ARANCEL ART. 32 LCQ

PAGO OBLIGATORIO?

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A (CNCom)(SalaA) CNCom.,

sala A ~ 2009-02-13 ~ Farmacia Valsa S.C.S. s/quiebra s/inc. de rev.

Sumario:

"parte de la doctrina considera que la falta de pago del arancel obsta a la verificación de

la acreencia de marras, no es menos cierto que la ley falimentaria no prevé sanción alguna

por tal proceder".

"no resulta atendible que el efecto por el no pago del arancel sea la desestimación sin

más de esta revisión. Es que no se advierte base legal expresa para que el incidentista se vea

privado del reconocimiento jurisdiccional de un crédito que no ha sido objetado en su

existencia, legitimidad y cuantía".

"la decisión en crisis configuraría un antecedente para que otros acreedores eludan la

obligación arancelaria cede, ante lo expuesto en el parágrafo anterior (intimación al pago);

máxime, si se pondera, a todo evento, que la sindicatura incluso puede detraer esa suma ($

50) del dividendo que pudiera corresponderle a este acreedor en la oportunidad prevista por

el art. 218 L.C.Q., por lo que a todas luces resulta evidente que el acreedor deberá

inexorablemente cumplir con su carga legal".

Comentario:

Detalle del caso:

Un acreedor insinúa su crédito no abona el arancel y por ello el síndico aconseja el

rechazo de la verificación

El juez de acuerdo con el consejo lo declara inadmisible.

Se inicia revisión y el tribunal verifica el crédito. Costas por su orden Intima el pago del

Arancel

Fundamento de 1era Instac. Aplicación analogrica –restrictiva- de la Ley de Tasa de

Justicia. Art. 11 el no pago de la tasa no obsta la continuación del tramite

Dejar sin efecto un derecho tiene que tener fundamento en una norma y debe ser

categorica.

El síndico apela y la Cámara confirmar la sentencia del a quo. Costas de Alzada por su

orden

Fundamentos del fallo

La Cámara entiende que:

Parte de la doctrina considera que la falta de pago del arancel obstaría a la

verificación, pero ley no prevé sanción alguna por tal proceder

No resulta atendible que el no pago del arancel imponga la desestimación la

revisión sin mas, máxime cuando no ha sido objetado en su existencia, legitimidad y

cuantía".

El juez de primera instancia intimó al acreedor a pagar el arancel, lo que significa

que no se ha soslayado el incumplimiento. Por lo que tal situación no configuraría un

antecedente para que otros acreedores eludan la obligación arancelaria, máxime, si la

sindicatura puede detraer esa suma ($ 50) del dividendo que pudiera corresponderle a este

acreedor en la oportunidad del art. 218 L.C.Q., (espera de x años – falta de activo?- caso CP

en la 1er cuota?)

Alternativas frente al no pago del arancel:

Recibir la petición y demás documental sin expedirse sobre la petición explicando las

razones de tal proceder (Casadío)

El síndico debería informar inmediatamente al juzgado y abstenerse de emitir opinión.

(Truffat)

El síndico no puede negarse a recibir el pedido y debe recepcionar la solicitud e

informar al Juez solicitándole que le indique si debe intimar al pretenso acreedor a su pago

o si se debe abocar al formular el dictamen del crédito insinuado. No se indica cómo

debería obrar el síndico si el tribunal no se expide. Pereyra

El pago debe ser efectuado al Síndico y su falta sólo puede ser corregida en la revisión,

donde además el acreedor deberá soportar las costas. No indica si en dicha oportunidad

debe afrontarse el pago del arancel impago. Arcará

El Síndico debe confeccionar el Informe por el art 35 LCQ La norma no prevee que por

falta de pago del Arancel el Síndico no se expida

Atender. Art 20 LCT gratuidad para los trabajadores en procesos administrativos o

judiciales derivados de la aplicación de la LCT o convenciones.

Jurisprudencia Relacionada

Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martín, sala II, "Bladio Compañía Financiera S.A. c. Fensore,

Oscar A.", 19/02/2004, LLBA 2004, 1166.

