablar de
los contratos en el Titulo IV de disposiciones de derecho internacional privado,
se determina que: “los principios de orden publico y las normas internacio-
nalmente imperativas del derecho argentino se aplican a la relacién juridica,
cualquiera sea la ley que rija el contrato; también se imponen al contrato, en
principio, las normas internacionalmente imperativas de aquellos Estados que
presenten vinculos econdémicos preponderantes con el caso);

7 “Sistema de Derecho Civil”, Diez Picazo, Luis, y Guién, Antonio, Tecnos, 9na.
Edicion, Madrid, 1998, pag. 145.

8 Antinomias segun la denominacién utilizada por Bobbio, Norberto tomada
de Justiniano, en “Teoria General del Derecho”, pag. 187, 3ra. Edicion, Editorial
Temis, Colombia. Sobre el punto de las antinomias o conflictos (a los que de-
nomina “inconsistencias”) debe verse Alf Ross, “Sobre el Derecho vy la Justicia’,
traduccién de G. R. CARRIO, 4. ed., Eudeba, Buenos Aires, 1994, pags. 124 y ss.,
4.% ed., Eudeba, Buenos Aires, 1994.
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cias juridicas no compatibles o, superar lagunas o vacios legales.

Y en este punto, en lo que la doctrina califica como conflicto entre la
norma especial y la norma general posterior (conflicto del criterio de
especialidad y del criterio cronolégico), donde toma clara prevalen-
cia el criterio de especialidad bajo el adagio: lex posterioris generais
non derogat priori speciali,® en virtud del cual entendemos que, ain
a la luz del art. 1709 C.C.C,, en las hipétesis de responsabilidad de
la persona juridica, prevalece en su aplicacioén el microsistema por
encima del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

II1. Ley especial prevalece sobre ley general

Consecuencia clara de lo expuesto en II, resulta que cuando
se pretendan ejercer las acciones de responsabilidad contra admi-
nistradores y terceros (conf. el art. 173 de la ley 24.522), para que
estas prosperen deberan cumplirse los requisitos y recaudos ex-
presamente previstos en dicha norma (en punto a conducta anti-
juridica, relacion causal y factor de atribucion), unicos aplicables
al caso por encima de las previsiones del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion (salvo en lo no previsto en el microsistema).

Conforme lo expuesto en II -y consecuencia de ello-, cuando se pro-
muevan las acciones de responsabilidad especificamente previstas
por la ley 24.522 en los procesos de insolvencia, la definicién de
conducta antijuridica, relacion causal y factor de atribucién (sélo
dolo*) son inexorablemente, las especificamente previstas en dicha
normativa (que resultan una modalizacioén de las hipotesis de res-
ponsabilidad civil previstas en el C.C.C.).

Siendo que el referido art. 173 no prevé una definiciéon de dano o
perjuicio (que indistintamente usa en sus dos parrafos) para ello

9 Bobbio, Norberto tomada de Justiniano, en “Teoria General del Derecho”, pag.
208, 3ra. Edicion, Editorial Temis, Colombia. Un claro ejemplo de ello resulta el
fallo: “Espinosa Marta Roxana ¢/ HSBC La Buenos Aires Seguros S.A. s/ ordi-
nario”, Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala “A”, 18-oct-2013
Cita: MJ-JU-M-84407-AR | M]]84407 | M]]84407 donde se resolvié que: “El pla-
zo de prescripcién de un ano establecido en el art. 58 de la Ley de Seguros no
puede considerarse ampliado a tres anos por disposicion del art. 50 de la Ley
de Defensa del Consumidor, puesto que la primera es una norma especifica que
debe prevalecer sobre la general”.

' Aunque la configuracién de éste (no prevista en la ley 24.522) inexorablemente debe re-
portar a la nueva definicién del mismo prevista en el art. 1724 C.C.C., donde el “manifiesto
desinterés por los intereses ajenos” parece facilitar su aplicacion.



142 X Congreso Argentino de Derecho Concursal

- su configuracion -, asi como para la extensién del resarcimiento,
en tales casos debemos si remitirnos a las definiciones que a tal res-
pecto postula el Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Del mismo
modo aplicara al supuesto el art. 1736 C.C.C. en cuanto determina
que “Prueba de la relacion de causalidad. La carga de la prueba de la
relacion de causalidad corresponde a quien la alega, excepto que la
ley la impute o la presuma. La carga de la prueba de la causa ajena,
o de la imposibilidad de cumplimiento, recae sobre quien la invoca’,

atento que no existe en la ley concursal, en su art. 173 presuncién o
carga alguna prevista."

En punto a ello (la definicién de dano) llama la atencién la diferen-
cia existente entre el art. 1068 del Cédigo Civil que lo definia como
el “perjuicio de apreciacion pecuniaria que se causare directamente
en las cosas de su dominio o posesién, o indirectamente por el mal
hecho a su personas, o a sus derechos o facultades”, que la doctrina
y la jurisprudencia entendian que debia derivar de un interés juri-
dicamente tutelado. Este interés juridicamente tutelado por el orde-
namiento juridico (que en un primer momento corresponderia al
interés juridico general de “no verse danado por la conducta de otro
sujeto”) se transforma luego en el interés especifico de la victima del
dano. De alli que la responsabilidad importa dar a esa victima una
“satisfaccion” a ese interés conculcado.

Si bien no es el objeto de la ponencia, llama la atenciéon que hoy el
origen del resarcimiento ante la existencia del dano no tiene que
ver con la proteccion de un interés juridicamente tutelado (lo que
parece exigir una expresa prevision del Estado que entiende valioso
dicho interés), sino que hoy el dano existira cuando se lesiones un
“derecho o interés no reprobado por el ordenamiento juridico”.
Ello parece una clara intenciéon expresa de la norma de ampliar el
campo de proteccion sobre el cual podra generarse dano.

IV. La posible aplicacion de las probatorias cargas dinamicas

Siguiendo la pauta de lo expuesto en II, y siendo que so-
bre el particular la ley 24.522 nada postula, entendemos que en
el caso de promoverse una accion de responsabilidad en los tér-
minos de lo dispuesto por el art. 173 de dicho ordenamiento -y

" A diferencia de lo que sucede en las acciones de ineficacia del art. 119 de la
ley 24.522.
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también aplica a las hipotesis de responsabilidad definidas por
el microsistema societario- , resultaria de aplicacion la facultad
judicial determinada en el art. 1735 C.C.C. de distribuir la carga
de la prueba, en tanto en tales pleitos se debate la responsabili-
dad civil.

Nuestra constitucién reconoce la existencia de las provincias, au-
tobnomas y prexistentes a la organizacion federal, razén por la cual
han quedado con facultades reservadas (“Manual de la Constitucion
Argentina”, Bs. As., 2001, actualizado por H. Quiroga Lavie, n°® 59,
pag. 30). Dentro de ellas, la doctrina entiende en forma casi unanime
que la posibilidad de legislar sobre la materia procesal ha quedado
reservada — a priori - a cada una de ellas (Palacio, “Derecho Procesal
Civil”, Bs. As., 2011, 3% edicién actualizada, T. I, pag. 26). Todo ello en
el marco del principio de conservacion de las facultades no delega-
das previsto en el art. 121 de nuestra Carta Magna.

Ahora bien, este principio admite excepciones, es decir la posibili-
dad de que el Estado Nacional legisle sobre cuestiones procesales en
casos especificos. En ese sentido nuestro maximo Tribunal de modo
continuo y pacifico ha expresado que el Congreso Nacional puede
dictar normas de “procedimiento” en relacién con el derecho comun,
aplicables por los tribunales locales en caso de que las mismas re-
sultaren “razonablemente estimadas necesarias para el mejor ejer-
cicio de los derechos” consagrados por las normas de fondo (conf.
Sagiiés, Néstor P., “Elementos de Derecho Constitucional”, Bs. As., 3%
edicion actualizada y ampliada, 2003, T. II, pag. 129)."3

Asiha dicho el cimero Tribunal argumentando sobre tal criterio, que
“no basta apelar a la autonomia del derecho (en el caso “tributario”)
para desconocer la uniformidad de la legislacién de fondo... unifor-
midad que no seria tal si las provincias pudieran desvirtuarla en su
esencia, legislando con distinto criterio instituciones fundamenta-
les de caracter comun, so color del ejercicio de los poderes reser-
vados” (asi en “Martinez y Esquivel, Dora R. y otros c. Provincia de

2 ARTICULO 1735.- Facultades judiciales. No obstante, el juez puede distribuir
la carga de la prueba de la culpa o de haber actuado con la diligencia debida,
ponderando cual de las partes se halla en mejor situacién para aportarla. Si el
juez lo considera pertinente, durante el proceso debe comunicar a las partes
que aplicara este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir
los elementos de conviccién que hagan a su defensa.

3 El precedente “Bernabé Correa” (Fallos 138:157) es el primero de una serie en
similar sentido. Como ejemplos tradicionales se da la ley concursal y las nor-
mas procesales sobre el juicio sucesorio que traia el Cédigo Civil.
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La Pampa” de 1967, Fallos 269:373, Consid. 7°, “Santander” de 1962
(Fallos 254:282), “Verdini” de 2004, Fallos 327:3187 entre otros).

De lo expuesto entonces, resulta clara la validez de la prevision de
dicha norma de facultar a los jueces en cuestiones donde se debatan
hipétesis de responsabilidad civil de distribuir la carga probatoria,
excepcionando el principio general previsto en el art. 1734 de dicho
ordenamiento que establece que corresponde probar a quien alega
(que no es ni mas ni menos que lo que establece el art. 377 del Codi-
go Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

La Uinica referencia que nos llama la atencién y que puede dar lugar
a planteos en punto al ejercicio del derecho de defensa, es aquella
que establece que el Juez podra “durante el proceso” comunicar a las
partes tal decision, sin determinar el momento en que debe hacerlo.

La extension de la expresion, podra dar lugar a dichos planteos si el
juez en etapas posteriores al acto de apertura a prueba (lo que pare-
ce, a priori, posible atento tal amplia referencia) resuelve establecer
un nuevo marco de produccion probatoria.

Por ello el ejercicio de una buena hermenettica y la aplicacion de
los tres primeros articulos del cédigo (que exigen una resolucién
razonablemente fundada en el marco de las fuentes juridicas y los
criterios de interpretacion aplicables dentro del sistema juridico)
conlleva que los jueces deban ejercer dicha facultad antes que se
abran a prueba los procedimientos, o en el acto de dicha apertura.

IV. La prescripcion

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en su articulo 2561
prevé un especifico plazo de prescripcion para las acciones de da-
nos. Las acciones de responsabilidad de la ley de quiebras son, como
hemos sostenido reiteradamente, acciones de danos o de responsa-
bilidad civil.*

El nuevo ordenamiento trae un tnico plazo de prescripcion para to-
das las acciones de danos derivadas de la responsabilidad civil en su
art. 2561: tres anos. Cabe preguntarse si esta norma posterior aplica

4 Ver un trabajo de mi autoria: “Las acciones de responsabilidad de terceros
en la quiebra como modalidad de la reintegracién patrimonial”, en “El concur-
so preventivo y la quiebra”, Tomo IV, Pags. 301 y siguientes, Camara, Héctor;
Martorell, Ernesto Eduardo Ed. Lexis Nexis S.A. Bs As., afio 2007).



VIII Congreso Iberoamericano de la Insolvencia 145

a las acciones de responsabilidad por danos en los casos previstos
en el art. 173 de la ley de concursos y quiebras. Para nosotros no.

Ello, en funcién de que existe una norma expresa de dicho micro-
sistema (art. 174) que establece un plazo de dos afnos a contar de la
sentencia de quiebra y, como ya hemos referido en nuestro postu-
lado primero, el microsistema aplica siempre de modo prevalente
ante supuestos de normas en conflicto del mismo rango (ni hablar si
son de rango preferente) tanto en el supuesto de personas juridicas
como de hipotesis de responsabilidad. En este caso, entendiéndose
ambas normas como imperativas, es evidente que la del art. 174 pre-
valece por encima de la del 2561, y asi debera considerarse.

Consecuentemente el plazo genérico de prescripcion previsto por
el art. 2561 para las acciones de dano no aplica al caso de las ac-
ciones de responsabilidad del art. 173 de la ley 24.522.

V. La suspension prevista en el art. 2543 inc. d y las acciones del
art. 173 LCQ.

El art. 2543 inc. d del C.C.C. establece que el curso de la pres-
cripcién se suspende ... Entre las personas juridicas y sus ad-
ministradores o integrantes de sus organos de fiscalizacion,
mientras continiien en el ejercicio del cargo.

El fundamento de la norma es claro, impedir que por la anomia e in-
accion de los administradores a cargo de la sociedad (para si o para
beneficiar a terceros) impidan a ésta actuar persiguiendo los danos
causados. Es claro que la cuestion reporta a la idea de una suerte de
imposibilidad factica de actuacion de parte de la sociedad mientras
dichos administradores — causantes o complices del dafio - se en-
cuentren a cargo de la misma.

Pero no es este el caso de las acciones de responsabilidad del art. 173
de la ley 24.522 que constituye un sistema propio y especifico, que
no persigue la responsabilidad por la persona juridica sino por el
sindico, ejerciendo los derechos patrimoniales para la “masa”. Sien-
do ello asi, su legitimacion es directa, y se genera con el hecho pro-
pio de la quiebra, no derivada de la sociedad, por lo que no puede
beneficiarse con dicha suspension.’s

's Ello si se considera — como alguna doctrina — que por via interpretativa (art.
110 LCQ), los administradores de la persona juridica fallida contintian residual-
mente como tales.
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Distinto resulta el caso del art. 175 de la ley 24.522 en donde el sin-
dico ejerce la transferencia de la accion social de responsabilidad
societaria (mediante una sustitucion en la legitimacion), en donde
podria beneficiarse con lo dispuesto por el art. 2543, inc. d.

Por ello, entonces en nuestra consideracion el principio de sus-
pension de la prescripcion de las acciones de la persona juridica
contra sus administradores previsto en el art. 2543 inc. d, no apli-
ca en los supuestos previstos en el art. 173 de la ley de concursos
y quiebras.

VI. El concurso y el art. 1710 C.C.C.

La insolvencia exige de parte de los administradores de la
persona juridica un obrar responsable que importe tomar una de-
cisiéon (convocando a los socios para ello) frente a la verificacion
de dicho fenémeno.’ De modo alguno puede derivarse responsabi-
lidad para dichos administradores si la decision adoptada importa
recurrir a los procesos concursales para ello.

Tal decision importara cumplir adecuadamente el deber de preven-
cion previsto en el art. 1710 C.C.C. en tanto y en cuanto, se recurra
regularmente a dichos institutos (arg. art. 10 CC), pues en tal caso no
se estaria ni frente a un perjuicio “no justificado” (arg art. 1710, inc.
“a” CC) ni a un obrar antijuridico (arg art. 1711 CC), que son los que
habilitarian la utilizacion de dicha norma.”

Por lo tanto, la recurrencia a las soluciones preventivas y liqui-
dativas previstas en la ley 24.522 y concordantes, como modo de
enfrentar la cesacion de pagos, no puede dar lugar a responsabi-
lidad de los administradores de las personas juridicas por viola-
cion del deber de prevencion del art. 1710 C.C.C., por resultar la

solucion legal al fenémeno de la crisis patrimonial previsto por
nuestro ordenamiento juridico.

16 Ver nuestro trabajo “Responsabilidad de administradores y representantes en
la ley de quiebra: el deber fiduciario de la ley de sociedades, ¢ se traslada a los
acreedores?’, publicado en Doctrina Societaria y Concursal ERREPAR, nro. 215,
octubre 2005, pag. 1205, en coautoria con E. Daniel Truffat.

7 Ver nuestra ponencia en el libro de ponencias del IX CONGRESO ARGENTI-
NO DE DERECHO CONCURSAL. VII CONGRESO IBEROAMERICANO DE LA
INSOLVENCIA- “CRISIS Y DERECHO’, titulada: “Art.1710 CUCC: Una Cautio
dAmni infecti anabolizada que no debe salirse de Cauce”, Pag 107, en coau-
toria con Daniel Truffat.
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VII. Persona juridica y responsabilidad objetiva

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion ha reafirmado la
adhesion de nuestro sistema juridico al principio de la responsabili-
dad civil por encima del denominado derecho de danos. Ello, en tan-
to y en cuanto, el eje central del sistema responsabilizatorio sigue
siendo la culpa.

De alli que no puede postularse la posibilidad de aplicar hipotesis
de responsabilidad objetiva'® a los administradores o socios o miem-
bros de las personas juridicas, salvo que ello estuviere expresamen-
te previsto.

Y, sobre el punto, solo encontramos dos situaciones que podrian asi-
milarse a supuestos de responsabilidad objetiva por incumplimien-
to de obligaciones de resultado:

a. responsabilidad administradores (Art. 159): el deber de imple-
mentar sistemas y medios de prevenciéon que reduzcan el riesgo de
conflictos de intereses en su relacion con la persona juridica parece
constituir una obligacién de resultado, de alli que su incumplimien-
to nos hace preguntarnos si no derivaria en una responsabilidad ob-
jetiva, si la situacion de conflicto de intereses se da, y genera dano.

b. La obligacion de llevar libros (art. 320 C.C.C.), respecto de la cual
dicho ordenamiento no preveé consecuencias especificas.

Por ello, en punto a las personas juridicas no existe posibilidad
de aplicar supuestos de responsabilidad objetiva con excepcion
de aquellos expresamente previstos.

'8 Ello ha motivado la critica de parte de la doctrina: Ghersi, Carlos, “Sistema de
factor de atribucién ene 1 Cédigo Civil y Comercial”, E.D. del 23 de mayo de 2016.
9 ARTICULO 1723.- Responsabilidad objetiva. Cuando de las circunstancias de
la obligacién, o de lo convenido por las partes, surge que el deudor debe obtener
un resultado determinado, su responsabilidad es objetiva.
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Juez competente en acciones de derecho comun
como mecanismos de recomposicion patrimonial
en la quiebra

Carolina Ferro y Marcelo Barreiro

Ponencia

Cuando se intenta una accion de derecho comun (cual-
quiera sea esta) como mecanismo de recomposicion patrimo-
nial en un proceso de quiebra, el juez competente es el que in-
terviene en dicho proceso.

I. Introduccion

La quiebra tiene como objetivo primordial la liquidacion del
activo falencial a los fines de conformar un “fondo de reparto”, que
sera distribuido mediante los mecanismos distributivos previstos
en la ley 24.522, tendiente a afrontar - total o parcialmente - los pa-
sivos admitidos, honorarios y gastos concursales.

Esa liquidacion debe darse sobre la totalidad del patrimonio del fa-
llido, ya sea el propio existente al momento del decreto de quiebra,
el adquirido hasta la rehabilitacion, y el reintegrado o recompuesto.

En consecuencia de esto ultimo, todos los bienes que deriven al pa-
trimonio falencial (y resulten en tal medida sujetos a desapodera-
miento) como consecuencia del ejercicio de las denominadas accio-
nes de recomposiciéon o reintegracion patrimonial, seran entonces
parte integrante del activo falencial.!

! Ver Barreiro, Marcelo en “Las acciones de responsabilidad de terceros en la
quiebra como modalidad de la reintegraciéon patrimonial”, en “El concurso
preventivo y la quiebra”, Tomo 1V, Pags. 301 y siguientes, Camara, Héctor; Mar-
torell, Ernesto Eduardo Ed. LexisNexis S.A. Bs As., afio 2007).
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Dichas acciones de recomposicién patrimonial no son, solamente,
las previstas en la ley 24.5222 sino todas aquellas® que o bien, tien-
den a allegar patrimonio al proceso falencial (“Integrativas”), o bien,
tienden a discriminar aquellos bienes o derechos que, en verdad, no
corresponde sean liquidados en la quiebra, aiin cuando a primera
vista aparezcan como patrimonio afectado a ella (“Separativas”)+.

Como ha dicho oportunamente uno de los autores de este trabajo:
“Las acciones de recomposicion falencial (tanto las propiamente
concursales como las de derecho comun que pueden intentarse),
constituyen un entramado a considerar detenidamente por quien
posea legitimacion para instarlas — basicamente el sindico, pero
también los acreedores - a los fines de perseguir las conductas o
actos juridicos que, de algiin modo, hubieran ayudado, coadyuva-
do o, directamente, producido las circunstancias que llevaron a un
sujeto a caer en falencia. Para elegir cual o cuales plantear debera
analizarse muy detallada y profundamente todo el plexo factico y
las hipoétesis juridicas consecuentes respecto de la conducta o el acto
que se pretende sea objeto de una de ellas, pues muchas veces una
misma conducta pueden dar posibilidad de ser atacada por mas de
una via: La extension de quiebra, las acciones de responsabilidad
concursales y las societarias, las ineficacias concursales, las acciones
de ineficacia del derecho comun (revocatoria, accién de fraude,
simulacioéns, etc.), siendo muy fino el limite para hacer la eleccion a
favor de una y otra para lo cual no s6lo deben analizarse los para-
metros referidos, las consideraciones facticas especificas del caso y
el soporte juridico sino, ademas, las consecuencias”.®

2 Basicamente las de ineficacia (arts. 116 y 117), las de Extension de quiebra
(arts. 160 y 161) y las de responsabilidad de terceros (arts. 173 y 175), todas ellas
de la ley 24.522.

3 Ver Carlos Ferrario “Quiebra: recomposicion patrimonial”’, E.D. 910-44.

+ Estas ultimas son llamadas también de “depuracién” de la masa por Pablo He-
redia, “Tratado exegético de Derecho Concursal”, Tomo 1V, pag. 966, Edit. Abaco,
como necesario contrapeso al que denomina el autor el “efecto expansivo” del
desapoderamiento.

5 Graziabile, Dario, “Recomposicion patrimonial en la insolvencia”, ERREIUS,
ano 2017, pag. 202y 209.

© Barreiro, Marcelo en “Las acciones de responsabilidad de terceros en la quie-
bra como modalidad de la reintegracién patrimonial”’, en “El concurso preven-
tivo y la quiebra”, Tomo 1V, Pags. 301 y siguientes, Camara, Héctor; Martorell,
Ernesto Eduardo Ed. LexisNexis S.A. Bs As., anio 2007).
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I1. Planteo de la cuestion

La presente ponencia tiene su origen en una circunstancia
profesional — como resulta habitual -. El Juzgado de la quiebra de
una persona juridica rechaz6 su competencia en una accion de dere-
cho comun (danos y perjuicios) contra un tercero instada por la sin-
dicatura, con el argumento de que “cuando la quiebraes actora no
rige el fuero de atraccion establecido enla lcq:132"7Este es — vale
decirlo - un criterio comin para acciones donde la quiebra es acto-
ra.® No nos parece que ello sea lo que corresponda en una accion de
recomposicion patrimonial y, sobre el particular versa este trabajo.

Nuestra posicioén es que cualquier accion que tenga por objeto re-
componer reintegrar patrimonio falencial debe ser instada ante el
juez con competencia en la quiebra, produciéndose un desplaza-
miento de la competencia natural (en razén de la materia y el te-
rritorio) siguiendo idéntica suerte a la de las acciones de recompo-
sicion propiamente falenciales’ que expresamente asi lo disponen.
Intentaremos justificarlo.

III. Juez competente: el juez de la quiebra

En nuestra consideracion toda accién de recomposicion co-
lectiva (es decir aquella cuyos beneficios, si se obtienen, seran para
la quiebra —y conformaran la masa activa-), debe tramitar en la sede
falencial.** En principio las que realiza el sindico con dicha finalidad
re compositiva lo son y es esa condicion subjetiva, las que les da tal
caracter.

Sabido es que el “funcionario” falencial, como bien sostiene Molina

7“Coviama S.A. S/quiebra ¢/ Tisan S.A. s/ordinario”, COM 010816/2018, Juzgado Nacional
de Primera Instancia en lo Comercial nro. 15, Secretaria nro. 29.

8 CNCom. Sala “D, 30/4/1997, “Banco Extrader S.A. c¢/Sosa, Carlos s/ordina-
rio”, LD-Textos, lo que viene del criterio aplicado durante la vigencia de la ley
19.551 (art. 175) . ver “Concursos”, Quintana Ferreyra-Alberti, Tomo 3, pag. 321.
Lo sostiene Graziabile, Dario, “Recomposicion patrimonial en la insolvencia”,
ERREIUS, ano 2017, pag. 202 y 209.

9 Ineficacias, Extensiones de quiebra y Acciones de responsabilidad.

16.“La desestimacion de la personalidad juridica (art. 54, ley de sociedades
comerciales) y la Extension de Quiebra (art. 161, ley de concursos y quiebras’,
en coautoria con el Dr. Javier A. Lorente, aparecido en el Suplemento de Con-
cursos y Quiebras de La Ley, a cargo de Héctor Alegria, del 19 de diciembre de
2003, pags. 1 a 16.
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Sandoval", debe iniciar los juicios necesarios para la defensa de los
intereses del concurso (art. 183 LCQ) y/o para hacer efectivas las
relaciones juridicas patrimoniales por el deudor antes de su quiebra
(142 LCQ) vy, claramente en nuestro criterio, aquellos que pretenden
allegar patrimonio a la masa activa falencial se encuentran dentro
de ellos.

Ahora bien, cuales son razones justifican la definicién de esta com-
petencia extendida:

A. Razones de celeridad y economia procesal:

Es claro que, un primer argumento se encuentra radicado en la ob-
via preferencia de la sede concursal como competente por evidentes
razones de conveniencia y economia y celeridad procesal.

Es claro que determinar la competencia comin prevista para accio-
nes de este tipo, sin considerar la situacion colectiva que la crisis
provoca, perjudica la recomposicion del patrimonio de forma expe-
dita y en menor plazo, y en consecuencia terminara provocandoun
evidente perjuicio a la fallida y transitivamente- en tanto beneficia-
rios de la recomposicion patrimonial - a los acreedores.

Quitar la competencia de un procedimiento recompositivo de dere-
cho comun importa desconocer las razones de hecho y derecho que
fundan la accién, que indisputablemente han tenido alguna consi-
deracion en el expediente de la quiebra. Remitir el expediente a un
juzgado diverso, importara un dispendio jurisdiccional evidente
para un nuevo Tribunal que debera alcanzar a conocer dicha plata-
forma factico juridica, lo que importara relevar nuevamente todos
los antecedentes que obran en los autos de la quiebra.

En este sentido, no s6lo en materia concursal se ha priorizado la
economia de la actividad jurisdiccional, sino también en materia so-
cietariaasi se ha decidido. Es que resulta innegable que atender a

" MOLINA SANDOVAL, Carlos, La desestimacion de la personalidad juridica,
pag. 158

2“Responsabilidad por danos a la quiebra”, Tévez, Alejandra N., D]2003-2, 146,
Cita Online: AR/DOC/143/2001.

3 GARAGUSO, Horacio Pablo, “Efectos patrimoniales en la ley de concursos y
quiebras 24.522.

Desapoderamiento e incautacion’, p. 64, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997.
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circunstancias de realidad para decidir la competencia - cuando tal
desplazamiento no importa gravamen para el demandado - demues-
tra un mejor servicio de justicia para todas las partes involucradas
en el proceso. Siguiendo este criterio se ha resuelto:

Cuando existe conexion sustancial producida por una relacion de inter-
dependencia, subordinacion o accesoriedad de los litigios entre si, que
demuestra la existencia de una ligazon suficiente, es motivo para el des-
plazamiento de la competencia a fin de evitar el dictado de sentencias
contradictorias.

La acumulacion de procesos radica en la existencia de acciones conexas,
aunque no idénticas, cuya finalidad es poner dos o mds causas bajo el
conocimiento de un mismo juez con el objeto de tramitarlos y componer
ambas litis en un mismo pronunciamiento a fin de proveer a la economia
de la actividad jurisdiccional. Alvarez Dalida ¢/ Serafica Martini Mario

Alberto v otros s/ ordinario. Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Co-
mercial. 10/12/10. Cita: MJ-JU-M-63437-AR | MJJ63437 | MJJ63437

B. La radicacion concursal ante la pretension recompositiva. Una

atraccion peculiar (la conexidad):

Cierto es que si bien se ha limitado el fuero de atraccién en los pro-
cesos concursales a su faz pasiva, y a su vez - finalmente — ha queda-
do circunscripto a las acciones de caracter ejecutivo, ello no puede
ser un limitante para la acumulaciéon de procesos cuando circuns-
tancias de economia procesal y criterios de razonabilidad asi lo in-
diquen. Debe ser precisamente en materia concursal, donde el juez
debe atender principalmente a la conexién subjetiva y la interde-
pendencia de los litigios a los fines de resolver y atender cuestiones
como la planteada.

Y tal criterio ha tenido ya favorable acogida.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion con la firma de los
Ministros Dres. Carlos S. Fayt, Juan Carlos Maqueda, E. Ratl Za-
ffaroni y Carmen M. Argibay —adhirio al Dictamen de la Procu-
radoraFiscal Subrogante, y, en consecuencia resolvioque resulta
competente para conocer en las actuaciones por usucapion, inicia-
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das en el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial N°
6 del Departamento Judicial de Mar del Plata, Provincia de Buenos
Aires, el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial
N° 18, donde tramita la quiebra de la titular registral del inmue-
ble.Competencia N° 753. XLVIII.“Cordoba, Susana Mabel ¢/ Gando
Oscar D. y otro/a s/ prescripcion adquisitiva vicenal del dominiode
inmuebles”-CS]N - 15/ 10/ 2013. elDial.com el 14/ 01/ 2014.

También, la Excma. Camara del Fuero ha tomado un criterio analogo,
al sostener que: Es competente el Juez de la quiebra para entender
en la accion entablada por el sindico de aquella, tendiente al re-
sarcimiento de los danos y perjuicios que dice fueron ocasionados
a la ahora quebrada por el ex — sindico concursal y los ex — inte-
grantes del comité de acreedores con motivo del presunto accionar
de los requeridos durante el proceso de concurso de la sociedad
devenida en fallida, debiendo rechazarse el pedido de recusacion
sin causa planteado por uno de los codemandados, ello asi pues,
dado que se trata de una misma sociedad, cuyo concurso devino en
quiebra, debe prevalecer la atribucion de la competencia en razon
de la conexidad sobre la facultad de recusar sin causa, pues una
solucion contraria desvirtuaria el principio de economia procesal
al derivar a otro magistrado el estudio del juicio estrechamente
vinculado aotro.(en igual sentido: SALA F, 20.09.12, “Compania de
Alimentos Fargo SAC/ Turin negocios inmobiliarios SRL S/ sumari-
simo”).”Truxum srl s/ quiebra ¢/ di napoli, norbertoruben y otros s/
sumario’, (J.A. 21.8.02).22/02/02. Camara Comercial: Sala E.

C. La recomposicion debe tramitar ante la sede falencial:

El principio de universalidad activa y la clara e indisoluble conexién
de la recomposicién de la masa activa aconsejan que los pleitos de
esta indole tramiten ante el Tribunal de la quiebra.

Asi debemos recordar'? que ante las crisis de insuficiencia patrimo-
nial, el derecho concursal procura tutelar el patrimonio del insol-
ventey el interés de los acreedores, regulando aspectos sustanciales
del modo en que debe desenvolverse elprocedimiento. Por ello, “El
concurso como proceso no esta instituido en exclusivo beneficio
del deudor sino tambiénde los acreedores y atun del comercio en
general; y todos esos intereses reciben amparo legal porque tam-
biénresultan afectados con el procedimiento” (Cfr. voto del doctor
Vazquez en el plenario de la CNCom. in re: “Vila, José M. s/conv.”,
del 3/2/65; LALEY, 117-451).
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Garaguso® sostiene que: “Es evidente que frente a la quiebra, entre
otras cosas, esta en juego la reconstitucion delpatrimonio falente,
no solo para mejorar la garantia patrimonial del fallidosino también
para asegurar lapotencialidad econdémica de la empresa en vista a su
enajenacion como unidad”.

El sindico puede ejercer dentro del marco de la recomposicion ac-
ciones de derecho comtn, como la pauliana o la de simulacion. Asi
se ha dicho que: “La leyconcursal no establece un sistema cerrado
de acciones, sino que se limita atipificar alguna, pero sin descartar
otras como la accién subrogatoria, larevocatoria comun o la de si-
mulacién, como lo ha senalado la doctrina(Heredia, Pablo D.; op. cit.
pag. 427; Rouillén, Adolfo A. N.; Régimen deConcursos y Quiebras,
anotacion al art. 120 LC. Camara, Héctor; El concursopreventivo y
la quiebra; vol. III pag. 2226. Fassi-Gebhardt; Concursos yquiebras,
anotacion al art. 120 LC, pag. 300). No necesitando para ellas obtener
autorizacién de los acreedores (Heredia, Pablo D.; Tratado Exegético
de DerechoConcursal, tomo 4 pag. 418. En el mismo sentido: Rivera,
Julio César;Instituciones de derecho concursal, tomo II pag. 134).

En tal sentido, se ha sostenido: “Procede revocar el pronunciamien-
to que rechazo el pedido de la sindicatura de acumulacion sobre
esta causa, del expediente de danos en tramite por ante un juzga-
do civil. Ello en tanto, la jurisprudencia ha interpretado que, aun
cuando no resultara estrictamente aplicable la regla del fuero de
atraccion, si el caso se encontrare directamente vinculado con el
interés de la masa de acreedores, la radicacion por ante el Juez del
concurso por razones de conexidad, se muestra como la solucion
que mejor resguarda los principios que el ordenamiento concursal
consagra y pretende asegurar (véase en esta linea: esta CNCom.,
Sala C, 16.03.01, “Banco Patricios s. Quiebra s/ inc. de escritura-
cion inmueble Corrientes 802/20"), sin que esta conclusion importe
afectar la garantia constitucional del Juez natural, pues no pue-
den considerarse violatorios de aquélla los actos procesales razo-
nables y oportunos, en la medida en que no estén desviados de su
objeto propio sino inspirados en una eficaz administracion de jus-
ticia, y siempre que no tiendan a sustraer arbitrariamente una de-
terminada causa del conocimiento de un Magistrado que contintie
teniendo jurisdiccion para casos semejantes (CSJN, Fallos 298:312;
310:2845). En este marco pues, la acumulacion se producira sobre
el juicio de extension de quiebra en tramite en el Tribunal de radi-
cacion del proceso concursal (arg. analog. articulo 132y 162 LCQ),
claro esta, sin perjuicio de la autonomia de tramite entre ambas
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causas. BOSNIC LOPEZ FELTRIN Y ASOCIADOS C/ SIDUS SA S/
ORDINARIO. CNCom. Sala A, 13/03/2013. elDial.com - AG3156".

Siendo que las acciones ordinarias recompositivas de conoci-
miento pleno de derecho comun (simulaciéon, revocatoria pauli-
na o fraude, nulidad, danos y perjuicios) instadas por la sindicatu-
ra poseen una finalidad claramente recompositiva del patrimonio
falencial (su producido, integrara el activo desapoderado en caso
de prosperar las mismas -aplicaciéon analdgica art. 124 LCQ) y las
cuestiones que se debaten en ellas tienen directa relacion con las
constancias obrantes en los autos principales — lo que claramente
justifica la acumulacion-, resulta indisputable que es (o deberia ser)
el Juez de la quiebra el tnico competente para tramitar las mismas's.

* Debemos recordar que el patrimonio del deudor es garantia comun de sus
acreedores - art. 242 Codigo Civil y Comercial de la Nacion-.

'5 Asi postulamos en esta ponencia una posicién tanto de legge data como de
legge ferenda.
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El incidente de investigacion como causal de
interrupcion de la prescripcion o hecho obstativo de la
caducidad del derecho

Gabriela Fernanda Boquin

Ponencia

La promocién por parte de la sindicatura de un incidente de
investigacion, constituye un hecho que impide que inicie el plazo de
caducidad o interrumpe la prescripcion en las acciones de respon-
sabilidad, ineficacia o de extensiéon de quiebra en tanto y en cuanto
en ese tramite se constate informacioén necesaria relevante para la
promocion de esas acciones que fuera omitida por la fallida o no
surgiera del tramite principal siendo necesaria su indagacion.

Fundamentos

Es un hecho habitual que en muchas quiebras los adminis-
tradores de la fallida en la audiencia de explicaciones no brindan
ninguna informacion sobre el destino de los bienes sociales y la
marcha de los negocios. Se suma a lo dicho que los libros sociales y
contables, como toda otra documentacion de la sociedad no pueden
ser hallados o de serlos resulta insuficiente para analizar la situa-
cion patrimonial y las posibles vias de recomposicion patrimonial
por las irregularidades severas con las que fueron llevados.

Por esas razones la sindicatura muchas veces mal puede conocer
cudles son los bienes que deberian componer el activo de la fallida o
cuales son las conductas reprochables a terceros o administradores
con anterioridad a la promocién de un incidente de investigacion
que generalmente permite delimitar los actos susceptibles de ser
cuestionados.
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La jurisprudencia ha reconocido que casos en los que se han identi-
ficado hechos que impiden el cumplimiento del plazo de caducidad
el plazo no comienza a correr (CNCom, Sala E, “Recubrimiento de
Metales SA ¢/ Pro Tubo SA s/ ordinario”, 27.04.04, dictamen 98760;
dictamen nro. 128.464 en autos “Oxia Jeans S.A. s/ quiebra ¢/ Rama,
Oscar Antonio y otros s/ ordinario”, fallo de la Sala B de 18.04.2010
que remite a los fundamentos del dictamen, entre otros)

Asi se ha dicho que si el fallido o los terceros hubieran ocultado
informacién sobre sus negocios, impidiendo de tal modo que la sin-
dicatura se informara integramente sobre la situacién para producir
en forma adecuada el informe del art. 39, los autores del disimulo u
ocultaciéon no podrian invocar el transcurso del término porque al
hacerlo intentarian constituir en beneficio propio la consecuencia
de dicha reticencia (Quintana Ferreyra, Francisco- Alberti, Edgardo
Marcelo, “Concursos”, pag. 145; Martorell, Ernesto E. “Tratado de
Concursos y Quiebras”, T II, pag. 426 citado por CNCom, sala A, en
autos “Biocrom SA c¢/ Surar Pharma SA” del 14 de agosto de 2009).

Por ello, a los fines de determinar si las enajenaciones de activos, o
cualquier otra contratacion o acto que fueron llevados a cabo por la
fallida o sus administradores o representantes, son o no susceptibles
de ser cuestionados es imprescindible determinar y obtener informa-
cién que se recaba en lo que normalmente se caratula como “inciden-
te de investigacion”. De alli podria obtenerse datos que resultarian de
utilidad en la tramitacién de las posibles acciones como por ejemplo
si hubo o no contraprestaciones adecuadas en enajenaciones u otros
actos de disposicion de bienes, si los adquirentes tenian capacidad
econdmica para otorgar esos actos, quienes habitarian los inmuebles
que habian sido propiedad de la fallida si estos fuesen objeto de una
accion de recomposicion, entre otras cuestiones.

Asi la tramitacion y conclusion de un incidente de investigacion, im-
piden hasta su culminacién el inicio del plazo de caducidad por cuan-
to la sindicatura no podria demandar la ineficacia de un acto sin sa-
ber si habria sido otorgado en fraude a los acreedores, es mas muchas
veces se entera de la existencia de esos actos a través de ese incidente
que se inicia ante la falta de informaciéon valedera brindada por aquel
que esta obligado a cooperar .Spota sostiene que cuando el derecho
no puede ser ejercido porque no nacio la pretension demandable, ni
corre la prescripcion, ni puede, tampoco, correr el plazo de caducidad
(Spota, Alberto G, “Tratado de Derecho Civil” -Parte General-, Buenos
Aires, 1959, Ed. Roque Depalma, T° I, vol. 3°, pag. 674).
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En efecto, no puede considerarse razonable aquella interpretacion
que no considera con efecto alguno el inicio y tramitacion de un
incidente de investigacion si se tiene en cuenta que la accién para
solicitar la declaracion de ineficacia(por ejemplo), en la mayoria de
los casos, no esta expedita desde la declaracién de quiebra y la sen-
tencia de ineficacia depende, muchas veces, de la realizacién de in-
dagaciones, de la fijacion de la fecha de inicio del estado de cesacién
de pagos, u otras circunstancias, como por ejemplo, de la obtencién
de ciertos documentos que no son aportados al momento de decre-
tarse la quiebra por los obligados a ello.

En consecuencia, la caducidad o prescripcion no deberia ser decre-
tada en tanto no medie una conducta omisiva atribuible a la sindi-
catura sino que, por el contrario, las actuaciones cumplidas tanto
en el expediente principal como en el incidente de investigacion ex-
terioricen su voluntad de hacer valer los derechos invocados en la
demanda que luego interpusiese (CNCom, sala A, en autos “Imrex
SACI s/ quiebra c/ Electrodomésticos Defema SA y otros s/ ordina-
rio” del 20 de diciembre de 2007; “Biocrom S.A. ¢/ Surar Pharma SA
del 14 de agosto de 2009).

Concluir lo contrario seria tanto como premiar al deudor mas astuto
en esconder su realidad patrimonial. Simplemente no cumpliendo con
las obligaciones y cargas que le impone el art. 88' y 1022 la ley 24.522.

' En su parte pertinente incisos 3y 4.

2 Obligacion del fallido, administradores y representantes de prestar colabora-
cion para el esclarecimiento de la situacién patrimonial y la determinaciéon de
los créditos.
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La autorizacion de los acreedores para el inicio
de acciones de responsabilidad por el sindico

Luisa Isabel Borgarello y Jorge Fernando Fushimi

Sumario

El inicio de las acciones de responsabilidad prescriptas por los
articulos 173 y siguientes de la Ley Concursal (Ley 24.522 de Con-
cursos y Quiebras, y sus modificaciones en adelante LCQ), que se
inicien en contra de los representantes, administradores, mandata-
rios o gestores de negocios del fallido y de terceros que hubieren
producido, facilitado, permitido o agravado la situacién patrimonial
del deudor o su insolvencia, sea con fundamento en la ley concursal,
en las normas societarias y del derecho comtn, requieren de la au-
torizacion de los acreedores que prevé el art. 119 LCQ, por reenvio
del altimo parrafo del art. 176 LCQ. La disposicion referida establece
que las acciones de responsabilidad, son ejercidas por el sindico y
estan sujetas a autorizacion previa de la mayoria simple del capital
quirografario verificado y declarado admisible.

Se ha dicho que el sentido de esta autorizacion previa, es el de evitar
las aventuras judiciales temerarias de la sindicatura, que podrian
acarrear costas al —ya de por si- menguado patrimonio falencial. Sin
embargo, reputada doctrina ha sostenido también que esta autori-
zacion se ha convertido en una valla a la tarea sindical, tendiente a
recomponer el activo falencial.