(*) Información a la época del fallo

2. Debe rechazarse el argumento expuesto por la sindicatura en el sentido de que la verificación de un crédito

a pesar de la falta de pago por el acreedor del arancel correspondiente configuraría un antecedente para que

otros acreedores eludan la obligación arancelaria, desde que la sindicatura puede detraer esa suma del

dividendo que pudiera corresponderle a ese acreedor en la oportunidad consignada en el art. 218 L.C.Q.

Jurisprudencia Relacionada

Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martín, sala II, "Bladio Compañía Financiera S.A. c. Fensore,

Oscar A.", 19/02/2004, LLBA 2004, 1166.

CUESTIONES DE ARANCEL BENEFICIARIOS MULTIPLES

PROTECCION PRIVADA DE SALUD SA S/ QUIEBRA S/ INC. DE REVISION

-POR ASOCIACION DE ANESTESIOLOGIA-. 28/11/06 CAMARA COMERCIAL: A.

SUMARIO:

PROCEDE ADMITIR LA REVISION PROMOVIDA Y DECLARAR VERIFICADO UN

CREDITO A FAVOR DE UNA ASOCIACION; ELLO ASI PORQUE SI BIEN NO

EXISTE NORMA EXPRESA QUE DILUCIDE PROBLEMAS DE LEGITIMACION Y

PERSONERIA RESPECTO A UNA PRESENTACION CONJUNTA DE ACREEDORES EN

EL AMBITO DE LA VERIFICACION DE CREDITOS TEMPESTIVA, LA

NORMATIVA CONCURSAL ALBERGA SUPUESTOS DE REPRESENTACION

COLECTIVA. ASI, POR EJEMPLO LA LEY 24522: 32-BIS, DISPONE QUE LA

VERIFICACION DE CREDITOS PUEDE SER SOLICITADA POR EL FIDUCIARIO,

O EL ART. 45 BIS-7° EXTIENDE EL REGIMEN A LOS "LEGITIMADOS O

REPRESENTANTES COLECTIVOS". CON BASE EN ELLO, CUADRA EXPRESAR

QUE NO SURGE DEL PLEXO NORMATIVO CONCURSAL IMPEDIMENTO ALGUNO

PARA QUE UN SUJETO COLECTIVO, EN EL CASO DE QUE SE TRATE DE UNA

ASOCIACION, CUENTE CON UNA REPRESENTACION PROMISCUA DE SUS

ASOCIADOS PARA PETICIONAR LA VERIFICACION DE SUS CREDITOS. ELLO

NO IMPLICA QUE LA ASOCIACION, AL DECLARAR QUIENES SON LOS

ACREEDORES QUE REPRESENTA, NO SUFRAGUE EL ARANCEL ($ 50) POR

CADA UNO DE ELLOS. KÖLLIKER FRERS - MIGUEZ - UZAL.

Comentario:

En la Resolución. del Art. 36 LCQ siguiendo el consejo del Sindico, se declara inadmisible

el crédito pedido por encontrarse controvertida la legitimación. Abonó un único arancel

representando a 68 médicos

Se inicia revisión, se abre a prueba –pericial contable- Se verifica el crédito. Costas por su

orden

En Cámara Sala A confirma sentencia de Primera Inst. analiza cuestiones de legitimación y

determina que si bien la representación es promiscua no significa que no sufrague el

arancel por cada uno de sus representados

Legislación comparada

AUTOS Y VISTOS: EXPTE. Nº 9.574 - LETRA "C" - AÑO 2.001 -

CARATULADO:"CASTELLANOS GUSTAVO ADOLFO Y OTRO - CASACION"

(AUTOS: "GONZALEZ JOSE - CONCURSO PREVENTIVO").

SECRETARIA :DRA. AGUEDA RATTI DE ROMERO

LA RIOJA, Trece de Junio del año dos mil dos.-

Antecedentes:

Crédito por honorarios judiciales regulados de forma conjunta para dos abogados. Piden su

verificación y solo abonan un arancel.

Se acepta la verificación para un solo profesional en el 50% del crédito y se rechaza el

resto.

Confirma Alzada con costas funda en que el pago de honorarios profesionales es obligación

de dar sumas de dinero, simplemente mancomunada y de objeto divisible.