Lo que la norma no dice, es como debe obtenerse esa mayoria, y el
objeto de este trabajo es analizar las diversas propuestas para obte-
ner tales conformidades.
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1. El obstaculo central: la apatia racional

Quizas el principal obstaculo que tiene la medida, es lo que
se ha denominado “apatia racional”, es decir, la deliberada actitud
omisiva o abstencionista de aquellas personas cuya participacién se
requiere para ciertos actos. Esta expresion es usada con frecuencia
en el derecho de sociedades, en particular, en referencia a la acti-
tud de los accionistas titulares de acciones de sociedades cotizadas,
que —con fundamentos racionales- se abstiene de participar en las
asambleas sociales. La apatia racional parte de la certeza que tiene
el titular de un derecho a participar en un acto colectivo y delibera-
tivo, de que su participacion no sera tenida en cuenta o, incluso le
sera negada, por no reunir ciertos requisitos minimos formales o de
imposicion por la mayoria.

Hemos escrito hace tiempo* que la “apatia racional” es el fenémeno
en virtud del cual un sujeto decide no actuar o no involucrarse en
una situacion determinada, impulsado (o, mas bien, detenido) por
una evaluacion racional de costo-beneficio que realiza. Segin esta
evaluacion racional, el beneficio del involucramiento es inexistente
o nulo, frente a costos relativamente elevados que le imponen el
obrar positivamente. Por ende, dado que el beneficio de la accion
es infimo o nulo, opta por la omisiéon®. En el caso que nos interesa,
se trata de la falta de interés parcial o total del acreedor, a partici-
par en los actos vinculados a la quiebra y que vayan mas alla de la
verificaciéon de créditos. En el concurso preventivo pueden existir
incentivos para la participacion del acreedor, pero estos incentivos
se desvanecen en la quiebra, aun cuando se trate de aprobar el em-
prendimiento del 6rgano sindical de acciones tendientes a la deter-

' FUSHIMI, Jorge Fernando; RODRIGUEZ PARDINA, José Maria: Estrategias
para lograr la participacion de los accionistas en la asamblea (; Se puede ven-
cer la apatia racional?)” conjuntamente con el Prof. Lic. José Maria Rodriguez
Pardina, en el X Congreso Argentino de Derecho Societario y VI Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Societario y de la Empresa, organizado por el Depar-
tamento de Derecho Comercial de la Faculta de Derecho y Ciencias Sociales de
la Universidad Nacional de Cérdoba; el Instituto de la Empresa de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba y la Fundacién para el
Estudio de la Empresa (FESPRESA).La Falda (Pcia. de Cdordoba), o3 al 06 de
octubre de 2007. Publicacién del Congreso, Tomo IV, pag. 431

2 MARTINEZ, Juan J.: “Entiendo la Reforma del Estado a Través del Problema
de Agencia” Berkeley Program in Law & Economics. Latin American and Cari-
bbean Law and Economics Association (ALACDE) Annual Papers(University
of California, Berkeley) Year 2005 Paper 11. http://repositories.cdlib.org/bple/
alacde/11. En este trabajo se analiza profundamente el fenémeno de la Apatia
Racional.
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minacion de la existencia de responsables del perjuicio ocasionado
a los propios acreedores. Maxime, cuando se trata de lograr la con

formidad de acreedores quirografarios, quienes seran los mas bene-
ficiados en caso de que las acciones de responsabilidad prosperen,
pero son los menos beneficiados del esquema liquidativo falencial.
Es decir, toda forma de involucramiento de los acreedores quirogra-
farios, implicara -siempre- mayores costos para el interesado.

Por lo tanto, lograr las conformidades requeridas por la ley, no es fa-
cil. Si ya dificil es lograr la aprobacion de propuestas concordatarias
en el concurso preventivo y ni hablemos de la integracion de los co-
mités de acreedores, tanto o mas complicado resulta lograr confor-
midades para el inicio de acciones judiciales de las que el acreedor
poco y nada sabe, y en las que nadie les garantiza ningun resultado,
y como dijimos, tratandose de quirografarios, sin saber el impacto
que tendran el en dividendo concursal, y cuanto tiempo insumiran.

2. Una cuestion central: el requisito de las conformidades pre-
vias es requisito para la sindicatura actora, pero su omisiéon no
vulnera el derecho de defensa en juicio del demandado

Toda la doctrina es conteste en senalar que el requisito de
la conformidad previa, lo es para la procedencia de la demanda de
responsabilidad (en este trabajo nos limitamos a éstas), pero, even-
tualmente el inicio de las acciones sin la conformidad previa, no in-
validaria la demanda en tanto y en cuanto estuviera autorizada por
el juez. Esto es, la conformidad previa no es un requisito formal o
material de validez de la demanda judicial, y el demandado no pue-
de ampararse en la existencia de un defecto legal, atento a que nin-
guna ley ritual prescribe a la autorizacion previa como requisito de
su validez. Ni siquiera afecta a la legitimacion del sindico. En todo
caso, el sindico temerario que iniciare acciones de responsabilidad
sin contar con la autorizacién de los acreedores, o el juez no les dara
curso, o caso contrario, la sindicatura debera soportar las costas -en
caso de derrota- con su propio peculio, atento a que no fue autoriza-
do por los acreedores a comprometer los recursos de la quiebra en
costas por la acciéon intentada.

Por su parte, el demandado por responsabilidad en la quiebra, tie-
ne todo el sistema juridico para ejercer su derecho de defensa en



164 X Congreso Argentino de Derecho Concursal

juicio, por lo que la impugnacion por falta de conformidades de los
acreedores, siempre lucira como inconducente. Y la negativa a la
continuacién de una demanda de responsabilidad iniciada por la
sindicatura por aceptacion del argumento de la falta de conformi-
dades de los acreedores, siempre podra ser considerada como un
exceso de rigor formal.

3. Analisis doctrinario y jurisprudencial de la cuestion:

Respecto a la condicién de admisibilidad de la accion concursal
de responsabilidad, es decir la conformidad de los acreedores, viene
al caso hacer un poco de historia. La Ley 24.522 vuelve a introducir
en la normativa de que se trata, un antiguo requisito que disponia
la Ley Castillo (Ley 11.719), con abundante critica de la doctrina ya
que se consider6 que el requisito de la autorizaciéon previa era la
“destruccion del instituto” , teniendo en cuenta la apatia y el desin-
terés de los acreedores en ocuparse de cuestiones relativas al proce-
so falencial. Muchos se han preguntado si la incorporacién de este
requisito constituye un avance o un retroceso, en razoén a las dificul-
tades que se plantean en la practica, para la obtencion de las confor-
midades de los acreedores, por lo que deberia facilitarse, antes que
entorpecerse la funcion integradora y restaurativa del patrimonio#,
como lo manifiesta Grispos, este requisito convierte a la accién de
responsabilidad en una “ilusiéon”, casi inoperante.

El fundamento de haberse adicionado en el Congreso de la Nacion,
esta exigencia de autorizacién previa por parte de los acreedores
quirografarios verificados y declarados admisibles, ya que no cons-
taba en el Proyecto original, es evitar aventuras judiciales iniciadas
por sindicos temerarios, que perjudican en definitiva a los acree-
dores, por la imposicién de costas al concurso ante el fracaso de la

3 BOQUIN, Gabriela, , “Acciones de responsabilidad de los administradores en
la quiebra (Cuestiones conflictivas que las limitan hasta hacerlas desaparecer)”,
en La Responsabilidad de los Administradores en las Sociedades y los Concur-
sos- Instituto Argentino de Derecho Comercial. Legis, 2009, pag.268.
+VILLOLDO Marcelo, “Critica al régimen de autorizacién para la deduccién de
las acciones de responsabilidad de representantes y terceros por parte de la
sindicatura”, ponencia presentada al VII Congreso Argentino de Derecho So-
cietario y IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa,
t. V, p. 345.

5 GRISPO,Jorge Daniel, Tratado sobre la Ley de Concursos y Quiebras”, ADHoc,
2.000, T.4, pag.385
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accion. Pero este loable fin solamente torné en una utopia de com-
pleja realizacion, la promocion de la accion de responsabilidad. Asi
muchos autores® se manifestaron en contra de la conveniencia de
incorporar este requisito, Martorell, por ejemplo, asevera que esta
exigencia ha hecho retroceder varias décadas a nuestro derecho con-
cursal.”

Es por esta razén que tanto la jurisprudencia como la doctrina ma-
yoritaria se han expedido por la flexibilizacién de la norma y dotar
a la sindicatura de la posibilidad de ejercicio de estas acciones de

SRUBIN, Miguel E.: “Legitimacion de los acreedores para autorizar al sindico a
promover demandas de ineficacia o de responsabilidad” - LL - T. 1997-F - pag.
1004; VASALLO, Gerardo G.: “La accion de responsabilidad en la nueva ley de
concursos y quiebras” - JA - T. 1996-111 - pag. 954; MAFFIA, Osvaldo: “Aspectos
de la nueva ley de concursos (I): Responso para la ineficacia concursal” - LL - T.
1996-B - pag. 862; MARTORELL, Ernesto E.: “Iratado de concursos y quiebras”
- Bs. As. - LexisNexis - T. III - “De la quiebra” - 2004 - pags. 463 y 464; JUNYENT
BAS, Francisco: “Responsabilidad de terceros en la quiebra”, en ponencia pre-
sentada al II Congreso Iberoamericano de Insolvencia y IV Congreso Nacional
de Derecho Concursal - 12, 13 y 14/10/2000 - La Cumbre, Cérdoba; JUNYENT
BAS, Francisco: “Responsabilidad de terceros en la quiebra”, en “La proteccién
de los terceros en las sociedades y en los concursos” - Bs. As. - Ad Hoc - 2000
- pag. 457; JUNYENT BAS, Francisco: “Las acciones de responsabilidad de los
administradores societarios” - RDCO - 1997 - pag. 157; JUNYENT BAS, Francisco
y MOLINA SANDOVAL, Carlos A.: “Ley de concursos y quiebras comentada” -
Bs. As. - LexisNexis - Depalma - T. II - 2003 - pag. 344; JUNYENT BAS, Francisco
y MOLINA SANDOVAL, Carlos A.: “Sistema de ineficacia concursal” - Santa
Fe - Ed. Rubinzal Culzoni - 2002 - pags. 272 a 278; JUNYENT BAS, Francisco
y MOLINA SANDOVAL, Carlos A.: “Legitimacién y competencia en la accion
revocatoria”, en “Derecho concursal” - Bs. As. - Ed. La Ley - 2004 -pag. 411; JUN-
YENT BAS, Francisco y ALIJA, Maria Florencia: “Aspectos sustantivos y pro-
cesales de la accién revocatoria concursal. La acreditacién del perjuicio y el
conocimiento del tercero” - RDCO - T. 2007-B - pag. 1; MACAGNO, Ariel A. G.:
“Ineficacia concursal. Créditos hipotecarios y prendarios”, ponencia presenta-
da alas VI Jornadas Nacionales de Institutos de Derecho Comercial, San Martin
de los Andes, 12 y 13 de noviembre de 1998, en http://www.zamudio.bioetica.
org/concurso6.htm, pagina visitada el 12 de marzo de 2008; Balbin, Sebastian:
“Responsabilidad del tercero propiamente dicho en la ley 24522", en “Anuario
de derecho concursal” - Bs. As. - Ed. Ad Hoc - 2001- Afo 1 - pag. 89; pag. 887;
GARAGUSO, Horacio P.; MORIONDO, Alberto A. y GARAGUSO, Guillermo F.:
“Acciones de responsabilidad y cuantificacién del dano”, en “La proteccion de
los terceros en las sociedades y en los concursos” - Bs. As. - Ed. Ad Hoc - 2000
- pag. 479; GRANADOS, Ernesto 1. J.; ALVAREZ, Fernando A. y , German E.:
“s Es necesaria la autorizacion del art. 119 de la LC para promover la acciéon pau-
liana?”, en “Acciones de recomposicion patrimonial y conflictos laborales en la
quiebra” - Bs. As. - Ed. Ad Hoc - 2005 - pag. 191

7MARTORELL, Ernesto. Tratado de Concursos y Quiebras. Lexis Nexis, 2-004.
T 111, pag.464
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recomposicion patrimonial de la fallida, ya que el art. 119 LCQ no
establece el procedimiento para requerir la autorizacién®. Hasta se
ha llegado a proponer de lege ferenda que se permita al juez, ante la
falta de autorizacion, dar venia a la promocién a la acciéon que nos
ocupa, cuando existieran elementos que verosimilmente tornaran
razonable la accion®.

En ese sentido la jurisprudencia ha dicho que: “..aunque el sistema
elegido por el legislador sea el de “autorizacion previa’, no cabe
efectuar una interpretacion meramente literal de la norma y des-
pojarse de su teleologia, la que indica que su objetivo es evitar la
promocion de acciones infundadas que a la postre generen costas
a cargo del activo concursal. Ergo, si con la acreditacion del cum-
plimiento de tal recaudo inmediatamente después de su promo-
cion desaparecio el peligro de una accion aventurada e inconsulta
del funcionario, confirmar la repulsa luciria mas como un excesivo
rigor formal que como ajustado apego a la ley...”°.

Resulta relevante destacar, en el mismo sentido, lo resuelto por la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza: “Si el sindi-
co no ha logrado las mayorias antes del cumplimiento del plazo
de prescripcion bianual, puede iniciar la accion de responsabili-
dad aclarando tal circunstancia, ad referéndum de los acreedo-
res, conducta que denota su voluntad de no dimitir el derecho. En
todo caso, bastaria que se fije un plazo al sindico para que obtenga
la autorizacion, bajo apercibimiento de tenerlo por desistido de
pleno derecho. Por otra parte, quedo firme la resolucion que, al
presentarse la demanda, autorizé a la sindicatura a realizar los
actos utiles tendientes a lograr las conformidades necesarias re-
queridas por la ley”. Y especialmente resulta de interés destacar la
indiscutible y autorizada opinién de la Dra. Aida Kemelmajer, en su
voto en la mencionada causa: “Sin embargo, en la misma linea que
la sentencia recurrida, la prestigiosa Fiscalia General de la Cama-
ra Nacional de Comercio tiene dicho que si el sindico no ha logra-
do las mayorias antes del cumplimiento del plazo bianual, puede

8 JUNYENT BAS Francisco y MOLINA SANDOVAL Carlos. Ley de Concursos y
Quiebras, Lexis Nexis, 2003, TII, pag.151

9 LORENTE, Javier. Nueva Ley de Concursos y Quiebras”, Gowa, 1.996, pag.246
°C.C y C. 2° Nominacién. Cérdoba: en autos: “Sindicatura en Sebastian y Do-
mingo Morello S.H. Quiebra Indirecta ¢/ Morello Domingo y Otro”, Auto del
20-02-2003

" Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza en autos: Carloni Hum-
berto en J© 64.528/30.175 sindico en J° Club Y.P.F. Mendoza p/ quiebra s/ acc. de
resp. concursal p/ incidentes | inc. cas. 5-dic-2007. MJ-JU-M-18992-AR
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iniciar la accion aclarando tal circunstancia, ad referéndum de
los acreedores, conducta que denota su voluntad de no dimitir el
derecho (Cam. Nac. Com. sala B, 20/10/20069, JA 20071195; cita en
su apoyo dictamenes anteriores y decision conforme de la sala D
del 5/11/2004). Con igual criterio se ha resuelto que si la accion se
interpone sin la conformidad prevista, pero las circunstancias del
caso ameritan cierta flexibilidad, debe admitirse la posibilidad de
su satisfaccion incluso en la alzada pues de otro modo se estaria
convalidando una interpretacion excesivamente rigurosa de los
textos legales en desmedro de la finalidad del instituto (Cam. Nac.
Com. sala C, 24/2/1998, “T. Froeschele y Cia. p/Quiebra’, cit. por He-
redia, Pablo, “Tratado exegético de Derecho concursal’, Bs. As., ed.
Abaco, 2005, t. 4, pdg. 287, nota 119). En todo caso, bastaria que
se fije un plazo al sindico para que obtenga la autorizacion, bajo
apercibimiento de tenerlo por desistido de pleno derecho (Cam. 2°
CC Cordoba, 20/2/2003, cit. por Heredia, pdg. 287, nota 221)".

Se ha dicho también respecto al tema que nos ocupa que “Hallan-
dose indiscutido que la accion de responsabilidad incoada por el
sindico fue deducida en término, el logro posterior de las confor-
midades de los acreedores no obsta a su tempestividad, ya que
asi como se admite la interposicion de la demanda al solo efecto
de interrumpir la prescripcion, debe proyectarse igual efecto a la
demanda promovida en término cuando todavia no se hubiere ob-
tenido la autorizacion exigida por la ley™>.

Incluso, en principio, no existiria 6bice para que las conformidades
se obtengan luego de haber incoado las demandas de responsabi-
lidad, en ese sentido la jurisprudencia ha dicho que: “..aunque el
sistema elegido por el legislador sea el de “autorizacion previa’, no
cabe efectuar una interpretacion meramente literal de la norma
y despojarse de su teleologia, la que indica que su objetivo es evi-
tar la promocion de acciones infundadas que a la postre generen
costas a cargo del activo concursal. Ergo, si con la acreditacion
del cumplimiento de tal recaudo inmediatamente después de su
promocion desaparecio el peligro de una accion aventurada e in-
consulta del funcionario, confirmar la repulsa luciria mas como
un excesivo rigor formal que como ajustado apego a la ley...”3.

2 Cam. Nac.Ap. Com. Sala D. Dihuel S.A.- quiebra - Ascencio Diego Anibal s/
ordinario. 3-ago-2011. MJ-JU-M-68524-AR | M]]68524

3 C.C y C. 2° Nominaci6én. Cérdoba: en autos: “Sindicatura en Sebastian y Do-
mingo Morello S.H. Quiebra Indirecta ¢/ Morello Domingo y Otro”, Auto del
20-02-2003
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4. ¢Qué informar a los acreedores?

la LCQ establece que se deben obtener las autorizaciones requeri-
das para el inicio de las acciones de responsabilidad. Ahora, para
que el acreedor se expida (en forma expresa, o en forma tacita), se
supone que debe ser informado en términos generales. Si bien este
no es el objeto del trabajo, consideramos que el acreedor s6lo debe
ser informado de que la Sindicatura plantea iniciar acciones de res-
ponsabilidad y -someramente- sobre el sentido de estas acciones y
las eventuales consecuencias en materia de costas. Pero no mas que
eso. No consideramos que deba brindar mucha mas informacion,
atento a que entre los mismos acreedores pueden existir demanda-
dos que tomarian conocimiento del material probatorio y la estra-
tegia planeada por la sindicatura lo que les daria mejores opciones
para preparar sus defensas o afectar las pruebas. Como maximo,
consideramos que deberia informarse acerca de a quién o a quiénes
se plantea demandar de responsabilidad, pero no mucho mas alla de
eso, ya que el exceso de informacion conspiraria contra el objeto de
la accion de responsabilidad.

5. Formas de obtencion de las conformidades.
A modo de conclusion

Lo expuesto precedentemente, nos lleva a considerar que las di-
ficultades que implican la obtencion de las conformidades de los
acreedores para el inicio de las acciones de responsabilidad, pueden
ser salvadas a través de la aplicacion de criterios razonables, basa-
dos en la doctrina y la jurisprudencia y que no lleven a un quebran-
tamiento del sentido de la norma.

a) Obtencion de conformidades en forma previa:

a.1. Notificando a los acreedores quirografarios declarados veri-
ficados y admisibles, mediante cédula de notificacion remitida al
domicilio constituido por cada uno al momento de requerir la veri-
ficacion de sus créditos, y esperar a que todos concurran y den su
conformidad expresa y por escrito. Método excesivamente formal,
lento (por las demoras en el cursado de las notificaciones) e inefi-
ciente, atento a la inexistencia de estimulos para que el acreedor
responda;

a.2. Convocatoria a los acreedores para que éstos se expidan en una
audiencia, una simple variacién del método anterior.
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a.3. Obtencion de conformidades de manera tacita; es decir empla-
zando a los acreedores para que se expidan por la negativa a con-
ferir la autorizacién para el inicio de acciones de responsabilidad,
bajo apercibimiento de que el silencio sera interpretado como auto-
rizacion tacita't. Este método admite dos variantes:

* Notificacion del pedido de autorizacion mediante cédula de noti-
ficaciéon o;

* Notificaciéon del pedido de autorizaciéon mediante edictos publica-
dos en el diario de publicaciones legales.