Fundamento de Casación que revoca el fallo:

El arancel previsto en el artículo 32 de la LCQ es un gasto de justicia;

Las normas locales que regulan el beneficio de litigar sin gastos se aplican a los procesos

concursales, en virtud de lo dispuesto en el artículo 278 de la LCQ;

Los abogados, cuando actúan por derecho propio, en causas vinculadas con el cobro de sus

honorarios, están amparados por este beneficio;

Los abogados, si procuran la verificación de créditos originados en la regulación de sus

honorarios, no deben pagar el arancel del artículo 32 de la LCQ.

JURISPRUDENCIA

ARANCEL ART. 32 LCQ

088029 FARMACIA VALSA S.C.S. S/ QUIEBRA S/ INCIDENTE DE REVISION (POR: GONZALEZ CHANS LEONARDO

CHRISTIAN)

Base: Juzg. Nac. de 1ª Inst. en lo Comercial Nº 14 Sec 028 . Acceso: por copia del dia 06/10/2011 1:30: hs. Procs:4

PRIMERA INSTANCIA

No en Letra (19/02/2010 PREPARALIZADO/10) -088029 FARMACIA VALSA S.C.S. S/ QUIEBRA S/ INCIDENTE DE

REVISION (POR: GONZALEZ CHANS LEONARDO CHRISTIAN)

Base: Juzg. Nac. de 1ª Inst. en lo Comercial Nº 14 Sec 028 . Acceso: por copia del dia 06/10/2011 1:30: hs. Procs:4

solicita (se resuelva)

088029 "FARMACIA VALSA S.C.S. S/ QUIEBRA S/ INCIDENTE DE REVISION (POR:

GONZALEZ CHANS LEONARDO CHRISTIAN)"

Juzgado Comercial 14 - Secretaría 28

Buenos Aires, 5 de febrero de 2007.-mcf

Y VISTOS:

1. Viene para RESOLVER este incidente de revisión promovido a fs. 19, cuyo

traslado fue contestado por la sindicatura a fs. 23 y 36.

2. Pretende el incidentista se revise la resolución recaída en la

oportunidad del art. 36 LC con respecto a la acreencia insinuada. Solicita

que se admita dentro del pasivo falimentario un crédito a su favor por la

suma de $ 5.686=, en concepto de honorarios profesionales regulados por su

actuación como letrado de la acreedora laboral, Sra. Natalia M. Pauluk.

3. Como antecedentes cabe citar que la sindicatura en el informe del art.

35 LC desaconsejó esta acreencia con fundamento en la falta de pago del

arancel establecido por el art. 32 L.C..

En oportunidad de dictar la resolución prevista por el art. 36 LC se

acogió lo aconsejado por la sindicatura.

4. En principio cabe considerar que por no tratarse de un crédito de

naturaleza estrictamente laboral, corresponde el pago del arancel en

cuestión.

5. Sin perjuicio de lo cual, ante la ausencia de mención expresa de la ley

en cuanto a las consecuencias del incumplimiento de dicho recaudo (ver

art. 32 citado) corresponde, conforme art. 16 del Cód. Civil y Título

Preliminar, ap. I del Cód. de Comercio, la aplicación analógica del art.

11 último párrafo de la Ley 23.898 de Tasas Judiciales, en tanto prescribe

que su falta de pago no obsta a que el proceso continúe según su cauce

natural. Dice el texto de la norma referida al respecto: "Ninguna de las

circunstancias expuestas [relativas éstas a la falta de pago de la tasa]

impedirá la prosecución del trámite normal del juicio."

6. Coadyuva tal solución el hecho de que para que una norma traiga

aparejada la pérdida de un derecho debe ser categórica al respecto, pues

constituye una excepción al principio general que tiende a la conservación

de los actos jurídicos. Caso contrario, con fundamento en el principio de

la interpretación restrictiva, ante la falta mención concreta o claridad

al respecto se impone su subsistencia.

Máxime en el caso, donde la norma invocada (art. 32 L.C.) no establece

sanción expresa alguna ante la falta de observancia del pago del arancel.

Lo expuesto, no conlleva que el revisionista quede desobligado del pago

contemplado en dicho ordenamiento, ésto, con el fin de cubrir los gastos

del proceso de verificación.

En sentido similar lo resuelto en el expdte. n. 088028 "Conticello, María

Alejandra s/ Quiebra s/ Incidente de Revisión (por: González Chans,

Leonardo Christian )", en trámite por ante este Juzgado y Secretaría.