* Nada obsta a una combinacién de ambos

b) Obtencion de las conformidades con posterioridad a la inter-
posicion de las demandas (es decir, planteo de las demandas ad refe-
réndum de los acreedores, los que podran expedirse por cualquiera
de las dos vias mencionadas mas arriba);

b.1. Planteo de las demandas de responsabilidad sin las mayorias
necesarias, pero obteniéndolas a posteriori de su interposiciéon (sea
por un emplazamiento efectuado por el tribunal, o por la obtencion
de las conformidades atin ante la cdmara de apelaciones, si el decre-
to que declara la procedencia fuese recurrido);

4 Se ha dicho que “la exigencia de una voluntad inequivoca por parte de los
acreedores, habida cuenta de la falta de especificacion de la ley, no es in-
compatible con un sistema de autorizacion tacito, cuando la cédula respec-
tiva contiene la prevision de que el silencio serd interpretado como autori-
zacion” (cfr. BOQUIN, op.cit.. 269.CNCOM.Sala E 2/10/07 “Pino Camby S.A.s/
quiebra/ incidente de ineficacia concursal de venta de acciones”- “Suipacha
732 SRL s/ quiebra” 18/07/07- “Bozzi Hnos S.A.-s/ quiebra- Incidente de revi-
sion por Garcia del Rio”(cit por Boquin); CNCOM. Sala D. “Eledar SA s/ quie-
bra/Incidente de responsabilidad” ED, 20/11/98, Cit. Por BORETTO Mauricio,
“responsabilidad de Terceros en el Proceso falencial”, en Derecho Concursal
Aplicado” Direccién PEREZ HUALDE, Fernando- AdHoc- 2003: CNCOM Sala
A AGROANTA FORESTAL SA”. DSC, Errepar, 2005-208, cit. Por GRAZIABILE
Dario, “Derecho Procesal Concursal, Abeledo Perrot, 2009, pag.119 , abundan-
te jurisprudencia confirma esa postura. También se ha afirmado que “..debe
rechazarse la excepcion de falta de legitimacion activa opuesta, en una
accion revocatoria concursal promovida por el sindico, con sustento en que
los acreedores no habrian manifestado en forma expresa su conformidad
para iniciar la accion, toda vez que el requerimiento judicial a pronunciarse,
cursado a aquéllos, previé que en caso de silencio se tendria por aceptado
el inicio de las acciones por parte de la sindicatura” (cfr. CNCom, sala C *
31/03/2009 * Renka S.A. s/quiebra c. Volvo Do Brazil Vehiculos Ltda. y otros *

LL 15/07/2009).
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b.2. Autorizacion dada por el juez, en caso de existir elementos su-
ficientes para la procedencia de las demandas, en sustituciéon de la
voluntad de los acreedores.
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La inoponibilidad post falencial: tramite y plazo
para su declaracion judicial

Eduardo Néstor Chiavassa y Sergio Gabriel Ruiz

Abstract

Frente a un conflicto como el que plantea la remisién del art.
109, LCQ, sostenemos que la declaracion ha de ser de pleno derecho,
sin necesidad de accion o peticion expresa ni tramitacion alguna, tal
como lo dispone el art. 118, LCQ.

No se prevé plazo de prescripcion o caducidad para la declaracion
de inoponibilidad postfalencial. Es inaplicable el art.124 L.C.Q. Sin
embargo, no puede predicarse la imprescriptibilidad de esta ac-
cion, por cuanto no escapa a la regla general contenida en el or-
denamiento comun. El plazo de prescripcion es de 5 anos (art.2560
CCC), y su computo comienza desde que se conocio o pudo conocer
el acto.

1. Introito

La pérdida de la disponibilidad y administracién de los bie-
nes que produce la apertura de un proceso falencial tiene como co-
rolario la ineficacia de los actos celebrados por el fallido respecto de
los bienes objeto de desapoderamiento. Como sostiene Heredia, el
art. 107 junto con el art. 109, LCQ, constituyen un sistema unitario
que tiende a la cristalizacion del patrimonio afectado por la quiebra
de su titular, colocandolo en una situacion de intangibilidad a favor
de los acreedores, con el proposito de su reparto segun la regla de la
par condicio, salvo causa legales de prelacion'.

' HEREDIA, Pablo, Tratado exegético de derecho concursal, Tomo 3, Ed. Abaco,
Buenos Aires, 2001, p.1044.
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a) Antecedentes

La ley concursal 11.719 no regulaba en forma especifica la
sancion por la celebraciéon de actos cumplidos por el fallido luego de
la declaracion de su quiebra, empero, se consideraba que tales actos
eran nulos (ahora diriamos, inoponibles) con respecto a la masa.

El precepto actual contenido en la segunda parte del art. 109, LCQ
reproduce el art. 113, 2% parte de la hoy derogada ley 19.551 que san-
cionaba por ineficaces los actos realizados por el fallido sobre los
bienes desapoderados, sin necesidad de declaracion judicial, resul-
tando por ello inoponibles respecto de los acreedores, con funda-
mento en la circunstancia de que el deudor, en razén de su desapo-
deramiento, que opera de pleno derecho por efecto de la sentencia
de quiebra, pierde las facultades de administracion y disposicién de
sus bienes, siendo sustituido por la sindicatura.

b) Régimen normativo.

El art. 109, LCQ en su segunda parte dispone expresamente
que “los actos realizados por el fallido sobre los bienes desapo-
derados, asi como los pagos que hiciere o recibiere, son inefica-
ces. La declaracion de ineficacia es declarada de conformidad a
lo dispuesto en el art. 119 penultimo pdrrafo”. Al respecto, puede
senalarse que los actos cuya ineficacia persigue la norma no estan
comprendidos entre aquéllos inoponibles de pleno derecho (art. 118,
LCQ.) o por conocimiento del estado de cesacién de pagos (art. 119,
LCQ.), por lo que resulta irrelevante que en el proceso se haya deter-
minado la fecha inicial de la cesacién de pagos o no.

A diferencia de lo que acontece con el sistema de ineficacia previsto
en los articulos 118 y 119 LCQ, y ccs., el art. 109 no apunta a los efec-
tos retroactivos de la sentencia de quiebra, sino, por el contrario, a la
ultraactividad de los efectos del desapoderamiento que se propaga
sobre los actos celebrados por el fallido con posterioridad a la quie-
bra sobre los bienes desapoderados.

c) La ineficacia como sancion. Remision

Técnicamente debe hablarse de inoponibilidad y no de in-
eficacia, maguer que en la norma se haga mencién a éste ultimo
instituto, toda vez que la ineficacia es el género, abarcativo de los
conceptos de nulidad e inoponibilidad, que respecto de la primera
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son la especie. De alli que una sinonimia entre ambos términos juri-
dicos no deviene correcta, maxime, a partir de la sancion del Codigo
Civil y Comercial y de la distincion que al efecto, realiza en los arts.
396 y siguientes.

2. Actos alcanzados por la ineficacia

Como ya fue senalado, la inoponibilidad como sancién afec-
ta a todos los actos realizados a partir de la sentencia de quiebra
sobre bienes desapoderados, por lo que no engasta en esta figura los
celebrados por el fallido respecto de bienes excluidos del desapode-
ramiento (vgr. Art. 108, LCQ) o aquéllos adquiridos con posteriori-
dad a su rehabilitacién (rectius, del cese de su inhabilitacion).

Puede tratarse, en rigor, de actos o hechos juridicos, a titulo oneroso
o gratuito, puesto que la ineficacia no tiene en cuenta la ausencia de
contraprestacion, como si en el supuesto del art. 118, inc.1?), LCQ,
sino mas bien, la realizaciéon de actos prohibidos, sancionados con
dicha inoponibilidad.

Pueden ser actos unilaterales o bilaterales, contractuales o no, e in-
cluso, puede tratarse de hechos ilicitos.

Otra caracteristica tipica de la ineficacia de los actos de disposicién
realizados por el fallido luego de su declaracion de quiebra es que
no depende de la buena o mala fe del adquirente, en tanto esa san-
cion es la consecuencia légica del desapoderamiento ordenado por
los arts. 107 y 109 de la ley concursal 24.522% Por esta razén, se ha
dicho que no podria alegarse como defensa el desconocimiento de
la declaracién de quiebra, de la publicacion de los edictos o de la
anotacion de la inhibicion e indisponibilidad de los bienes, dado
que se trata de una sancion objetiva prevista por razones de interés
publicos.

a) Pagos efectuados por el fallido

La norma expresa que los actos realizados por el fallido so-
bre los bienes desapoderados, “asi como los pagos que hiciere o reci-
2CNCom, sala D, 20/06/2007, Pradial S.A. s/quiebra, Sup. CyQ 2007 (noviem-
bre), 94, AR/JUR/4611/2007.

3 DI TULLIO, José - MACAGNO, Ariel, Algunas cuestiones sobre ineficacia con-
cursal (con especial referencia a los arts. 120 y 109 LCQ.) JA 20021111447.
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biere”, son ineficaces. Esta sancion guarda coherencia con el sistema
concursal, en tanto que implica un derecho de disponer que en vir-
tud del desapoderamiento ya no puede ejercer el fallido.

Se sostiene que al referirse a “pago” en sentido técnico, debe in-
terpretarse como cumplimiento de la prestacion que constituye el
objeto de la obligacion, cualquiera sea su naturaleza, y alcanza a
cualquier otro medio de extincion de las obligaciones, v.gr. compen-
sacioén, novacion, etc.4

No interesa de qué tipo de acreedor se trate el que recibiera el pago
de manos del fallido, sea comun o privilegiado, debera éste restituir
el pago consignandolo judicialmente por ante el juez concursal, con
mas los intereses devengados.

En el caso del pago por consignacion efectuado por el fallido, sélo
sera eficaz si hubiera sido aceptado por el acreedor con anterioridad
a la falencia, y siempre que no estuviere incurso en el art. 119 LCQ.

b) Pagos recibidos por el fallido

La hipotesis en la que el cesante recibiera pagos por parte de
un deudor, en vez de depositar las sumas en el proceso concursal,
esta contemplada también en el art. 109, 2° parr., LCQ. La ineficacia
dispuesta es la misma que se encuentra establecida en el dictum que
abre la falencia, segin lo manda el art. 88, inc.5, LCQ, a cuyo comen-
tario remitimos.

La consecuencia de dicha inoponibilidad redunda en que el pago
efectuado no libera al deudor in bonis, aun cuando ignorase el es-
tado de quiebra de su acreedor, encontrandose el sindico facultado
para exigir el cumplimiento en los términos del art. 182, siempre que
el proceso no haya concluido por pago total o avenimiento.

Atento que la sancion de ineficacia presupone la validez del acto
entre las partes, respecto del fallido podra considerarse extinguida
la obligacion, no asi respecto de los acreedores mientras subsista la
quiebra.

4+ HEREDIA, Pablo, Tratado exegético de derecho concursal, Tomo 3, Ed. Abaco,
Buenos Aires, 2001, p.1050.
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c) Otras hipotesis de ineficacia post quiebra

Ademas de los pagos ineficaces proscriptos por la norma bajo
comentario, la jurisprudencia se ha encargado de incluir dentro de
la ineficacia post quiebra a una serie de actos, entre los que pueden
citarse la venta de bienes inmuebles y muebles, registrables o no, la
constitucion por parte del fallido de una hipoteca sobre un inmueble
inscripto a su nombre en garantia de un mutuo (aun cuando no hu-
biese estado inscripta la inhibicion en el Registro pertinente), la cele-
bracion de un contrato de locaciéon posterior al desapoderamiento, la
cesion de derechos hereditarios sobre bienes desapoderados, etc.

3. Tramite de la declaracion de ineficacia

Si bien no se discute que los efectos del desapoderamiento
del fallido se producen en forma inmediata al momento del dictado
de la sentencia que asi lo declara, ello segtin el texto expreso del art,
106, LCQ, la norma sub examen, al momento de referirse a la decla-
racion de la ineficacia, remite a lo dispuesto por el art. 119 penulti-
mo parrafo del ordenamiento concursal.

El mencionado paragrafo del articulo 119, LCQ (que versa sobre la
accion de ineficacia concursal por conocimiento del estado de cesa-
cién de pagos) textualmente reza: “esta declaracion debe reclamarse
por accién que se deduce ante el juez de la quiebra y tramita por via
ordinaria, salvo que por acuerdo de partes se opte por hacerlo por
incidente”. Dicho reenvio plantea un dilema, en tanto que, pese a la
sancion expresa que dimana de la norma, la misma condicionaria
su operatividad al tramite de la via ordinaria, con la previa autoriza-
cién de los acreedores exigida para la acciéon revocatoria concursal.

4. La interpretacion de la remision del art. 109 LCQ
a) La cuestion en la doctrina

Podria decirse que casi en forma unanime’, la doctrina con-
cursalista ha considerada incorrecta la remisiéon que la norma conte-
nida en el art. 109 efecttia al penultimo parrafo del art. 119, interpre-
tando que el reenvio debe ser al art. 118 parr. final, que establece que

5Cfr. en sentido contrario, esto es, sosteniendo que la remisién debe efectuarse
al art. 119, LCQ, VITOLO, Daniel R., “Responsabilidad de terceros en caso de
quiebra. Acciones de los acreedores”, Revista de Derecho de Danos n. 20013
(Danos en la actividad comercial), 2001, Ed. RubinzalCulzoni, p. 420.
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la declaracion de ineficacia se pronuncia sin necesidad de accién o
peticion expresa y sin tramitacion®.

Quizas el motivo de dicho yerro en el reenvio se deba al apremio con
que se elaboro el Proyecto de la actual ley concursal, tal como lo ex-
plica DASSO quien senala que “lo expuesto es congruente con todo
el ordenamiento, ya que si se interpretara en su literalidad la norma,
el legislador habria introducido una notoria violacion al principio
del desapoderamiento cuyo concepto y extension estan dispuestos
en el art. 107 y en virtud del cual el fallido pierde los derechos de
disposicién y administracion de sus bienes”.

b) La vision jurisprudencial

El comportamiento de la jurisprudencia vernacula’ revela una ajus-

% Confrontar entre otros: RIVERA, Julio C., “Instituciones de derecho concur-
sal’, t. I1, 1997, Ed. RubinzalCulzoni, p. 86, VITOLO, Daniel R., “Comentarios a la
Ley de Concursos y Quiebras 24522 “, 1996, Ed. AdHoc, p. 425 y RIVERA, Julio
C. ROITMAN, Horacio y VITOLO, Daniel, “Ley de Concursos y Quiebras”, t. II,
2000, Ed. RubinzalCulzoni, p. 133,VAISER, Lidia, “La interpretacion de la ley
concursal (una vez mas y van...)”, LL 1997F410, TRUFFAT, E. Daniel, “El art. 109
LCQ.: una remisién conflictiva o, tal vez, simplemente errénea”, ED 1801516,
TRUFFAT, E. Daniel., “Un error de remisiéon (y van...). El art. 109 LCQ. no
debe remitirse al procedimiento del art. 119 LCQ. sino al del art. 118 LCQ.,
ponencia presentada en el II Congreso Iberoamericano de la Insolvencia y IV
Congreso Nacional de Derecho Concursal, La Cumbre, Cérdoba, 12 al 14 de oc

tubre de 2000, ASENSIO, Hugo E., “Actos realizados por el fallido sobre bienes
desapoderados”, presentada en el II Congreso Iberoamericano de la Insolven-
cia y IV Congreso Nacional de Derecho Concursal, La Cumbre, Cérdoba, 12 al
14 de octubre de 2000, CONIL PAZ, Alberto, “Una inexplicable remision (art.
109 LCQ.)", ED 176272, LORENTE, Javier A., “Breve panorama e inventario del
novisimo Anteproyecto de Reformas a la Ley Concursal”, ED 176835, IGLESIAS,
José A., “Concursos. La reforma de la ley”, 1995, Ed. Depalma, p. 174, RIBICHI-
NI, Guillermo E., “Inoponibilidad por conocimiento del estado de cesacion de
pagos”, 1999, Ed. La Ley, ps. 8 y 9, DASSO, Ariel A., “El concurso preventivo y la
quiebra’, t. I1, 2000, Ed. AdHoc, p. 702, DI TULLIO, José - MACAGNO, Ariel, Al-
gunas cuestiones sobre ineficacia concursal (con especial referencia a los arts.
120 y 109 LCQ.) JA 20021111447 y HEREDIA, Pablo D., “Tratado exegético de
derecho concursal’, t. 3, 2001, Ed. Abaco, p. 1048.

7 CNCom., sala D, 19/10/2000, “Diaz de Cortina, Elda E. s/quiebra”, Revista de
las Sociedades y Concursos n. 7, p. 202, CNCom., sala E, 30/11/2000, “Galiar-
dino, Edmundo s/quiebra, incidente de revocatoria concursal’, enerofebrero
2001, Revista de las Sociedades y Concursos n. 8, p. 197/198, CNCom, sala B,
26/9/2000, “Manuel Iniguez S.A.C.I.A. s/quiebra”, Revista de Derecho Privado y
Comunitario, t. 20011, seccién jurisprudencia Concursos, p. 477, C. Civ. y Com.
Rosario (Santa Fe), sala 4* Integrada, 7/5/1997, “Montes, Marcelo H. s/quiebra’,
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tada interpretacion de la legislacion concursal desde la perspectiva
organicay conceptual, y ha procurado en la mayoria de los casos sal-
var el notorio defecto de técnica legislativa en que se ha incurrido®.

Asi, se ha sostenido que cuando el art. 109, tltimo parrafo, de la ley
24.522 establece que la declaracion de ineficacia de los actos reali-
zados por el fallido sobre los bienes desapoderados, asi como los
pagos que haga o reciba, debe ser declarada de conformidad con lo
dispuesto en el art. 119, penualtimo parrafo, en realidad debié remi-
tirse al art. 118, pues frente a actos como los mencionados no corres-
ponde tramitar una accién deducida ante el juez de la quiebra por
via ordinaria, salvo que por acuerdo de partes se opte por la via de
incidente.

En este sentido, se entendié que debe ser declarada de conformidad
con lo dispuesto en el art. 118, altimo parrafo, de la ley citada, esto
es, de pleno derecho y sin necesidad de accién o peticion expresa y
sin tramitacion.

En otras palabras, el art. 109 de la ley 24.522 incurre en un evidente
error al prever la remision al art. 119, habida cuenta de que si para
el periodo de sospecha, el art. 118 inc. 3° prevé la declaracién de
ineficacia de pleno derecho el marco de la legislaciéon falencial se
tornaria ininteligible si luego de decretada la quiebra con el conse-
cuente desapoderamiento de los bienes del deudor, dispusiera un
procedimiento ordinario que ubicara ala masa de acreedores en una
condicion peor que aquella en la que se encontraban antes del dic-
tado de la quiebra.

c) Nuestra opinion

En primer lugar, se considera que frente a un conflicto como el que
plantea la remision del art. 109, LCQ, la inteligencia de las leyes debe
buscarse teniendo en cuenta el contexto general y los fines que las

Revista de Derecho Privado y Comunitario n. 17, seccion jurisprudencia Con-
cursos, p. 388, C. Nac. Com., sala E, 19/9/1997, “Solessio de Copantsidis s/quie-
bra”, Revista de Derecho Privado y Comunitario n. 17, seccién jurisprudencia
Concursos, p. 387, CNCom, sala D, 23/11/2004 * Geonav S.A. s/Quiebra * LA LEY
2005-B, 609 - IMP 2005-A, 1131 - LA LEY 2005-E, 740, con nota de Juan Luis Mi-
quel; AR/JUR/4681/2004.

8, DI TULLIO, José - MACAGNO, Ariel, Algunas cuestiones sobre ineficacia
concursal (con especial referencia a los arts. 120 y 109 LCQ.) JA 20021111447 .
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informan, para lo cual la labor del intérprete debe ajustarse a un
examen de sus términos que consulte la racionalidad del precepto y
la voluntad del legislador, extremos que no deben ser obviados por
las posibles imperfecciones técnicas de la instrumentacion legal®.

En segundo lugar, que amén la opinién doctrinaria y jurispruden-
cial ya descripta, a los fines de superar la incongruencia del texto
legal se han presentado proyectos de reformas de la ley concursal
que han insistido en la eliminacién del error de remisi6n al art. 119,
para quedar establecido el reenvio al art. 118, parr. final.

Desde esta perspectiva, no parece razonable ni coherente que, tra-
tandose de la ineficacia de un acto realizado en el periodo de sospe-
cha, no se requiera procedimiento alguno mas que la sola declara-
cién, y, en cambio, si se lo exija para un acto celebrado en estado de
bancarrota, encontrandose vigente el desapoderamiento*.

En funcion de lo expuesto, propiciamos una interpretacién armoéni-
ca del texto de manera tal que la ineficacia dispuesta por el art. 109,
LCQ, lo sea de pleno derecho, sin necesidad de acciéon o peticion
expresa ni tramitacion alguna, tal como lo dispone el art. 118, LCQ.

5. Plazo para la declaracion judicial de la inoponibilidad post
falencial

La ley concursal no ha senalado en forma expresa cual es el momen-
to hasta el cual, el juez puede declarar la inoponibilidad prevista
en el art. 109. No resulta correcto, segin entendemos, acudir a lo
dispuesto por el art. 124, LCQ para limitar temporalmente la declara-
cion de esta ineficacia post falencial al trienio establecido por dicha
norma. Ello, puesto que la caducidad alli prevista solo puede ser
aplicada a la ineficacia de pleno derecho contemplada en el Articulo
118, a la intimaci6n del Articulo 122 y la interposicion de la accién
en los casos de los Articulos 119 y 120.

En una palabra, el plazo de caducidad para declarar la inoponibilidad

9 Cfr. CCiv. y Com. de San Isidro - Sala II - 17/7/1997, “Ramos, Juan” - LL - T. 1997-
F - pag. 410y ss.

' CNCom, sala A, 13/02/2009, Industria Metalturgica Plastica Argentina Coope-
rativa Ltda. s/ Quiebra - Incidente de ineficacia concursal promovido por Casa
Julia S.A, Lexis N° 70052188.
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sobre la base de la retroaccion falencial, que tiene como computo ini-
cial la sentencia de quiebra, no debe aplicarse al supuesto que se ana-
liza. Notese que puede darse el caso en el que el plazo trienal contado
a partir de la sentencia de quiebra (no firme) puede haberse agotado
aun antes de producido el acto en transgresion al art. 109, LCQ.

Camara ha sostenido, con cita de un fallo de la Casacion italiana, que
“esta ineficacia, a diferencia de la revocatoria concursal del art.
122, LC —de pleno derecho- cuya declaracion esta sujeta al plazo
del art. 128, LC, no tiene término de prescripcion’”.