7. En consecuencia, visto lo expuesto por el Sr. Síndico con relación a la

causa, monto y privilegio del crédito, será admitida en esta instancia en

el pasivo falencial la suma de $5.686= reclamada, si bien sólo con

privilegio general, por carecer de la preferencia especial de la LC: 241-2 que se limita a los créditos originados por la relación laboral directa

con la fallida (conf. CNCom Sala C, 30/12/1993, "Frigorífico Minguillón

S.A. s/ Quiebra a/ Inc. de Revisión por Somoza, José").

8. Por ello, RESUELVO:

a) Hacer lugar a la revisión promovida, declarando verificado en la

quiebra de Farmacia Valsa S.C.S., un crédito a favor del Dr. Leonardo

Christian González Chans, por la suma de $5.686, con el privilegio general

del art. 246-1 L.C..

b) Imponer las costas por su orden atento a que la parte vencida pudo

creerse asistida en derecho (C. Proc. 68-2 y 69).

c) Intímase al revisionista a cumplimentar el pago del arancel en cuestión

en el plazo del cinco días, de conformidad con lo dispuesto en el art. 32

L.C..

d) Notifíquese; oportunamente póngase nota en el principal.

SUSANA M. I. POLOTTO

JUEZ

FARMACIA VALSA S.C.S. S/ QUIEBRA S/ INCIDENTE DE REVISION (POR: GONZALEZ CHANS LEONARDO

CHRISTIAN

Texto Completo: 2ª Instancia. — Buenos Aires, febrero 13 de 2009.

Y Vistos:

1) Apeló la sindicatura la sentencia de fs. 39/40 en tanto hizo lugar a la revisión promovida por el

incidentista.

Los fundamentos de su apelación obran glosados en fs.44/45, siendo respondidos por la accionante a fs.

47/48.

La Sra. Fiscal General actuante ante esta Cámara emitió dictamen en fs. 63, proponiendo la confirmación

del fallo apelado.

Se quejó el recurrente en tanto la juzgadora habría verificado un crédito pese a que el revisionista no

sufragó el arancel del art. 32 de la L.C.Q., extremo que sería -a su criterio- un obstáculo insalvable para que

proceda su reclamación.

2) Señálase que en ocasión de insinuar ante la sindicatura su acreencia, el acreedor omitió su pago, dando

ello lugar a que en el informe individual se propusiera el rechazo de la pretensión verificante, temperamento

que fue compartido por el Juzgado de grado al dictar la resolución del art. 36 L.C.Q.

Más allá de la postura del apelante sustentada en que parte de la doctrina considera que la falta de pago

del arancel obstaría a la verificación de la acreencia de marras, no es menos cierto que la ley falimentaria no

prevé sanción alguna por tal proceder.

Con base en esto último, pues, no resulta atendible que el efecto por el no pago del arancel sea la

desestimación sin más de esta revisión. Es que no se advierte base legal expresa para que el incidentista se vea

privado del reconocimiento jurisdiccional de un crédito que no ha sido objetado en su existencia, legitimidad

y cuantía. Por lo demás, obsérvase también que la juzgadora al sentenciar intimó a aquél a pagar el mentado

arancel (v. fs. 41, punto 9, apart. c), por lo que resulta claro que tampoco se ha soslayado el incumplimiento

aludido por la sindicatura.

Síguese de ello, que el razonamiento del apelante respecto a que la decisión en crisis configuraría un

antecedente para que otros acreedores eludan la obligación arancelaria cede, ante lo expuesto en el parágrafo

anterior; máxime, si se pondera, a todo evento, que la sindicatura incluso puede detraer esa suma ($ 50) del

dividendo que pudiera corresponderle a este acreedor en la oportunidad prevista por el art. 218 L.C.Q., por lo

que a todas luces resulta evidente que el acreedor deberá inexorablemente cumplir con su carga legal. 3.) Por

todo lo expuesto, compartiendo el dictamen de la Sra. Fiscal General, esta Sala RESUELVE:

Rechazar el recurso de apelación incoado, y confirmar la decisión de fs. 39/40 en lo que fue materia de

agravio.

Imponer las costas de Alzada, por su orden atento el derecho con que pudo creerse el síndico para actuar

como lo hizo.-

Notifíquese a la Sra. Fiscal General en su despacho, y oportunamente, devuélvanse las actuaciones a la

instancia anterior, encomendándose a la Magistrada de Grado las notificaciones pertinentes. — María Elsa

Uzal. — Isabel Míguez. — Alfredo Arturo Kölliker Frers.

Jurisprudencia Relacionada

Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martín, sala II, "Bladio Compañía Financiera S.A. c. Fensore,

Oscar A.", 19/02/2004, LLBA 2004, 1166.

(*) Información a la época del fallo

2. Debe rechazarse el argumento expuesto por la sindicatura en el sentido de que la verificación de un crédito

a pesar de la falta de pago por el acreedor del arancel correspondiente configuraría un antecedente para que

otros acreedores eludan la obligación arancelaria, desde que la sindicatura puede detraer esa suma del

dividendo que pudiera corresponderle a ese acreedor en la oportunidad consignada en el art. 218 L.C.Q.

Jurisprudencia Relacionada

Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martín, sala II, "Bladio Compañía Financiera S.A. c. Fensore,

Oscar A.", 19/02/2004, LLBA 2004, 1166.

LEGISLACION COMPARADA

EXPTE. Nº 9.574 - LETRA "C" - AÑO 2.001 - CARATULADO: "CASTELLANOS GUSTAVO ADOLFO

Y OTRO - CASACION".- LA RIOJA

TRIBUNAL: DR. RAMON RICARDO RUARTE -DR. AGUSTIN BENJAMIN DE LA VEGA

DR. ALBERTO LUIS BAIGORRI

Detalle del Fal lo

Texto completo :

EXPTE. Nº 9.574 - LETRA "C" - AÑO 2.001 - CARATULADO: "CASTELLANOS GUSTAVO ADOLFO

Y OTRO - CASACION".-

TRIBUNAL: DR. RAMON RICARDO RUARTE -DR. AGUSTIN BENJAMIN DE LA VEGA

DR. ALBERTO LUIS BAIGORRI

SECRETARIA:DRA. AGUEDA RATTI DE ROMERO

LA RIOJA, Trece de Junio del año dos mil dos.-

AUTOS Y VISTOS: EXPTE. Nº 9.574 - LETRA "C" - AÑO 2.001 - CARATULADO:"CASTELLANOS

GUSTAVO ADOLFO Y OTRO - CASACION" (AUTOS: "GONZALEZ JOSE - CONCURSO PREVENTIVO").

Y RESULTANDO:

EL DR. AGUSTIN BENJAMIN DE LA VEGA, DIJO:

Que, a fs. 1/11, los Dres. Gustavo A. Castellanos y Gustavo A. Castellanos (h),

por derecho propio, dedujeron recurso de casación en contra de la resolución

dictada, con fecha diecisésis de marzo de dos mil uno, por la Cámara en lo Civil,

Comercial y de Minas, Secretaría "A", de la Segunda Circunscripción Judicial, con

asiento en la ciudad de Chilecito, en el Expte. N16.902 - Letra "G" -Año 1.999,

caratulado "González, José - Concurso preventivo - Incidente de revisión".

Del escrito surgen los hechos principales del caso: Los recurrentes solicitaron,

en el concurso preventivo del señor José González, la verificación de un crédito

-que en total ascendía a pesos ciento treinta y dos mil trescientos ochenta y

tres con noventa y dos centavos ($ 132.383,92)- por honorarios regulados, en

forma conjunta y en proporción de ley, por la labor profesional desarrollada en

causas en las que el concursado había sido condenado en costas. Este crédito fue

impugnado por el concursado y por el síndico, con fundamento en el pago de un

solo arancel y en el tope previsto por el artículo 505 del Código Civil. Al

resolver, el Tribunal hizo suyos los argumentos anteriores y declaró admisible el

crédito del Dr. Gustavo A. Castellanos (h), por la suma de pesos veinticuatro mil

quinientos cincuenta y tres con ventiséis centavos ($ 24.553,26) y declarar

inadmisible el correspondiente al Dr. Gustavo A. Castellanos (p), por la misma

suma. Contra lo decidido los acreedores promovieron incidente de revisión y se

agraviaron por la determinación del monto -inferior a sus pretensiones- y por la

exclusión de uno de los acreedores. Cabe destacar que, cuando ya se había

deducido el incidente, la Cámara, mediante aclaratoria, modificó de oficio el

tope antes establecido.-

En tal estado, se dictó la resolución que se impugna que, en lo que es materia

del recurso, dispuso rechazar el incidente de revisión articulado, con costas.