Ahora bien, el hecho de que no exista determinado en la legislacion
falencial un plazo de prescripcion, abre el interrogante de si existe
plazo de caducidad o de prescripcion para la declaracion de inoponi-
bilidad post falencial. Para algtin sector de la doctrina y jurispruden-
cia, la respuesta es negativa. La pretension de declaracion de inoponi-
bilidad postfalencial puede plantearse en cualquier momento desde
la sentencia de quiebra hasta la conclusién de la misma. Por lo tanto,
entiende Gerbaudo, ‘resulta imprescriptible mientras esté abierto
el proceso falencial y tampoco es aplicable el plazo de caducidad
previsto por el art. 124 de la LC”. Alguna jurisprudencia también se
ha expedido al respecto sosteniendo que “la accion para declarar la
inoponibilidad de actos que involucran bienes desapoderados — en el
caso, respeto de modificaciones en un contrato de locacion realizadas
con posterioridad al decreto de quiebra de la locadora —-es imprescrip-
tible mientras subsista la quiebra y tampoco resulta operativo el pla-
zo de caducidad que, para otros supuestos, contempla el art. 124 de la
ley 24.522 (CNCom, Sala D, “Editorial Ser S.A. s/ quiebra s/ incidente
art. 250 relativo al inmueble de Av. Rivadavia N° 124416, Ciudadela”,
1/12/2015, en LL 2016-B-379, citado por Gerbaudo).

Ahora bien, desde nuestra perspectiva, sostener que la legislacion
concursal no prevé plazo de prescripcion o de caducidad, ni resul-
ta aplicable anal6gicamente la manda prevista por el art. 124, LCQ,
no implica que la accién de inoponibilidad post falencial sea im-
prescriptible. Por el contrario, la falta de prevision de la normativa
especial respecto a un plazo de prescripcién exige la remisién a las
normas generales del Cédigo Civil y Comercial que en su art. 2560 lo
establece en el plazo de cinco afnos. No puede sostenerse que se esta
en presencia de una accién imprescriptible, en primer lugar por la
regla general que que toda accion es prescriptible, con las expresas
excepciones legalmente previstas, vgr. art. 387 CCC, que refiere a la
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nulidad absoluta. Por otra parte, como es irrelevante la buena o la
mala fe del cocontratante, la estabilidad de las relaciones juridicas
exige la concrecion de un plazo, que aparece mas que razonable. Por
supuesto, debe mantenerse la quiebra en tramite en este plazo.

Asimismo, el art.397 CCC que refiere a la oportunidad para invocar
la inoponibilidad, sefialando que esta puede hacerse valer en cual-
quier momento sin perjuicio de que contraparte pueda oponer la
prescripcion o caducidad.

El plazo se computara desde que se conoci6 o pudo conocer el acto.
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¢Nos otorga nuestra ley una solucion efectiva,
eficaz y eficiente con la implementacion de las
Cooperativas de Trabajo?

Ariel Dasso, Carolina Ferro y Laura Poletti

Sumario

Pretendemos evitar pretender encontrar la soluciéon de la
crisis global solamente mediante reformas al Derecho Concursal,
que no puede resolver conflictos agudos de sociedades seriamente
comprometidas econémica y socialmente. Las normas vigentes en la
Republica Argentina revelan un elenco de sujetos que se ven com-
pelidos a soportar los perjuicios de la actividad de las cooperativas
a través de la explotacion del negocio del sujeto fallido, quedando
involucrados los propios trabajadores en una situacion de conser-
vacion de la fuente de trabajo de forma precaria, resultado ello des-
ventajoso para todos los involucrados. Tales situaciones deben ser
resueltas por vias diferentes que la modificacion de la ley concursal.

En virtud de la falta de logros satisfactorios, este trabajo propone no
insistir en esta figura incorporada a la Ley de Concursos y Quiebras
Argentina como una solucion ante la crisis mundial, atento a que se
constata que no contiene en la materia una solucion efectiva, eficaz
y eficiente.

Ponencia

Las empresas tienen diversas maneras de organizarse. Ade-
mas de la organizacién que podriamos llamar “industrial” y la “admi-
nistrativa” (ambas siempre presentes en la empresa y la mayoria de
las veces eje esencial del “mayor valor” que su actividad generay jus-
tifica su existencia) éstas adoptan, por lo general una organizacion
“juridica” o “legal”. Esta sera como el sayo o la tinica que revestira el
conjunto de los demas elementos que constituyen la empresa y su
organizacion, y le permitira, por un lado, fijar normas de actuacion
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interna, entre sus integrantes y, por el otro lado, sera la interfaz de
identificacién y comunicacion con los terceros: proveedores, clien-
tes, estado. Y nos preguntamos, en nuestro caso de analisis, si es
eficaz, eficiente y efectiva a las formas de organizacién empresaria
la figura de la “cooperativa”, particularmente en el caso de falencia.

La forma de trabajo cooperativo tiene una larga historia, jalonada de
una evolucién que se fue desarrollando a la par de las transforma-
ciones econdémicas, sociales y politicas de la humanidad.

Sirecordaremos en esta ocasion que el nudo gordiano del esquema
cooperativo radica en la sustancial diferencia que esta forma de or-
ganizacion tiene con relacion a las formas societarias en cuanto a la
vinculacién entre los cooperativistas entre si y con la propiedad de
los bienes de formen parte de su actividad.

Notas caracterizantes de la cooperativa

Corresponde destacar las notas de la cooperativa que la diferen-
cian de las sociedades de lucro'.

a) El limite maximo en la participacién del capi-

' Ley 20.337 - ARTICULO 2°.- Las cooperativas son entidades fundadas en el es-
fuerzo propio y la ayuda mutua para organizar y prestar servicios, que retinen
los siguientes caracteres: 1°) Tienen capital variable y duracién ilimitada; 2°)
No ponen limite estatutario al nimero de asociados ni al capital; 3°) Conceden
un solo voto a cada asociado, cualquiera sea el nimero de sus cuotas socia-
les y no otorgan ventaja ni privilegio alguno a los iniciadores, fundadores y
consejeros, ni preferencia a parte alguna del capital; 4°) Reconocen un interés
limitado a las cuotas sociales, si el estatuto autoriza aplicar excedentes a alguna
retribucion al capital; 5°) Cuentan con un nimero minimo de diez asociados,
salvo las excepciones que expresamente admitiera la autoridad de aplicacién y
lo previsto para las cooperativas de grado superior; 6°) Distribuyen los exce-
dentes en proporcion al uso de los servicios sociales, de conformidad con las
disposiciones de esta ley, sin perjuicio de lo establecido por el articulo 42 para
las cooperativas o secciones de crédito; 7°) No tienen como fin principal ni
accesorio la propaganda de ideas politicas, religiosas, de nacionalidad, regién o
raza, ni imponen condiciones de admisioén vinculadas con ellas; 8%) Fomentan
la educacién cooperativa; 9°) Prevén la integracion cooperativa; 10°) Prestan
servicios a sus asociados y a no asociados en las condiciones que para este
altimo caso establezca la autoridad de aplicacién y con sujecion a lo dispuesto
en el ultimo parrafo del articulo 42; 11) Limitan la responsabilidad de los asocia-
dos al monto de las cuotas sociales suscriptas; 12) Establecen la irrepartibilidad
de las reservas sociales y el destino desinteresado del sobrante patrimonial en
casos de liquidacion. Son sujeto de derecho con el alcance fijado en esta ley.
Denominacion
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tal por cada socio (Ley de Cooperativa 20.337 art. 17)

b) Un namero minimo de socios (art. 2, la Ley
20.337) deben ser por lo menos diez. La Res. INAC 324/94
establece un minimo de seis®. La base del cooperativismo es
la solidaridad a nivel plural, no es filantrépica.

c) Capital social (i) variable indeterminado en el
acto constitutivo y (ii) ilimitado (Ley 20.337: art. 2°, inc. 1°
y 22). El ingreso o salida de los socios, a diferencia de lo que
acontece en las sociedades de capital no supone la modifica-
cion del acto constitutivo. Esto se conoce en doctrina como
“principio de puerta abierta’. En cambio, en la sociedad de
capital la transferencia de la calidad de socio es indiferente,
salvo clausula legal limitativa, y la posiciéon de cada socio
es sustituible pero toda vez que la incorporacién del socio
requiera aporte de capital, sera menester la modificacion del
estatuto o acto constitutivo.

d) “Cada cabeza un voto”: Cada socio tiene una
cuota de poder exactamente igual al de los otros que ejerce
en la asamblea prescindiendo de su cuota de participacion
(L. Coop.: 20.337: art. 2, inc. 3°).3.

El vigor o la eficacia de la cooperativa esta en el nimero de sus
socios y no en su riqueza. Su capital es la suma de minutsculos
aportes sumados y el poder cooperativo no se regula como en las
sociedades lucrativas por la fuerza del capital de uno o de pocos¢.

2 FARRES, PaBLo D. M.: op. cit, p. 83: conceptia exorbitante del marco legal de-
legado. El D. Leg. It. 6/2003 establece: (i) Para constituir una cooperativa es
necesario que los socios sean por lo menos nueve (art. 2522); (ii) Sera, en cam-
bio, suficiente el nimero de tres socios siempre que ellos sean todas personas
fisicas y la sociedad adopte las normas que regula la S.R.L. ; (iii) El legislador
también ha previsto la disolucién y liquidacion de la sociedad cuando lo alcan-
ce el nimero de socios indicados y no sea reintegrado el nimero dentro del
ano; (iv) En algunos tipos de cooperativa los socios deben poseer especificas
cualidades personales.

3FARRES, PasLo D. M.: “Cooperativa de trabajo’, Ediciones Juridicas Cuyo, 2000,
pag. 69: En las cooperativas de trabajo el principio democratico o igualitario
rige el gobierno de la entidad a través de derecho de voz y voto e informacién
(L. Coop.: art. 63y 76), y no alcanza al aspecto de organizacién empresaria regi-
da por estructura jerarquica, de subordinacion y disciplinaria.

4 El acto constitutivo de la cooperativa se configura, entonces, como un contra-
to abierto a la adhesion de terceros y por ello él debe expresamente indicar
los requisitos y las condiciones para la admision de los socios (art. 2521, n. 6).
El principio de “puerta abierta” no protege el interés de los terceros en el in-
greso de la cooperativa, sino mas bien aquel de los socios a que entren a formar
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La diferencia respecto de la sociedad lucrativa, es que la activi-
dad de cooperativa de trabajo tiene por fin proveer a los socios
ventajas de trabajo pero, la participacion en el goce de cada socio
de las ventajas no tiene vinculacion con la relacién social ni con
el aporte: exige relaciones contractuales ulteriores, un desembol-
so, del socio que en el caso de la cooperativa de trabajo es una
relacion de trabajo subordinado. En definitiva, prestaciones pos-
teriores que en la cooperativa, como en la sociedad capitalista,
deben consistir en aportes de capital, con exclusion de aportes
de servicioss.

A modo de resumen se podria afirmar que la cooperativa consagra
un repudio al principio plutocratico en virtud del cual el poder eco-
noémico depende de la propiedad de la riqueza®.

El animo de lucro no puede estar presente en las cooperativas, li-
mitandolas entonces en cuanto al crecimiento en la actividad. Lo
que, por otra parte, las vuelve muy poco atractivas como parceiro
o partenaire en proyectos a los cuales pudiera vincularselos junto
con otras formas de organizacion empresaria, como Sociedades de
capital.

parte de la cooperativa, sin limite de cantidad, todos aquellos que demuestren
ser portadores de intereses homogéneos respecto a aquellos que han determi-
nado la constitucién de la sociedad. Tal principio torna inadmisible clausulas
que prohiben en forma absoluta nuevas adhesiones o permitan a cualquiera
el ingreso, o que remitan la admisién de nuevos socios al mero arbitro de los
administradores. La admision a la cooperativa, de todos modos, es siempre “‘un
acto de autonomia contractual”: el requerimiento de admisioén no es otra cosa
que una propuesta contractual y la aceptacién es un acto de autonomia contrac-
tual por su naturaleza inescindible por parte de la autoridad judicial. El ciuda-
dano en particular, entonces no tiene un derecho subjetivo a ser socio de una
cooperativa. Aunque si tiene todos los requisitos previstos por la ley y por el
estatuto: es el portador s6lo de una expectativa legitima.

5 Cfr. RomacgNoLl, La prestazione di lavoronelcontratto di societa, p. 227 y ss.
(cit. p. GaLcano, FraNncesco: “La societa per azioni..”, p. 256, n. 2)

® GaLgaNo, FrRancesco: “La societa per azioni. Le altresocieta di capitali. Le coo-
perative’, ed. ZanichelliBologna, 3? edicién, 1978: “el fenomeno cooperativo se
compone juridicamente en una duplicidad de relaciones: esto es, por un lado,
la relacion de sociedad cuyo objeto es —como en toda sociedad no lucrativa- el
ejercicio en comun mediante los aportes de los socios de una actividad em-
presaria; y por otro lado, una multiplicidad de relaciones de cambio, que se
instauran entre la cooperativa y los socios singulares y que consisten segin
fuere el especifico objeto de la cooperativa, en relaciones de compra o de tra-
bajo o de crédito o de seguro, etc.”
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Nuestra legislacion concursal

La explotacion a través de cooperativas conformadas por los traba-
jadores se introdujo con una magra legislacion tras la crisis del 2001,
mediante la sancién de la ley 25.589 ante la realidad de la toma ilegi-
tima por grupos de trabajadores de las plantas industriales abando-
nadas por los duenos. Los jueces fueron en cada caso adaptando la
legislacion en la medida de lo posible para convalidar o no tales situa-
ciones. Y en algunos casos se extravi6 el rumbo del proceso falencial,
cuyo objetivo principal recordemos es la liquidacion de los bienes
para la satisfaccion de la totalidad de los acreedores involucrados.

La reforma iniciada con la crisis del 2001 (ley 25.589) se complet6
(ley 26.684) 10 anos mas tarde para pretender perfeccionar dicha
figura. Y parafraseando al Dr. Truffat“el legislador se rindio ante
la realidad”.

Asi establece actualmente “También la conservacion de la fuente
de trabajo habilita la continuacion inmediata de la explota-
cion de la empresa o de alguno de sus establecimientos, si las
dos terceras partes del personal en actividad o de los acreedores
laborales, organizados en cooperativa, incluso en formacion, la so-
liciten al sindico o al juez, si aquél todavia no se hubiera hecho
cargo, a partir de la sentencia de quiebra y hasta cinco (5) dias
luego de la ultima publicacion de edictos en el diario oficial que
corresponda a la jurisdiccion del establecimiento”

Es decir que el proceso de quiebra con su finalidad liquidativa como
lo conocimos, ahora en Argentina tiene un nuevo propodsito que es
la conservacion de la fuente de trabajo, a toda costa. Creemos que es,
con esas caracteristicas, resulta erréneo, pero hoy ES.

La ley prevé recaudos para la continuidad de la empresa por parte
de cualquiera de los legitimados, aun los trabajadores, que deben por
ejemplo representar las dos terceras partes del personal en actividad
o de los acreedores laborales “quienes deberan actuar en el periodo
de continuidad bajo la forma de una cooperativa de trabajo”;

La situacion actual en la argentina. El rol de la cooperativa de
trabajo en el proceso de quiebra

Como hemos podido apreciar no son pocas las cuestiones que po-
nen en tela de juicio la aptitud de la cooperativa de trabajo per se,
como alternativa eficiente a la liquidacion. Porque en definitiva es
eso lo que ha terminado por postular la realidad,

Ante situaciones de insolvencia y el avizoramiento de una quiebra,
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en muchos casos,grupos de trabajadores comenzaron el proceso de
conformar cooperativas con la intencién de preservar, a ultranza
sus puestos de trabajo y supuestamente el medio de produccion.
Intentan evitar el cierre de la empresa, y que tanto el “empresario” o
el sindico puedan disponer de los activos, aun cuando aquellos per-
sigan satisfacer el crédito de los acreedores, trabajadores incluidos.

Siguiendo este criterio son multiples las pretendidas soluciones: la
explotacion directamente por la cooperativa o en algunos casos di-
rectamente el poder local declara de utilidad publica y sujeto a expro-
piacion el “uso temporal” de los activos, cercenando la posibilidad de
cobro de los acreedores (incluidos los mismos cooperativistas).

Tengamos en cuenta que se debera presentar un proyecto de explo-
tacion conteniendo las proyecciones referentes a la actividad econo-
mica que desarrollara, y la decision quedara sometida a la opiniéon
no vinculante del sindico y a la resolucion del juez.

La legislacion ha previsto también que el Estado debera brindarle la
“asistencia técnica” necesaria para seguir adelante con el giro de los
negocios. Aunque técnica no es econémica y cabe preguntarse cual es
el origen de los fondos que obtienen estas cooperativas para funcionar,
ambicionariamos ademas de plantear el interrogante brindar una res-
puesta, pero no la encontramos al momento de realizar este trabajo.

Ademas, el juez de la quiebra podra suspender las ejecuciones hi-
potecarias y/o prendarias por un plazo de hasta dos (2) anos. La
realidad es que el acceso al crédito en Argentina es dificil asi que
normas como éstas no hacen mas que convalidar la via restrictiva a
la financiacion.

En los mejores supuestos ese formato se ha visto concretado me-
diante la concesion de la explotacion a las cooperativas a través de
la fijacién de un canon locativo”” que excepcionalmente, en el pri-
mer caso citado, ha permitido el ingreso de activos que facilitaron la
cancelacion de mas del 60% del pasivo falencial. Pero por mas que
se indague este supuesto es excepcional. Al respecto cabe destacar
que en aquél supuesto la actividad en manos de los empresarios no
era deficitaria (base factica que no es motivo de analisis en esta po-
nencia), como tampoco lo fue en manos de la cooperativa después.

Sin embargo, la continuacion de la explotaciéon no ha sido supera-

7 7Ver publicaciones periodisticas y fallos inéditos R.R. Donnelley Argentina
S.A. S/Quiebra, COM 022930/2014

JUZGADO COM. 19 - SEC. N° 37; Lanera Austral S.A. s/Quiebra - Juzgado Nac.
Com. Nro. 6 - 15/06/2016
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vitaria para permitir la cancelacion de los pasivos en el resto de los
casos. Este dato de la realidad no es menor. Pues existe también un
universo de otros sujetos que deben relegar el cobro de los créditos
incluidos aquellos trabajadores que han decidido no conformar la
cooperativa, ademas de otros acreedores comunes que ven frustra-
das sus minimas expectativas de cobro como consecuencia de pro-
cesos liquidativos ineficientes.

Las causas de este fracaso son multiples, entre las cuales, la de ma-
yor relevancia es, sin lugar a dudas la depreciacion de la moneda y
con ella de los valores involucrados en la venta de los activos. La
otra, propia de la crisis, es el horizonte de incertidumbre que acecha
al trabajador, que no solo ve cerrar su fuente de empleo y de su ali-
mento, sino que no tiene otro recurso, porque las demas empresas
cierran y el Estado no ha previsto una red social de seguridad que lo
ampare mientras dura la crisis y consiga un nuevo empleo. Y tam-
poco lo es que el propio estado, en sus diversas versiones, que como
politica de estado de la promocién del empleo, ha implementado
en vez de la creacion de nuevo trabajo, la penalizacion del despido,
llevando el calculos de las indemnizaciones a limites exorbitantes,
que lejos de propender a su objetivo inicial, que es dotar a traba-
jador de medios suficientes para sostenerse hasta que consiga un
nuevo empleo, se han convertido en un bonus para una “nueva vida”
(que no se puede pagar) y que incentiva al propio trabajador en su
buasqueda. La irracionalidad de esta solucién no sélo desalienta la
contratacién de nuevos empleados, sino que para la empresa media-
na se vuelve como una espada de Damocles que siempre pesa sobre
ella, ya que un solo despido incausado, la lleva a la quiebra, dejando
sin trabajo a todos los demas empleados.

Conclusion

En virtud de la falta de logros satisfactorios, este trabajo tie-
ne por fin proponer no insistir con esta figura incorporada a la Ley
de Concursos y Quiebras Argentina como una solucién ante la crisis
mundial pues su efectividad, eficiencia y eficacia no han sido com-
probadas en casos practicos.

Ello pues, a nuestro criterio, ésta legislacion no permite verdade-
ramente reinsertar a los trabajadores a un circuito genuino de la
economia, reduce los aportes impositivos, porque las cooperativas
reciben exenciones con lo cual se perjudica a toda la sociedad, las
cooperativas por ley se encuentran impedidas de tener animo de
lucro, e incluso de desplegar algunas actividades concretas, es decir
que para el supuesto de estar legitimadas s6lo podrian tener activi-
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dad con el objeto limitado de satisfacer las necesidades de sus aso-
ciados, impidiendo (si fuera posible) un crecimiento de actividad.
Perjudica a los acreedores que no pueden cobrar sus créditos por-
que los bienes con los que deberian cancelarse son utilizados por
los integrantes de la cooperativa corriendo el riesgo de arrastrar a
los acreedores (cuando sean pequenos) también a una insolvencia.

Y como si todo ello fuera poco, los integrantes de la cooperativa
terminan sobreviviendo de un modo precario, desde la carencia de
la seguridad social (pues generalmente no abonan la carga tribu-
taria correspondiente a cada asociado), la proteccion de la salud
(pierden la obra social que gozan en un empleo regularizado), y el
sometimiento a quienes en definitiva manejen la cooperativa, su-
mado al hecho concreto que los fondos retirados generalmente son
inferiores a los valores fijados como remuneracién de convenio en
los respectivos Convenios Colectivos de Trabajo de cada sector (in-
sistimos, lo vislumbramos una forma de precarizacién del trabajo y
no de conservaciéon genuina de la fuente del mismo).

En relacion a la crisis global particularmente vinculada al desem-
pleo, propugnamos superar el pensamiento magico que pretende
dar soluciones a los conflictos de anos de economia cortoplacista
por medio del Derecho Concursal, por el contrario, deben buscarse
alternativas que propicien verdaderas y genuinas fuentes de traba-
jo: “Se precisa una nueva revolucion productiva.”®

En Argentina el parlamentario se rindié ante la realidad de empre-
sas tomadas por trabajadores y las recepto6 legislandolas en el marco
de la normativa concursal.

Si los legisladores creen en el modelo cooperativo para la conser-
vacion de la fuente de trabajo como una modalidad de trabajo dife-
rente al asalariado y al independiente y con el objeto de satisfacer
las necesidades de sus asociados, sus familias y la comunidad en
general, acogiendo el fundamento ideolégico de la Organizacion In-
ternacional de las Cooperativas de Produccion Industrial, Artesanal
y de Servicios (CICOPA), deberian reglamentar en tal sentido,?” pero
no a través de la ley de quiebras.La legislaciéon que se necesita debe
atender la verdadera necesidad que subyace en la comunidad ante la
crisis global, necesitamos empresas que funcionen. Hay que legislar
para tener un escenario propicio para ello y no rendirnos ante la reali-
dad con soluciones que precarizan.

88Laurent, Carroué “La Muerte de la Industria” LE MONDE diplomatique — Edi-
cién 153 — Marzo 2012 — 28 pag-
9 Iwww.cicopa.coop
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Accion concursal de responsabilidad en el proceso
falencial del consumidor sobreendeudado

Maria Cristina De Cesaris

Sumario

Los danos provocados por la insolvencia de las personas hu-
manas que no desarrollan actividad productiva organizada en for-
ma de empresa (fenémeno conocido como “sobreendeudamiento de
los consumidores”) cuyas quiebras se clausuran de ordinario por
“falta de activo”, pueden encontrar soluciéon también a través de la
promocioén de la accién de responsabilidad regulada en el art. 173,
2do. Parrafo LCQ. Proponemos una mirada integradora a la hora
de valorar la responsabilidad derivada de la concesién abusiva de
crédito al consumidor sobreendeudado, asumiendo que existe la
posibilidad de accionar reclamando se indemnicen los dafos y per-
juicios mediante el ejercicio de la accion regulada en el segundo pa-
rrafo del art. 173 ley 24522 (en adelante LCQ). Ello a partir de la
nueva concepcion del factor de atribucion “dolo” (art. 1724 CCy C)
y el estandar de conducta que impone el art. 1725 CC y C en cuanto
determina que cuanto mayor es el deber de obrar con prudencia y
pleno conocimiento de las cosas, mayor es la diligencia requerible al
agente y la previsibilidad de las consecuencias.

Siempre consideramos que la regulacién concursal del sobreendeu-
damiento de las personas humanas debe tener como fundamentos
la responsabilidad limitada del deudor, la divisiéon del riesgo con los
acreedores y la necesidad de solucionar lo mas rapidamente posible
la crisis de la economia doméstica en salvaguarda de la dignidad, el
bienestar y la integridad de las familias'. Desde hace muchos afos
sostenemos que las consecuencias perjudiciales de la insolvencia de

' Nuestra ponencia en el Tomo II de Ponencias del IX Congreso de Derecho
Concursal realizado en Villa Giardino, pag.195.
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las personas fisicas deben ser soportadas por los acreedores no solo
en supuestos de “sobreendeudamiento pasivo”, pues es innegable
la responsabilidad que les cabe a las entidades de créditos y “acree-
dores de consumo” por la concesién de créditos con alto y probado
riesgo de incobrabilidad. Las altas tasas de interés son la prueba
mas acabada de que es conocido el alto riesgo asumido® Ya en el anio
2006, y en contraposicion a una “visiéon moralista” del sobreendeu-
damiento del consumidor que acusaba a estos de libertinaje en los
gastos y consideraba a la quiebra como un instrumento “abusivo”
—cuando no fraudulento- para liberarse de las deudas3, expusimos
que no podia soslayarse la concesion abusiva el crédito al consumo
como factor generador o facilitador de la insolvencia tanto al mo-
mento de imputar responsabilidades como al momento de distri-
buir, con equidad las pérdidas*.

Hoy, avanzando en esa direccion, proponemos una mirada integra-
dora a la hora de valorar la responsabilidad derivada de la conce-
sion abusiva de crédito al consumidor sobreendeudado, asumiendo
que existe la posibilidad de accionar reclamando se indemnicen los
danos y perjuicios mediante el ejercicio de la accién regulada en
el segundo parrafo del art. 173 ley 24522 (en adelante LCQ). Ello a
partir de la nueva concepciéon del factor de atribucion “dolo” (art.
1724 CCy C) y el estandar de conducta que impone el art. 1725 CC y
C en cuanto determina que cuanto mayor es el deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor es la diligencia
requerible al agente y la previsibilidad de las consecuencias.

> Nuestra ponencia en el Tomo III de Ponencias del VIII Congreso de Derecho
Concursal realizado en Tucuman, pag. 151, y sus remisiones al trabajo de Tru-
jillo Diez, Ivan Jests “El sobreendeudamiento de los consumidores”, Estudio
Juridico en el marco de la colaboracién entre la Direccién General de Consumo
de la Junta de Comunidades Castilla-La Mancha y el Centro de Estudios del
Consumo de la Universidad de Castilla-La Mancha; también Anchaval, Hugo
en La Ley 2010-E-1079.

3Sobre el tema y con amplitud Anchaval, Hugo “INSOLVENCIA DEL CONSU-
MIDOR”, Editorial Astrea, 2011; De Cesaris, Maria Cristina “Mas reflexiones
sobre la insolvencia del consumidor” en “Derecho Econémico Empresarial-Es-
tudios en Homenaje al Dr. Héctor ALEGRIA, T.I, pag. 529, LA LEY, 2011.

4 De Cesaris, Dos Santos Freire y Weidmann “Reflexiones sobre el tratamiento
legislativo y judicial de los llamados Pequenos Concursos”, en T. I, pag. 249 del
Libro de Ponencias del VI Congreso Argentino de Derecho Concursal y IV Con-
greso IberoAmericano sobre la Insolvencia, Rosario, 2006,
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Las acciones de responsabilidad patrimonial contra terceros en la
quiebra tienen como objetivo esencial morigerar el dafio que sufren
los acreedores por insuficiencia o inexistencia de activo, mediante
el pago de una “indemnizacién” y, eventualmente, la incorporacién
de bienes que los terceros aun tengan en su poder por haber

participado en caracter de autores, complices o participes en actos
cuya consecuencia haya sido la disminucién del patrimonio, prenda
comun de los acreedores (art. 242 CCyC).

Si bien la mayoria de los casos que se sustancian en tribunales, o al
menos la mayoria de los que se publican en los repertorios jurispru-
denciales, refieren a acciones de responsabilidad promovidos contra
“representantes” (art. 173 primer parrafo LCQ), acumuladas a veces
con la accion social de responsabilidad en el caso de que los legitima-
dos pasivos sean administradores societarios (art. 175 LCQ; arts. 276
y 278 LGS), algunos —escasos- antecedentes de acciones enmarcadas
en el segundo parrafo del art. 173 han servido de disparador de estas
reflexiones, a partir mas precisamente de la controversia que se gene-
r6 en un caso en particular en relacion a la apreciacion de la conducta
del tercero, calificada como “dolosa” en tanto el tercero obré con “tan-
ta desaprension y ligereza, omitiendo los recaudos mas elementales
de cuidado y prevencién, que el autor no pudo dejar de representarse
las consecuencias derivadas de sus actos”s.

Es sabido que en el sistema de responsabilidad de terceros estructurado
en el estatuto concursal se exige una conducta “dolosa”. El “dolo” como
unico factor de atribucion, ha sido justificado y defendido por la mas au-
torizada doctrina® pero también ha recibido criticas de otros reconocidos
académicos, llegandose a calificarlo como “una alternativa de irresponsa-
bilizaciéon que no se condice con el moderno Derecho de Darnos”. Pues
bien: en el caso mencionado (“PONCE”), se sostuvo que la conducta del

5 “CNCom. Sala A, 12/3/2008 “Ponce, Nuri s/ quiebra ¢/ O.,A” en LL 2008-D-333
anotado por Casadio Martinez, C. y Veralli, F. “Responsabilidad del contador
publico” ; ver también el comentario al fallo de Truffat, E.D. en su trabajo sobre
las posibilidades del “dolo eventual” como factor de atribucién en pag. 434 y
sigs. de la publicacién del IADC 2009 “Responsabilidad de los Administradores
en las Sociedades y los concursos”.

6 Por ejemplo Roitman, H. “Responsabilidad de Terceros en la Quiebra” en
RDPC N*® 11, pag. 39, Rubinzal Culzoni Editores, 1996.

7 Junyent Bas, F. “Responsabilidad de Administradores y Terceros en la Quie-
bra”, pag. 45, Rubinzal Culzoni Editores, 2001, Santa Fe; del mismo autor en
coautoria con Carlos Molina Sandoval “Responsabilidad de Terceros en la Quie-
bra” en JA 2001-IV-1091.
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tercero demandado habia ingresado en el plano del dolo “eventual”: se
dijo alli que el profesional (un contador que suscribi6 un certificado men-
daz acerca de la situacion patrimonial de la fallida dirigida a aparentar un
activo inexistente) obroé con tanta desaprension y ligereza, omitiendo los
recaudos mas elementales de cuidado y prevencion, que el autor de esa
conducta no pudo dejar de representarse las consecuencias de ello, confi-
gurando una culpa de tal gravedad que no puede sino asimilarse al dolo®.

Antes de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial, la posibilidad de imputacion con base en el dolo “eventual” fue
analizada por la doctrina® y también se argument6 en favor de la
flexibilizacién de la prueba del factor de atribucién y una exégesis
integradora de la acepcién del dolo civil a partir de los tres signifi-
cados asignados en el Cédigo Velezano (arts. 521, 931 y 1072) para
facilitar las acciones destinadas a recomponer la masa falimentaria
a favor de los acreedores™.

Hoy ese “valladar” puede considerase superado a partir del nue-
vo concepto de “dolo” contenido en el art. 1724 del Codigo Civil y
Comercial: “el dolo se configura por la produccién de un dano de
manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses
ajenos”. Niel Puig senala cuales son las enormes ventajas que pro-
porciona la actual redaccién: 1) se amplia el campo de aplicaciéon a
todo derecho, acto o situacién juridica, sea por acciéon u omision,
con apoyo ademas, en los arts. 9, 1708 y 1716, entre otros; 2) se sim-
plifica la prueba, ya que no es lo mismo demostrar la intencionali-
dad que probar la indiferencia por un interés ajeno; y 3) se unifican
las consecuencias en las dos situaciones: intencionalidad de produ-
cir el dano e indiferencia de los intereses ajenos™ .

A nuestro criterio, esta nueva acepcion del dolo, que incorpora tam-
bién el dolo eventual (la accién no se ejecuta para causar dano pero
el autor del hecho desdena el perjuicio que puede ocasionar), per-
mite que ciertas conductas reprochables a los “dadores de crédito”,
antes calificadas de culposas, puedan ser consideradas dolosas, y
con ello, susceptibles de ser cuestionadas a través de una accién de

8 Del fallo citado en nota 5.

9 Ver Truffat, E.D. en su trabajo citado en nota 5 y sus remisiones.

'° Boquin, Gabriela “Acciones de Responsabilidad....” En pagina 253 del libro pu-
blicado por IADC en 2009, citado en nota 5.

" Niel Puig, L. “El dolo y el nuevo cédigo Civil y Comercial” en JA 2015-1I-1073.
2 Codigo Civil y Comercial de la Naciéon Comentado, dirigido por Herrera, Ca-
ramelo y Picasso, T.IV, SAIJ, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, mayo
de 2016.



VIII Congreso Iberoamericano de la Insolvencia 193

responsabilidad en la medida que se encuentren vinculadas con la
“disminucién del activo o exageraciéon del pasivo”, y por ello, que
tengan relaciéon causal con el dano provocado a los restantes acree-
dores “honestos y legitimos” del consumidor sobreendeudado.

Hugo Anchaval en su conocido estudio sobre la Insolvencia del Con-
sumidor afirma, con coraje, sobre la base de datos que extrae de
informacién nacional y extranjera, que “muchos proveedores de cré-
dito sencillamente estan apostando al crédito defectuoso, al crédito
de alto riesgo, para realizar sus operaciones, ignorando consciente-
mente los protocolos de seguridad para su otorgamiento, sobre la
base de las altas tasas de interés que perciben y apostando

a un mercado cautivo...que no califica para un mejor crédito” y
concluye que a su juicio (que compartimos) “la desidia fundamen-
tal de este prestamista que ha entregado el dinero por ventanilla,
sin la mas minima investigacién sobre la capacidad de pago del
consumidor y apostando, justamente, a quienes recurren a este tipo
de préstamo por verse impedidos de hacerlo en el mercado oficial
de crédito, merece un reproche por parte de la ley”3 (la negrita
me pertenece). Anchaval sefala variadas causas del sobreendeuda-
miento, mencionando la tarjeta de crédito, pero poniendo especial
énfasis en el “préstamo rapido por mostrador o por ventanilla” por
falta de acceso al crédito formal, y senalando que en paises como la
Argentina, la deuda permanente, el endeudamiento “parasitario” se
debe al llamado “sobresueldo flotante” por el cual se cubre la faltante
de dinero que se precisa para vivir, con financiamiento caro de las
tarjetas —en el mejor de los casos- y en los mercados marginales de
crédito cuando el tomador es alguien que no califica para el crédito
institucional bancario' (pag. 160).

También coincidimos con el jurista marplatense en que “si bien es
preocupante para la economia en general un alto nivel de endeuda-
miento de los consumidores, es particularmente grave cuando estos
mismos costos se trasladan a acreedores que no han previsto las
posibles pérdidas derivadas del no pago de las obligaciones de aque-
llos, lo que seniala un coste externo diferente para estos terceros,
como consecuencia de los problemas financieros del consumidor.
Pues bien: es en beneficio de estos acreedores que deberian inten-
tarse acciones de responsabilidad concursal contra las “seudo enti-
dades financieras” y/o proveedores de crédito vinculados a comer-

3En la obra citada en nota 3, pag. 63 y sigs.
14 En la pagina 160 de la obra citada en nota anterior.



194 X Congreso Argentino de Derecho Concursal

ciantes que proveen fondos “de inmediato” a personas que utilizan
estos préstamos sin capacidad de reembolso.

Sandra Frustragli y Carlos Hernandez, sostienen y lo comparto, “que
el sobreendeudamiento se muestra como una resultante de patrones
de comportamiento impulsados por el propio sistema econdémico,
en su desenfrenado camino por generar consumidores funcionales
al mercado. Este fendmeno potencia la vulnerabilidad del consumi-
dor...” y luego de senalar que el abordaje de las respuestas juridicas
para el problema exige considerar las causas que concurren a su gene-
racion, expresan “tampoco correspondera ignorar el comportamiento
abusivo que subyace en la practica financiera de otorgar crédito a
quienes carecen de capacidad de pago suficiente, o la promocioén exa-
cerbada del consumo a crédito, hasta limites agresivos y disolventes
de la personalidad, sin que ello implique amparar sin mas la negligen-
cia e irresponsabilidad del consumidor en la toma de créditos”s

Concluyo esta reflexion y propuesta enderezada a incentivar la pro-
mocién de acciones de responsabilidad en los procesos falenciales
de consumidores —obviamente cuando exista dafno y terceros cuya
conducta sea subsumible en el segundo parrafo del art. 173 LCQ por
haber realizado actos que califiquen como dolosos dentro del plazo
previsto en el art. 174 LCQ- haciendo un puente con otro tema que
siempre ha concitado mi interés: la Magistratura Concursal. Y lo
hago apropiandome de palabras de Carlos Ghersi quien desde otro
angulo analiza el sobreendeudamiento del consumidor, y en rela-
cién a la “funcién de la magistratura” expresa que “Los magistrados
poseen herramientas para impedir no solo el sobreendeudamiento
y eventual quiebra de los consumidores, sino para generar nuevas
conductas en el mercado de crédito” y sugiere entre otras medidas
“a) en virtud de lo dispuesto en los articulos 10, 11 y 1710 del Nuevo
Cdédigo Civil y Comercial de la Nacidn, el art. 53 de la ley 26361 y fa-
cultades propias de los jueces, exigir la prueba documentada de que
el crédito no ha sido contraido en situacion de sobreendeudamiento
con el sistema financiero; b) conforme las facultades propias de in-
vestigacion que tiene el magistrado, establecer si la empresa en su
ejercicio abusivo y posicién dominante, otorgo el crédito en situa-
cion de sobreendeudamiento; c) rechazar la ejecucion del crédito si
la empresa crediticia contaba con informacion suficiente y eficiente
de que no debia otorgar el crédito (arts. 9, 10,11 y 1710 CCy C) e in-
cluso sancionar por conducta maliciosa y temeraria”®.

's “Frustagli, S-Hernandez, C. “Sobreendeudamiento del consumidor” en LL 2013 -E, 1160.
16 Ghersi, Carlos “Endeudamiento y Sobreendeudamiento. Desde el analisis eco-
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En definitiva, la comprobada existencia de dafo a terceros acree-
dores por efecto de la concesion de créditos “predatorios” por par-
te de otros acreedores que debian saber, obrando con diligencia y
prevision valoradas conforme al criterio establecido en el art. 1725
CCyC, que el deudor fallido carecia de capacidad de pago o estaba
ya incurso en situacioén de sobreendeudamiento, y no obstante, asu-
mieron el riesgo de causar o agravar dicho estado, debe ser motivo
de especial investigaciéon por la sindicatura y la magistratura para
efectivizar una “justicia distributiva”.

La eventual “mejora” del producto repartible a través de los meca-
nismos propios de los concursos es una alternativa que merece ser
analizada en todos los procesos falenciales de personas humanas,
mientras el conflicto que suscita la insolvencia del consumidor no
encuentre solucion a través de otros procedimientos, judiciales o ex-
trajudiciales, asignatura pendiente pese a los proyectos parlamenta-
rios propuestos y al reclamo constante de los operadores judiciales
especializados.

némico del Derecho” en LL 2015-B-751.

7 En el proyectado “Régimen de Sobreendeudamiento de pequenos deudores” de
autoria de la Senadora Negre de Alonso (afo 2011) en el articulo 6 se preveia que
“en todos los casos, el sindico debera pronunciarse acerca del grado de respon-
sabilidad en que, directa o indirectamente, los acreedores incurrieron para que
el deudor se halle en la situacién econémica financiera que originé la aplicacion
de la presente ley. Cuando la responsabilidad del acreedor haya contribuido en
forma significativa y determinante a la situaciéon del deudor anteriormente men-
cionada, el juez podra disminuir proporcionalmente el crédito segin el grado de
responsabilidad que determine el sindico”. En la sesi6n del 2/11/2011 la Senadora
inform6 que dicha norma se agreg6 por sugerencia de algunos expertos invita-
dos a las reuniones de la Comision de Legislaciéon General.
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Sindicatura concursal y accion de responsabilidad
individual en la quiebra de sociedades sin activo

Carlos Alberto Ferro

Sumario

El texto del art. 1739 CCyCo es especifico:"para la proceden-
cia de la indemnizacion debe existir un perjuicio directo o indirec-
to, actual, futuro, cierto y subsistente’, por lo que no debe distin-
guirse en dano directo o indirecto. Desde esta perspectiva la quiebra
sin activo importa un “dano” que debe ser indemnizado cuando de
insuficiencia patrimonial se trate. El sindico o en su caso el acreedor,
de ninguna manera deben estar obligados a recomponer el patrimo-
nio social mediante una accion social de responsabilidad (art. 175
LCQy 278 LGS) cuando las circunstancias analizadas convergen. La
mayor o menor diligencia genérica en la conduccion de los negocios
sociales, no esta excluida de los presupuestos facticos de la accion,
porque si ella provoco, agravo, permitié o facilité la cesacion de pa-
gos que ocasiono un dano al patrimonio de los acreedores, los direc-
tores deben responder personal, solidaria e ilimitadamente por el
perjuicio ocasionado mediante la utilizacion de la accién individual
de responsabilidad brevemente analizada en el presente trabajo.

I. Aspectos generales de la administracion y responsabilidad
societaria

La administracién societaria es una disciplina social que se
dedica al comportamiento de personas humanas, y son los efectos y
consecuencias que esas conductas producen en el ambito del comer-
cio que al derecho concursal le interesan evaluar frente a la quiebra
de una sociedad sin activo.

El interrogante que debemos formular en relacion a las sociedades
no es solamente que son, sino qué actividad se les atribuye y cuales
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son sus tareas' y a partir de ahi, cuales son las responsabilidades de
sus administradores? en la direccién de la politica de la empresa.3

Es importante que el sindico elabore en el informe general no solo la
situacion del estado patrimonial, sino que evalte la conducta de los
administradores evidenciada durante la administracién societaria para
establecer no solo como actuaron durante la gestion operativa, sino
ademas que responsabilidad pudiera existir ante la quiebra sin activo.

La administracion es el 6rgano distintivo de todas y cada una de las
organizaciones, no solo de la empresa.* Hay diferencias en la admi-
nistracion de las diferentes organizaciones, pues la misién y el ob-
jeto definen la estrategia a seguir y la estrategia define la estructura
societaria. La crisis de la empresa es mas un problema de interpre-
tacion y posicionamiento previo o concomitante a los cambios en el
contexto econdmico, que un fatalismo ciclico que alcanza a todas las
organizaciones por igual.