Para resolver como lo hizo, la Cámara utilizó, en lo sustancial, dos argumentos.

Primero, que la obligación que impone el pago de honorarios profesionales es de

dar sumas de dinero, simplemente mancomunada y de objeto divisible. Segundo, que

no correspondía examinar si los recurrentes se encontraban o no amparados por el

beneficio de litigar sin gastos, debido a que el planteo no fue introducido en la

etapa oportuna y porque, además, al haber un solo canon, se había manifestado una

intención distinta a la que luego intentaron hacer valer. De este modo, quedó

resuelta la admisión de la mitad del crédito que se intentó verificar, a favor de

uno de los acreedores y el rechazo de la otra mitad, atribuída al otro acreedor.-

Los impugnantes consideran que lo resuelto viola el principio lógico de razón

suficiente y, por tanto, encuadra en las previsiones del artículo 257, inciso 4
del CPC, que refiere a la manifiesta arbitrariedad en la aplicación de la reglas

de la sana crítica. Para destruir el primer fundamento, reiteran algunos

argumentos empleado en el incidente de revisión y explican que el arancel

establecido en el artículo 32 de la LCQ ha sido fijado para proveer los gastos y

honorarios del síndico y que, en el caso, atento las características que

presenta, no se justifica pagar dos veces dicho arancel. Agregan que en la

regulación de honorarios, cuya verificación procuran, no se estableció la

proporción que corresponde a cada parte, sino que se lo hizo en forma conjunta y

en proporción de ley, lo que no permite determinar qué monto corresponde a cada

letrado. Con cita de doctrina, califican a esta obligación como indivisible

impropia y manifiestan que, mientras permanece en ese estado, las partes -

acreedores o deudores- deben actuar en forma conjunta, con lo que desestiman la

denominación empleada por el Tribunal a quo. En su concepto, al tratarse de una

obligación de naturaleza indivisible, debían pagar un único arancel.-

Respecto del beneficio de litigar sin gastos, argumentan que el instituto se

encuentra regulado por el derecho procesal local; que esta norma es aplicable a

los concursos en virtud de lo establecido

por el art. 278 de la LCQ; y que, para gozar de este, no es necesario requerir su

concesión al magistrado. Expresan que el arancel previsto en el artículo 32 de la

LCQ es un gasto de justicia y que, si entre las ventajas que derivan del

beneficio de litigar sin gastos se encuentra la de no abonar los gastos de

justicia, debe concluirse que los créditos por honorarios no deben pagar este

arancel. Manifiestan que, si uno de los acreedores se equivocó y pagó lo que no

debía, no hay razón para que el otro cargue con las consecuencias de tal

conducta, ya que se trata de un beneficio legal que debe ser interpretado a la

luz del principio iura novit curia.-

En el capítulo 5.2 del recurso, concluyen que el Tribunal incurrió en una doble

arbitrariedad, por cuanto partió de dos premisas falsas: a) la división de la

obligación en dos partes iguales; y b) la exclusión del beneficio de litigar sin

gastos. Por último, se agravian por la imposición de costas y mantienen la

reserva de interponer recurso extraordinario federal, para el supuesto de una

resolución adversa a sus pretensiones.-

A fs. 25 y vta., se declaró admisible el recurso y, en el mismo acto, se ordenó

correr traslado a las partes recurridas, los que fueron contestados, respectivamente,

a fs. 29/30 vta. y 33/35 vta., por el síndico Carlos Alberto Gómez y el

concursado José González, con patrocinio letrado.-

A fs. 44/46, en la oportunidad prevista en el artículo 261 del CPC, los

recurrentes ampliaron fundamentos.-

Cumplidos los trámites de rigor y firme la integración del Tribunal, la causa se

encuentra en estado de resolver.-

Y CONSIDERANDO:

1.- El Tribunal de mérito, al rechazar el incidente de revisión y confirmar lo

decidido en oportunidad de dictar la resolución prevista en el artículo 36 de la

ley 24.522 de Concursos y Quiebras, sostuvo que los abogados -al requerir la

verificación de un crédito por honorarios, regulados en forma conjunta y en

proporción de ley- debían abonar dos veces el arancel que exige el artículo 32

del mismo cuerpo normativo. Habida cuenta que se pagó una sola vez el arancel, la