Si el diseno de la empresa no se adapta a los fines previstos, porque
la realidad econémica le exigi6 a los administradores otra clase de res-
puesta, la responsabilidad no es del disefio sino de los hombres que
estuvieron a cargo de las decisiones. Hay responsabilidad si por accion
u omision, se produjo dano no solo al patrimonio social sino al patri-
monio de los acreedores por un deficiente managament estratégico.5

' Peter Drucker “La Gerencia“, pag., 41 y ss. ed. El Ateneo Bs. As. 2001.

2 Administrador: Persona encargada de los negocios ajenos. Diccionario
Lengua Espanola 2014

3 Politica de la empresa: Es la orientacién o directriz que debe ser divulgada,
entendida y acatada por todos los miembros de la organizacién, en ella se
contemplan las normas y responsabilidades de cada area de la organizacion. Las
politicas son guias para orientar la accién; son lineamientos generales a
observar en la toma de decisiones, sobre algin problema que se repite una y
otra vez dentro de una organizacién. En este sentido, las politicas son criterios
generales de ejecucion que complementan el logro de los objetivos y facilitan
la implementacion de las estrategias. Las politicas deben ser dictadas desde el
nivel jerarquico mas alto de la empresa. Pueden ser de dos clases: a) Generales;
son las que aplica a todos los niveles de la organizacién, son de alto impacto o
criticidad, por ejemplo: politicas de presupuesto, politicas de compensacién,
politica de la calidad, politica de seguridad integral, entre otras; b) Especificas;
son las que aplican a determinados procesos, estan delimitadas por su alcance,
por ejemplo: politica de ventas, politica de compras, politica de seguridad
informatica, politicas de inventario, entre otras. Ver Mariana Medina en www.
gestiopolis.com

+ Peter Drucker:”Los desafios de la administraciéon en el S. XXI” pag., 19 ed.
Sudamericana, Buenos Aires 1999.

5 Entendida en este trabajo como la direccién, gestién o administracién de los
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I1. Accion individual de responsabilidad®

La acciéon de responsabilidad individual se enmarca en el
art. 279 LGS’ vy se refiere a los danos que el accionista o tercero re-
cibe directamente en su patrimonio, como consecuencia de la actua-
cion de los directores que son los legitimados pasivos de la accion.
La responsabilidad del directorio nace de la sola circunstancia de
integrar el 6rgano de gobierno® y no solo resulta de no haber resuel-
to los problemas en tiempo oportuno y en consecuencia agravarlos,
sino de no aceptar las realidades del entorno.

El objeto de esta accion es lograr que se indemnice el dano directo
ocasionado al patrimonio de los acreedores por el mal desemperio
de los directores e incumplimiento de sus funciones de cogestion
societaria que incidieron en el pasivo.? Esta Gltima comprende la
obligacion de reparar un dano realizado injustamente, no solo de las
consecuencias inmediatas y previsibles al tiempo de la contratacién,
sino también aquellas previsibles al momento del incumplimiento.

No es el comportamiento del mercado o el entorno econémico el
fundamento de la accién, sino la errénea percepcién por parte de
los administradores de la realidad econ6émica, que los llevo a tomar
decisiones que comprometieron en todo sentido al patrimonio de la
ahora sociedad fallida. Se trata de una responsabilidad profesional
por la buena conduccion de la empresa (Mossa).

objetivos generales de la empresa y los cursos de acciéon fundamentales a seguir
por los administradores, de acuerdo con los medios actuales y potenciales de la
empresa, a fin de lograr la inserciéon 6ptima de ésta en el medio socioeconémico
enel que actiia. Para ampliar este tema puede consultarse el trabajo “Management
estratégico. Su aplicacién en la gestién del conocimiento y el capital humano”
en http://diposit.ub.edu

¢ Para mas detalles ver: “La accién individual de responsabilidad en la quiebra
de sociedades” Revista DSCE N° XXIX Diciembre de 2017 ed. Errepar.

7 Art. 279 (LGS) — Los accionistas y los terceros conservan siempre sus
acciones individuales contra los directores.

8 CNCom. Sala B 6/11/96 “Jinkus Gabriel c. Video Producciones Internacionales
SA y otros” ED t. 171 p. 272 fallo 47.731

9 Esta funcién, a diferencia de la gestion operativa y empresaria, que estan
referidas a las ejecuciones propias de las operaciones del objeto social y a la
organizacion, direccion, y desarrollo de la estructura empresarial, apuntan al
cumplimiento de las obligaciones y cargas de la sociedad en cuanto a sujeto de
derecho y al funcionamiento de la organizacion societaria. Para mayor andalisis
de este tema ver Otaegui” Administracién societaria” pag., 410 ed. Abaco, Bue-
nos Aires.
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El sindico frente a la quiebra sin activo suficiente para realizar y
satisfacer el pasivo verificado dispone de herramientas societarias
para que los directores con su propio patrimonio, indemnicen el
dano ocasionado a los acreedores. Es esa la naturaleza de la accion,
indemnizar el dano y no reintegrar bienes a la masa falencial.”®

La distincién con la accién social de responsabilidad regulada en el
art. 175 LCQy 278 LGS, se encuentra no solo en que la victima del
dano es diferente sino que se trata de un mecanismo de recomposi-
cion patrimonial. En esta accion la victima es el patrimonio social
mientras que en la accion individual lo es el patrimonio del acree-
dor o accionista."

Las normas rectoras en materia de responsabilidad societaria de
nuestro ordenamiento lo constituyen los arts. 592 y 274'3 LGS, ha-
biéndose sostenido que la primera de ellas no es mas que la crista-
lizacién de los principios de la responsabilidad que emanan de los
arts. 1724 y 1725" CCyCom., esto es la mayor diligencia y prevision

'° Estas acciones son las denominadas “de ineficacia concursal’, sean de

“pleno derecho” o por “conocimiento de la cesacién de pagos” reguladas
respectivamente en los arts. 118 y 119 ss. y cc. LCQ, a las que debe sumarse las
acciones de extension de quiebra arts. 160 y 161 LCQ.

11 Nissen, Ricardo “Ley General de Sociedades “comentada pag., 698 Tomo III
ed. La Ley 2017.

2 Art. 59 (LGS). — Los administradores y los representantes de la sociedad
deben obrar con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de

negocios. Los que faltaren a sus obligaciones son responsables, ilimitada

y solidariamente, por los danos y perjuicios que resultaren de su accién u
omision.

'3 Art. 274(LGS) Los directores responden ilimitada y solidariamente hacia la
sociedad, los accionistas y los terceros, por el mal desempeno de su cargo, segin
el criterio del articulo 59, asi como por la violacién de la ley, el estatuto o el
reglamento y por cualquier otro dano producido por dolo, abuso de facultades
o culpa grave. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, la imputacién
de responsabilidad se hara atendiendo a la actuacién individual cuando se
hubieren asignado funciones en forma personal de acuerdo con lo establecido
en el estatuto, el reglamento o decisiéon asamblearia...

4 Art 1724 CCyCo. Factores subjetivos. Son factores subjetivos de atribucién la
culpa y el dolo. La culpa consiste en la omisién de la diligencia debida segin
la naturaleza de la obligacién y las circunstancias de las personas, el tiempo
y el lugar. Comprende la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte
o profesion. El dolo se configura por la produccién de un dano de manera
intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.

Art. 1725 CCyCo. Valoracién de la conducta. Cuanto mayor sea el deber de
obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor es la diligencia
exigible al agente y la valoraciéon de la previsibilidad de las consecuencias.



VIII Congreso Iberoamericano de la Insolvencia 201

con la que deben gestionar su desempeno profesional los directores
societarios. La falta de percepcion en las dificultades de la empresa,
y por consiguiente en la ejecucion de decisiones tendientes a darles
solucion, generan responsabilidad.

Los administradores responden en forma personal, ilimitada y soli-
daria frente a la persona juridica, sus miembros y terceros, por los
danos causados en el ejercicio o con ocasion de sus funciones, sea por
accion u omision.’s La dimensiéon temporal es un elemento inherente
a la administraciéon, porque esta se ocupa de las decisiones relacio-
nadas con la accién, una acciéon siempre apunta a resultados futuros.
Aquel cuya responsabilidad es actuar se compromete con el futuro. '

El dolo y la culpa son conductas generadoras de responsabilidad, las
cuales no s6lo comprenden los danos directos sino los indirectos,
actuales o futuros ciertos y subsistentes.'” Este marco normativo se
complementa con la obligacién de toda persona de evitar causar un
dano no justificado, adoptar de buena fe y conforme las circunstan-
cias, las medidas razonables para evitar que se produzca un dano o
disminuir su magnitud, no agravando en cualquier caso el dano si
ya se produjo.’®

Los directores deben utilizar su diligencia* para ejecutar toda accién
preventiva necesaria en el giro econémico comercial, no solo para
mantener la actividad de la empresa en el presente, sino para lograr
que en el futuro la politica de la empresa sea capaz de rendimiento,
crecimiento y cambio; de lo contrario habra destruido capital, es de-
cir, la capacidad de los recursos para producir riqueza en el futuro*>
y por concomitancia, dafnar crediticiamente a los acreedores.

Los terceros y accionistas “conservan siempre” la accion individual
para reparar los perjuicios “directos” sufridos en su patrimonio per-

Cuando existe una confianza especial, se debe tener en cuenta la naturaleza del
acto y las condiciones particulares de las partes. Para valorar la conducta no se
toma en cuenta la condicién especial, o la facultad intelectual de una persona
determinada, a no ser en los contratos que suponen una confianza especial
entre las partes. En estos casos, se estima el grado de responsabilidad, por la
condicién especial del agente.

s Art. 160 CCyCo.

16 Peter Drucker, ob. cit., pag. 46.

7 Art. 1739 CCyCo.

8 Art. 1710 CCyCo.

¥ La diligencia procede cuando una accién u omisién antijuridica hace
previsible la produccién de un dano, su continuacién o agravamiento.

= Peter Drucker, ob. cit., pag. 47.
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sonal,”* que puede ser ejercitada sin necesidad de requerimiento al-
guno previo. No deberia identificarse “acciéon social” con “accién in-
dividual de responsabilidad”, porque mientras aquellas benefician
a la sociedad, estas hacen lo propio con el sujeto pasivo del dano.>

El ejercicio de la accion corresponde en caso de quiebra por imperio
legal al sindico, quien con esta accién persigue la reparacion del
dano que abarca la proteccion de todo interés reprobado por la ley.?

La administraciéon existe solo en vista del rendimiento, por ello en
esta accion, debe probarse la causalidad entre el obrar antijuridico
de los directores y el dano patrimonial del acreedor. Esta situacion
se perfecciona no solo ante la ausencia de activo y abultado pasivo,
ausencia de documentacion contable, e innumerables juicios contra
la sociedad, sino también ante la falta de eficacia en la toma de de-
cisiones prolongadas en el tiempo y que hubieran sido adecuadas y
necesarias para corregir las distorsiones societarias.

Este estandar juridico implica capacidad técnica, experiencia, y co-
nocimientos.* Para apreciarla en el caso concreto se tendra en cuen-
ta: a) la dimension de la sociedad; b) su objeto; c) las funciones ge-
néricas que incumben como director y las especificas que le fueron
confiadas; d) las circunstancias con las que debié actuar y como
cumpli6 su deber de diligencia.

El padron de apreciacion de conducta que brinda el art. 59 LGS “la
diligencia del buen hombre de negocios”, impone la prevision de
acontecimientos que no resultan absolutamente desacostumbrados
en el ambito de la actividad de la que se trata, segin la experiencia
comun® o de la vida cotidiana de la sociedad.

Por su naturaleza la accion, no esta sujeta ni sometida a condicién

2 Mariano Gagliardo “Responsabilidad de los Directores de Sociedades Anéni-
mas” pag., 268 ed. Abeledo Perrot.

22 Nissen, Ricardo “Ley de Sociedades Comerciales Comentada” p. 698 ed.
Thomson Reuters La Ley 2017.

23 CNCom,, sala B, setiembre 12 de 2002 “Gattioni Luis Al ¢/ Banco Ciudad de Bs.
As.” Cit. “por Nissen, Ricardo ob. cit., pag., 700.

24 Richard, Escuti (h.) Romero “Manual de Derecho Societario” Astrea 1980. P.,
304 sS.

25 Halperin, Issac y Otaegui, Julio ob. cit., pag., 549.

20 CNCom. Sala D, 9/11/95 “Estancia Procreo Vacunos SA c. Lenzi Carlos y otros”
LL T.1996-B p. 193 fallo 94.163 con nota de José Maria Cura cit. por Halperin y
Otaegui, ob. cit. pag. 551.
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alguna.”Asi la legitimacion de la sindicatura resulta no solo del in-
terés de los acreedores que han sufrido el dano, sino del principio
conocido como alterum non ladere, entranablemente vinculado a la
idea de reparacion, que tiene raigambre constitucional y expresa un
principio general que regula cualquier disciplina juridica.?®

ITI. Prescricpion de la accion

El reclamo de la indemnizaciéon de danos derivados de la res-
ponsabilidad civil prescribe a los tres anos.? En cuanto al cobmputo
por tratarse de una accién individual o social por dano, el mismo se
produce desde que el sindico pudo a nuestro entender, obrar con
la presentacion del informe general que da muestra del mosaico pa-
trimonial de la sociedad fallida y permite advertir la inexistencia de
activo suficiente para cancelar el pasivo verificado.

Los numeros volcados en el informe general permiten cuantificar
el dano y es desde que queda firme su contenido que comienza a
computarse el plazo de interposicion de la accién a luz de las dispo-
siciones analizadas de la LGS y CCyCo. El pasivo verificado no es
un dano genérico, sino cierto y econémicamente valorable, que se
perfecciona con la ausencia total o parcial de activo para satisfacer-
lo, en los términos analizados.

Para concluir advertimos que no corresponde aplicar al caso la pres-
cripcion dispuesta por el art. 174 LCQ de dos anos desde la fecha
de sentencia de quiebra, toda vez que la acciéon interpuesta no es la
ordinaria de resarcimiento concursal, sino la propia de la legislacion
societaria.

V. Conclusion

El trabajo desarrollado analiza aspectos de la accién de responsabi-
lidad individual, que es una de las herramientas de los que dispone
el sindico concursal, frente a la situacion de quiebra sin activo de la
sociedad, para reparar el dano crediticio sufrido por los acreedores.
Convergen asi ante la situacién falencial dos sistemas: concursal y
societario, que se complementan. El sistema societario a través de la

27 Martorel, “Sociedades An6énimas” ed. Depalma pag. 380.

28CNCom., sala B, setiembre 12 de 2002 “Gattiononi Luis, A ¢/ Banco de la Ciudad
de Buenos Aires.

2 Art. 2561 CCyCo.
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accion social e individual de responsabilidad tiene por objeto pro-
teger respectivamente a la sociedad en forma directa como persona
juridica y a los acreedores de las consecuencias perjudiciales por la
actuacion de los administradores y representantes al incumplir con
sus derechos y obligaciones.3 El sistema concursal por el contrario,
tiene por objeto proteger a los acreedores que ven disminuida su
garantia, esto es el patrimonio de la sociedad fallida, por accién u
omisién de los administradores sin haber adoptado las medidas o
decisiones suficientes y efectivas para revertirla, comprometiendo
inexorablemente su capital. Al mediar una declaracién de quiebra
ambos sistemas responsabilizatorios confluyen, no se excluyen, y
pueden ser acumulados ante el juez de la quiebra, mediante las ac-
ciones previstas si las circunstancias asi lo determinan, por cuanto
la pretensién a la sancién de responsabilidad merece ser acogida
por ambas vias.3' No deja de ser observable en el analisis juridico
efectuado la importante incidencia que los principios de la admi-
nistracion de empresas tienen en materia falencial; toda vez que
coadyuvan en la imputacion de responsabilidad de los directores al
analizar las conductas debidas de estos en su campo de accion.

3° Conf. Nissen, Ricardo “Ley de Sociedades Comerciales”, p. 373 T. 4 Depalma
Bs. As. 1995.

3t Estructuras Elcora SA s/ Quiebra y otros. p/ Ordinario CNCom., Sala B
26/11/98.
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La Accion Revocatoria en el Derecho Concursal y en el
Derecho Comun

Florencia Romina Gianfelici

Sumario

Las gravosas consecuencias que acarrea la situacion de in-
solvencia, plantean la necesidad de diagramar dentro del proceso
falencial instrumentos juridicos aptos para mantener la igualdad
de los acreedores y la integridad patrimonial del deudor, de suerte
tal de respetar principios rectores de los procesos colectivos, tal el
principio par conditio creditorum y el de universalidad patrimo-
nial. Se plantean asi en la Ley de Concursos y Quiebras (LCQ) tres
supuestos de ineficacia concursal, a saber: a) la declaracién de inefi-
cacia de pleno derecho de los actos enumerados en el art. 118 LCQ;
b) la declaracion de ineficacia a pedido de parte del art. 119 y 120, 1er
y 2do parrafo LCQ; y c) la accién revocatoria ordinaria concursal del
art. 120 3er parrafo LCQ.

La mencién que hace el texto legal a la normativa del Cédigo Civil
(hoy Cédigo Civil y Comercial de la Nacién -CCCN-) para referirse a
la accién revocatoria ordinaria concursal, exige establecer una com-
paracion entre acciones que, pese a su aparente similitud terminol6-
gica'y su idéntica finalidad, en tanto todas ellas buscan recomponer
el patrimonio del deudor desintegrado por un acto fraudulento, pre-
sentan notables diferencias.

No obstante los esfuerzos que destina el legislador para regular la
accion de declaraciéon de ineficacia concursal, la ley 24.522 y mod.
no prevé con claridad cual es el mecanismo necesario para articular
la accion revocatoria ordinaria concursal que se visualiza asi, como
una herramienta técnica con caracter residual apta para todos aque-

! Recordemos que la accion de declaracion de ineficacia concursal también se
conoce como accién revocatoria concursal o accién de inoponibilidad concursal.
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llos supuestos que no tienen una solucion especifica dentro del sis-
tema, por ejemplo, lograr la inoponibilidad de actos otorgados fuera
del periodo de sospecha.

La importancia de una clara diferenciacion entre las distintas accio-
nes, torna imprescindible realizar una tarea de adecuacién y compa-
tibilizaciéon de principios que responden a 6rbitas disimiles, a saber
el derecho concursal y el derecho civil, para delinear asi sus contor-
nos y evitar usos desviados o no adecuados de ellas que terminen
frustrando el derecho de los acreedores. Este es el objeto de la pre-
sente ponencia.

Conclusiones

1- Ambito de aplicacion: La accién de declaracion de ineficacia con-
cursal, conjuntamente con la accién revocatoria ordinaria prevista
en la Ley de Concursos y Quiebras pueden ser utilizadas en el marco
de procesos colectivos, mientras que la accion revocatoria del art.
338 CCCN sélo puede entablarse respecto de procesos individuales.

2- Actos atacables: La accion de declaracion de ineficacia concursal
solo procede respecto de actos a titulo oneroso otorgados durante
el periodo de sospecha. Con las restantes acciones se puede atacar
tanto los actos a titulo oneroso como gratuito de objeto patrimonial
celebrados fuera de ese periodo.

3- Requisitos de procedencia:

a-La accion revocatoria del CCCN puede intentarse frente a la insol-
vencia del deudor no siendo menester la sentencia de quiebra ni la
fijacion judicial del dia en que se exterioriz6 la cesacion de pagos,
requisitos que son necesarios para los otros dos tipos de acciones
concursales.

b- La accién de inoponibilidad concursal puede intentarse frente a
aquellos actos ocurridos durante el periodo de sospecha, no encon-
trando esta limitacion temporal las restantes acciones.

c- Tanto la accion revocatoria concursal como la del derecho comun
requieren que el acto atacable cause un perjuicio a quien la intenta.
Tal presupuesto no debe probarse para interponer la accion de de-
claracion de ineficacia concursal atento que en este caso el perjuicio
se presume iuris tantum.
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d- Respecto de la accion revocatoria del derecho comun, el crédito
debe ser de fecha anterior al acto impugnado. Tal recaudo no es me-
nester respecto de las acciones concursales.

e- Para la accion de declaracién de ineficacia concursal quien ce-
lebro6 el acto con el fallido debe tener conocimiento del estado de
cesacion de pagos (dolo), mientras que en la acciéon revocatoria or-
dinaria concursal y la del derecho comin basta con que el cocontra-
tante haya tenido la posibilidad de conocer que el acto provocaba o
agravaba la insolvencia (culpa).

4- Legitimados activos: Ambas acciones concursales tienen como
legitimado activo principal al sindico, quien debe contar con la au-
torizacion de la mayoria simple de los acreedores verificados y ad-
mitidos.

5- Legitimacion pasiva: Cualquiera de las acciones debe entablarse
contra todos los otorgantes del acto constituyendo un litis consorcio
pasivo necesario.

6- A quién beneficia la accion: Las acciones concursales benefi-
cian a todos los acreedores reconociéndose una preferencia especial
a modo de recompensa al acreedor que la intenta. La accion revoca-
toria del derecho comun, por el contrario, beneficia a los acreedores
que la promovieron y hasta el importe de sus créditos.

7- Restitucion: En las acciones concursales, si el bien objeto del acto
agredido se transmitio, éste debe restituirse a la masa como efecto
de la inoponibilidad. En cambio, triunfante la accién revocatoria del
derecho comun, el bien no vuelve al patrimonio del deudor sino que
queda expedita la via para que el acreedor que la promovié haga
efectivos sus créditos.

8- Subadquirentes: En ningin caso la acciones bajo analisis pro-
ducen efecto respecto de los terceros de buena fe y a titulo oneroso.

9- Extincion de la accion: Respecto de las acciones concursal, el
contratante in bonis no puede paralizar la acciéon de declaracion de
ineficacia concursal depositando el valor del bien objeto del acto
agredido. Contrariamente, dicha solucién se admite para la accién
pauliana del derecho comun.

10- Plazo: Las acciones concursales caducan a los 3 anos. Promovida
la acciéon de declaracién de ineficacia concursal, la instancia cadu-
ca a los 6 meses, mientras que la instancia de la accion revocatoria
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ordinaria concursal caduca a los 3 meses. En cambio, la accion re-
vocatoria del derecho comun prescribe a los dos anos desde que se
conoci6 o pudo conocer el vicio.

11- Juez Competente: Es competente para entender en las acciones
concursales el juez del concurso.

Fundamentos

En lo que respecta al campo de aplicacion, la acciéon de de-
claracion de ineficacia concursal al igual que la accién revocatoria
ordinaria concursal, fueron pensadas en el ambito de procesos co-
lectivos en los que existe como principio rector el de la concursa-
bilidad o colectividad de acreedores. De manera tal que, todo aquel
acreedor que se crea titular de algiin derecho contra el fallido debera
encausarse en las vias especificas que la legislacion concursal prevé
a tal fin, no pudiendo actuar individualmente. De hecho, la mayoria
de los juicios en tramite de contenido patrimonial motivados por
acciones individuales de acreedores quedan suspendidos al deve-
nir del proceso falencial y no pueden iniciarse nuevas acciones con
fundamento o causa anterior al pedido de quiebra conf. art. 21 y
132 LCQ. En el mismo sentido, el art. 125 LCQ sostiene que una vez
declarada la quiebra, todos los acreedores quedan sometidos a las
disposiciones de la ley y s6lo pueden hacer efectivo sus derechos
sobre los bienes desapoderados de la manera prevista en ella.

Asi la accion revocatoria del art. 338 CCCN, queda relegada a aque-
llos supuestos de ejecuciones individuales en donde rige el princi-
pio primero en el tiempo prioridad en el derecho, es decir, quien pri-
mero ejecuta tendra mejor derecho salvo la existencia de causales de
preferencia, sin necesidad de someterse a proceso colectivo alguno.

La importancia de la distincion entre estas acciones radica en que
pueden ser utilizadas en distintos supuestos segun cual fuese el acto
que se pretende atacar. Asi la declaracion de ineficacia concursal
se presenta como una herramienta idénea frente a todos aquellos
actos perjudiciales otorgados durante el periodo de sospecha? (ele-
mento objetivo), especificamente los actos a titulo oneroso. Recuér-
dese que conforme al art. 118 LCQ los actos a titulo gratuito, el pago
2 Este periodo transcurre desde la fecha que se determina como de iniciacion de la cesacion
de pagos hasta la sentencia de quiebra pero sin que pueda retrotraerse mas de dos afios desde

la fecha de esta tltima o presentacion del concurso preventivo si la precedio. Arg. conf. art.
116 LQC.



VIII Congreso Iberoamericano de la Insolvencia 209

anticipado de deudas cuyo vencimiento debia producirse el dia de
la quiebra o con posterioridad, asi como la constitucion de garantias
reales respecto de obligaciones no vencidas que originariamente no
la tenian, son ineficaces de pleno derecho sin necesidad de interpo-
ner acciéon alguna.

Pero si nuestro interés es ir mas alla del periodo de sospecha tendre-
mos que acudir a la accion revocatoria ordinaria concursal que, aten-
to a su familiaridad con la accién revocatoria del derecho comtn, no
presenta la restriccion temporal. De suerte tal que todos los actos que
signifiquen un perjuicio para los acreedores pueden ser revocados
sin que quepa formular ninguna distincién entre aquellos que produ-
cen un empobrecimiento del deudor y los que impiden un enriqueci-
miento. Conf. art. 338 CCCN.

Las acciones analizadas responden a requisitos de procedencia dis-
tintos, que deberan ser considerados a fin de verificar cual de ellas
resulta mas conveniente para el caso en concreto.

El estado de insolvencia patrimonial no es suficiente en el ambito
concursal pero si para la accién revocatoria del derecho comun, ello
a razéon de que el art. 339 del CCCN entre sus requisitos exige que
“el acto cause o agrave la insolvencia del deudor”. De lo contrario, el
acreedor no podria alegar un perjuicio por la imposibilidad de hacer
efectivos sus créditos, pues los bienes de aquel alcanzarian para sa-
tisfacer el pago de sus obligaciones.

En cambio, las acciones concursales requieren inexorablemente
para su procedencia un estadio mas que el mera situacion de insol-
vencia patrimonial, siendo menester que se haya dictado la senten-
cia de quiebra y que a su vez, respecto a la accion de declaracion de
ineficacia concursal, se haya fijado judicialmente la fecha en la que
se ha exteriorizado la cesacioén de pagos. Ello surge de una interpre-
tacion del texto del art.124 LCQ que hace correr a partir de la fecha
de la sentencia de quiebra el plazo de caducidad de estas acciones.

En la accion de declaracion de ineficacia concursal el perjuicio se
presume iuris tantum atento a que, conforme al art. 119 1er. parrafo
LCQ, el tercero contratante codemandado es quien debe probar que
el acto no causé un perjuicio, p. €j. porque se ha sustituido un bien
por otro en el patrimonio del fallido, o los bienes existentes en la
masa son suficientes para satisfacer a los acreedores, o que el per-
juicio no se relaciona causalmente con el acto, o que este no subsiste
en la actualidad, o que el acto se celebr6 en condiciones normales de
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mercado.3 Por lo contrario, en la accién revocatoria ordinaria con-
cursal, a raiz de su génesis en la accion del mismo nombre del dere-
cho comun, el perjuicio no se presume sino que debe probarse. Tal
requisito se infiere del articulo art. 339 inc. b, CCCN, que exige que
el acto cause o agrave el estado de insolvencia patrimonial, como
también del mismo art. 338, CCCN, que al definir la accién alude
a los actos otorgados por el deudor en “fraude” a los derechos del
acreedor.

El hecho de que la fecha del crédito sea anterior al acto del deudor
que se pretende atacar, s6lo es un requisito para la accion revocato-
ria del derecho comun*. De suerte tal que los acreedores posteriores
no pueden invocar fraude en su perjuicio ya que cuando naci6 la
obligacion el bien ya habia salido del patrimonio del deudor.

Tal exigencia no procede respecto de las acciones concursales, aten-
to que ley no diferencia entre acreedores anteriores o posteriores
del acto revocado, bastando con que los créditos tengan causa o titu-
lo anterior a la quiebra o concurso preventivo. En tal orden, notese
que el art. 120 LCQ se refiere a “cualquier acreedor interesado”, lo
cual se justificaria atento a que la inoponibilidad beneficia a todos
por igual.

El requisito de la intencién fraudulenta del deudor para la proceden-
cia de la accion revocatoria del derecho comun fue suprimido con
la sancién del CCCN, trayendo mayor certidumbre en la aplicacién
de este institutos. De manera tal que, actualmente, basta con que el
tercero que celebré el acto con el fallido haya conocido o podido
conocer que el acto agravaba o provocaba la insolvencia (conf. art.
339 inc. ¢, CCCN). Por ende para la procedencia de la accién revoca-
toria del derecho comtn como para la ordinaria concursal, bastaria
con la negligencia del cocontratante, mientras que para la accion de
declaracion de ineficacia concursal seria menester el dolo del cocon-
tratnte en tanto la norma exige que éste haya tenido conocimiento
de la cesacion de pagos -elemento subjetivo- (conf. art. 119 LCQ). En
consecuencia, no es necesario probar el animo desfraudatorio por
parte del contratante in bonis, atento a que este se subsume en el

3 RIVERA, Julio César, Derecho Concursal, t. I11, Buenos Aires, La Ley, 2104, ps.
352y 353.

4 Existe un Gnico supuesto donde se admite la posterioridad del crédito respec-
to al acto impugnado, a saber, cuando éste haya sido otorgado con el propoésito
de defraudar a futuros acreedores. Art. 339 inc. a CCCN.

5 BUERES, Alberto J., Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, t. I, Buenos Aires,
Hammurabi, 2015, p.301.
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conocimiento de la cesacién de pagos.

Sin perjuicio de ello, la prueba de que el cocontratante tenia cono-
cimiento de la cesacién de pagos, debe ser apreciada rigurosamente
en aras a salvaguardar la estabilidad de los negocios juridicos que,
de lo contrario, se veria constantemente amenazada. Puede caber la
prueba por presunciones cuando los indicios fueren convincentes,
como ser la venta a un precio vil, las relaciones de amistad o paren-
tescos entre los contratantes, entre otros®.

Respecto a la legitimacion activa, la accién de declaracion de inefi-
cacia concursal debe ser intentada necesariamente, en una primera
instancia, por el sindico con la autorizacién’ de la mayoria simple,
entendida como mas de la mitad del capital computable de los acree-
dores quirografarios verificados y admitidos. Entendiéndose por
no computable el capital que le corresponde al acreedor que intervi-
no en el negocio cuya ineficacia se procura.

Ante la omision del sindico, la accién que comentamos puede ser
promovida por los acreedores interesados, previa intimacion a éste
por el plazo de 30 dias. Es por ello que la legitimacion de los acree-
dores tiene caracter residual o subsidiaria.

Respecto de la accion revocatoria ordinaria concursal, la LCQ en el
art. 120 3er. parrafo sostiene que so6lo puede ser continuada o inten-
tada por los acreedores habiendo estos intimado por igual plazo legal
al sindico para que la inicie o prosiga. No se hace ninguna referencia
respecto a la necesidad de contar con la autorizacién que mencio-
namos en el parrafo anterior. Esta falta de mencion legal expresa ha
dado lugar a opiniones contrarias en la doctrina. Algunos han soste-
nido que no cabria introducir nuevas exigencias alli donde la ley nada
dice, por ende la autorizacion no seria necesaria. Otros, por el contra-
rio, entienden que de la referencia a la intimaciéon previa del sindico,
cabria deducir su caracter de legitimado activo principal.

¢ RIVERA, ob. cit., t. III, p. 360.

7La autorizacion de los acreedores para promover la acciéon de inoponibilidad
concursal tuvo origen en nuestro derecho en la ley 11.719, en donde se hablaba
que el liquidador para ejercer la accion de ineficacia concursal debia contar con
la autorizacion de la comision de vigilancia o de la asamblea de acreedores. Esta
exigencia de autorizacion previa fue derogada por la ley 19.551, reinstalandose
en 1995 por la ley 24.522. RIVERA Ob. cit, p. 340.
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La cuestion no es tema menor si se piensa que estas conformidades
son exigidas para desalentar la enorme cantidad de juicios® que pro-
movian los sindicos para evitar que se los reproche por su inaccion.
La cuestion es que dichas aventuras judiciales no son gratuitas, en
tanto generan un detrimento en el dividendo concursal, ya que es la
misma masa de acreedores quien tendra que correr con los gastos
si resultaren vencidos en el juicio. Se trata pues de gastos de justi-
cia que configuran créditos prededucibles con preferencia sobre los
restantes créditos, salvo respecto de aquellos que tengan privilegio
especial. Art. 240 LCQ.

La autorizacion previa busca hacer reposar sobre los acreedores la
facultad de estimar la conveniencia de correr el riesgo de un even-
tual resultado adverso con el consiguiente deber de soportar las
costas. No se aprecia pues, que respecto de la accién revocatoria or-
dinaria concursal promedien razones diferentes que las expuestas,
siendo igualmente util tal exigencia legal respecto de esta.

Cualquiera de las acciones analizadas, tanto la del derecho comun
como las propias de la 6rbita concursal, deben ser intentadas contra
todos los intervinientes del acto, constituyendo entre ellos un su-
puesto de litis consorcio pasivo necesario. Ello a tenor de que si el
sindico decide interponer una accién para dejar sin efecto un acto,
debera demandar a todos los que han participado en su celebracion,
en aras a salvaguardar el principio de defensa en juicio.

En consecuencia no seria aplicable el articulo 110 LCQ en cuanto
establece que el fallido pierde la legitimacion procesal respecto de
los bienes desapoderados. Tampoco regiria en el caso el art. 142 LCQ
que dispone que para el ejercicio de derechos patrimoniales na-
cidos de relaciones juridicas preexistentes el sindico reemplaza al
fallido, atento a que el propio articulo de referencia restringe su al-
cance a los efectos de esa seccion IV no siendo aplicable pues a la
seccion 111, donde estan previstas las acciones de referencia. Ade-
mas concurre a ello una cuestiéon l6gica, el sindico no podria revestir
simultaneamente el rol de actor y demandado.

Tanto la accion de declaracion de ineficacia concursal como la ac-
cién revocatoria ordinaria concursal favorecen a la masa de acree-
dores, es decir beneficia a todos ellos (Conf. art. 122 LCQ). Pero en el
supuesto que sea iniciada por el acreedor en omision del sindico, la

8Se iniciaban acciones revocatorias con escaso material probatorio y resultados
inciertos.
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LCQreconoce una preferencia especial al que la intenta, de modo de
recompensarlo por el esfuerzo realizado, cuyo monto asciende entre
la tercera y la décima parte del producido de los bienes recuperados
con el limite en el monto del crédito. Se advierte asi que la accion
revocatoria ordinara concursal se aparta de la del derecho comun,
desde que ésta beneficia pura y exclusivamente a los acreedores que
la promueven y hasta el importe de sus créditos. Art. 342 CCCN.

Triunfante cualquiera de las acciones concursales analizadas, el
acto agredido se torna inoponible a la masa de acreedores, debien-
do reingresar el bien objeto de aquél a la masa, quedando sujeto
al desapoderamiento. Se trata de obtener la recomposicién patri-
monial. En este sentido el art. 124, 2do. parrafo LCQ senala que la
inoponibilidad implica afectar al desapoderamiento concursal los
bienes reintegrados a la quiebra, de manera tal que pasen a ser ad-
ministrados por el sindico para su oportuna liquidacion. Si el terce-
ro contratante no los tuviese en su poder debera indemnizar los da-
nos causados no pudiendo reclamar ningin derecho en el concurso.
Art. 173 LCQ.

Por su parte, el efecto de la accién pauliana del derecho comin, no
es precisamente hacer ingresar el bien al patrimonio del deudor ni
del acreedor, sino dejar expedita la via en aras a que los acreedores
puedan hacer efectivas sus acreencias.

Respecto de los subadquirentes del bien objeto del acto agredido
por las acciones analizadas cabe concluir que no habiendo previsto
normativa especifica en materia concursal, corresponde aplicar la
regla del derecho comun en cuanto dispone que la accién de inefica-
cia no produce efecto respecto del adquirente de buena fe y a titulo
oneroso (Conf. arg. art. 340 tercer parrafo). Se trata asi de mantener
un equilibrio entre la necesidad de recomponer el patrimonio del fa-
llido a la época en que se produjo la cesacion de pago y la seguridad
juridica en las transacciones.

A diferencia de lo que acontece en la acciéon revocatoria del derecho
comun, el contratante in bonis no puede paralizar las acciones con-
cursales depositando el valor del bien, en razén de que las mismas
benefician a todos los acreedores®.

Las acciones ejercidas dentro del proceso falencial caducan a los 3
anos desde la fecha de la sentencia de quiebra conf. el art. 124 LCQ.

9 RIVERA, Julio César y MEDINA, Graciela, Codigo Civil y Comercial de la Na-
cion comentado, Buenos Aires, t. I, La Ley, 2015, p.774
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Una vez promovida la accién de ineficacia concursal, la instancia
perime a los 6 meses (conf. art. 119 Gltimo parrafo LCQ), mientras
que la accion revocatoria ordinaria concursal lo haria a los 3 me-
ses por no preverse respecto de ella un plazo especial se aplicaria
el genérico del art. 277 LQC. Por lo contrario, la accién revocatoria
del derecho comun prescribe a los dos anos desde que se conoci6
o pudo conocer el vicio (conf. art 2563 CCCN). Este no es un dato
menor si se piensa que al ser un plazo de prescripcion se admite la
posibilidad de suspension e interrupcion, cuestiones no previstas
respecto de la caducidad.

No cabria la aplicacion de la excepcion al fuero de atraccion prevista
en el art. 21 inc. 3 LCQ para los supuestos de litis consorcio pasivo
necesario en cuanto ella presupone la existencia de juicios ya inicia-
dos. Por ende todas las acciones concursales deben entablarse ante
el juez del concurso.
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La accion de responsabilidad concursal y sus
alcances a partir del concepto de dolo que trae del
Codigo Civil y Comercial

Fernando Javier Marcos

Sumario

El concepto legal de dolo que contiene el articulo 1724 del
Codigo Civil y Comercial, dinamiza la accién de responsabilidad
concursal que regula el articulo 173 de la ley 24.522 y permite supe-
rar anteriores debates en torno a la aplicacion del dolo delictual, del
dolo obligacional y del dolo eventual.

I. La accion de responsabilidad concursal. Antecedentes. Presu-
puestos y alcances

1. Como se sabe, la ley 25.522 prevé en el articulo 173 una
accion para juzgar la responsabilidad de los representantes, admi-
nistradores, mandatarios o gestores de negocios, cuando el accionar
de estos hubiera producido, facilitado, permitido o agravado a situa-
cion patrimonial del deudor (fallido) o su insolvencia. Esta particu-
lar responsabilidad se extiende a los actos celebrados hasta un ano
antes de la fecha inicial de la cesaciéon de pagos.

Esta accion, tramita segun las reglas del proceso ordinario, prescri-
be a los dos anos contados desde la fecha de la sentencia de quiebra
y la caducidad de la instancia se produce a los seis meses. Ademas,
se debe cumplir con el régimen de autorizacion previa que establece
para la accién revocatoria concursal el articulo 119 de la ley 24.522.

A través de la misma se protegen los derechos de la masa de acree-
dores, obligando a quienes han sido los responsables de la crisis que
afecta a la cesante y que es causa del estado de cesacién de pagos
definitivo, a reparar los danos causados a los acreedores, verdaderas
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victimas de la insolvencia.

La norma contiene una amplia lista de sujetos pasivos, pues ademas
de los responsables directos de los perjuicios patrimoniales que obje-
tivamente deben ser determinados como paso previo para evaluar la
imputabilidad de las conductas, quedan comprendidos aquellos que
pudieron haber asumido un rol secundario pero coadyuvante en la
generacion de la crisis, verdadero presupuesto material de la quiebra'.

Con tal objeto, se da al sindico o a los acreedores si aquél no ins-
ta la formacion del proceso —véase la remision al articulo 120, ley
24.522—72, la posibilidad de reclamar el resarcimiento de los danos
causados a diversos sujetos “con distinto grado de vinculacion juridi-
cay aun gestores de negocios del fallido”3, aunque también considera
y abarca la responsabilidad de los terceros que hubiesen participado
de cualquier manera, también dolosamente, en actos destinados a dis-
minuir el activo o a exagerar el pasivo del insolvente, lo que incluye a
quienes resulten ser administradores de hecho o de facto?.

Apunta Dasso que, “la norma es novedosa y ha sido integrada en su
totalidad en sustitucién del régimen de la ley 19.551 que incluia para
el tratamiento del complice los arts. 240 y 246, correspondientes al ca-
pitulo dedicado a la calificacién de conducta del fallido y del tercero”.

Tales “terceros a los que alude el articulo 173, segunda parte, de la
ley 24.522, no necesariamente deben ser complices del quebrado. En
efecto, el sujeto pasivo que responsabiliza la ley concursal es aquel
que “de cualquier manera” participa en los actos mencionados por
el aludido precepto”™.

Lo cierto es que la ley —anterior y la actual—, con matices y limi-

' DASSO, Ariel A., Derecho Concursal Comparado, Buenos Aires, Ed. Legis,
2009, T. I1, p. 932.

2 RIVERA, Julio C., Instituciones de Derecho Concursal, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni Ed., 1997, T. II, pp. 331-2.

3 DASSO, Ariel Angel, El concurso preventivo y la quiebra, Buenos Aires, Ed.
AD-Hoc, 2000, T. II, p. 799.

4+ GAGLIARDO, Mariano, Responsabilidad de los directores de sociedades ano-
nimas, Buenos Aires, Ed. AbeldeoPerrot, 2011, T. II, pp. 815 y ss. “Controla la
gestion social pero no actiia de manera directa sino a través de los directores de
jure, ejerciendo sobre ellos una influencia directa y sistematica”.

SDASSO, A. A., El concurso preventivo y la quiebra, op. cit., T. I, p. 8oo.

% C.N.Com., Sala D, 08/06/2010, autos “Dar Vida S.A. s/ Quiebra ¢/ Fundacién Sa-
nidad Ejército Argentino y otro s/ Ordinario”, citado por Daniel R. Vitolo, en La
Ley de Concursos y Quiebras y su interpretacion en la jurisprudencia, Buenos
Aires, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2012, T. II, p. 225.
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taciones como la que representa la imputabilidad subjetiva sélo en
base al dolo pretendid, aunque con magros resultados a la fecha,
que aquellos casos no alcanzados por los supuestos de extension de
la quiebra (articulos 160 vy ss. de la ley 24.522) que causen danos al
patrimonio del fallido no queden necesariamente impunes.

En esa direccion, “cuando se configura un resultado (disminuciéon
de la responsabilidad patrimonial o, concretamente, la cesacién de
pagos) proveniente de actitudes r