Cámara dispuso admitir el crédito de uno de los acreedores por la mitad del

importe reclamado y declararlo inadmisible por la otra mitad, de la que sería

titular el otro letrado.-

Con esta decisión, se vinculan los fundamentos centrales de la resolución y los

agravios desarrollados por los impugnantes, esto es, la naturaleza jurídica de la

obligación de pagar honorarios profesionales y la procedencia del beneficio de

litigar sin gastos en los procesos concursales.-

2.- Por una cuestión metodológica, trataré en primer término lo relacionado con

la pretensión de los recurrentes de ampararse en el beneficio de litigar sin

gastos. Para ello, lo primero que corresponde dilucidar es qué naturaleza ostenta

el arancel previsto en el artículo 32 de la LCQ.-

3.- La disposición normativa ut supra mencionada regula lo atinente a la

solicitud de verificación de créditos en los concursos preventivos y, en el

tercer párrafo, establece que "Por cada solicitud de verificación de crédito que

se presente, el acreedor pagará al síndico un arancel de cincuenta pesos que se

sumará a dicho crédito. El síndico afectará la suma referida a los gastos que le

demande el proceso de verificación y confección de los informes, con cargo de

oportuna rendición de cuentas al juzgado, quedando el remanente como suma a

cuenta de honorarios a regularse por su actuación. Exclúyese del arancel a los

créditos de causa laboral, y a los menores de mil pesos, sin necesidad de

declaración judicial". En doctrina y jurisprudencia se discute si el arancel

previsto por esta norma constituye o no un gasto de justicia.-

En mi concepto, es indudable que dicho arancel pertenece a la categoría de los

gastos de justicia.-

En efecto, de modo genérico, un gasto de justicia es aquel que las partes se ven

obligadas a efectuar como consecuencia de la sustanciación de un proceso.-

La ley 24.522, en el artículo 240, regula el régimen de los gastos de

administración y de justicia, y los define como aquellos causados en la

conservación, adminis tración y liquidación de los bienes del concursado o en el

trámite del concurso.-

A su vez, y según se infiere del texto expreso de la ley, la finalidad del

arancel previsto en el artículo 32 de la LCQ, consiste en dotar a la sindicatura

de fondos suficientes para permitir el adecuado desempeño de su labor. Por ende,

tiende a proveer gastos que se originan en la tramitación del proceso concursal.-

Por aplicación de los principios anteriores, no cabe imputar al arancel en

estudio el carácter de un crédito autónomo o, en su defecto, accesorio del

principal, como alguna doctrina sostiene, sino tratarlo como un verdadero gasto

de justicia. Tal tesitura es la que adoptó, por ejemplo, el Juzgado de Procesos

concursales y Reguistro Nº 3 de la Provincia de Mendoza, en los casos "Frutícola

San José S.A." (resolución del 28 de febrero de 1.996, publicada en JA 1996-IV-

98) y "El Valle de Uco SRL s/Conc. prev." (Resolución del 13 de febrero de 1.996,

citado por Julio César RIVERA, Horacio ROITMAN y Daniel Roque VITOLO, Ley de

concursos y quiebras, Tomo I, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2.000, pág.

227/228).-

4.- Respecto del beneficio de litigar sin gastos, la ley concursal no contiene

ninguna disposición que refiera a esta materia. Sin embargo, por imperio de lo

establecido por el artículo 278 de la LCQ -según el cual "En cuanto no esté

expresamente dispuesto por esta ley, se aplican las normas procesales de la ley

del lugar del juicio que sean compatibles con la rapidez y economía del trámite

concursal"-, resultan de aplicación las normas procesales locales.-

Al respecto, el Código Procesal de la Provincia, en el artículo 164, segundo

párrafo, acuerda el beneficio de litigar sin gastos a los abogados y procuradores

que litiguen por derecho propio en causa vinculadas con sus honorarios. Se trata

de un beneficio concedido por disposición directa de la ley, que, por tanto, no

requiere de petición expresa ni de resolución judicial que lo otorgue. En

consecuencia, es la voluntad de la ley la que exime al interesado de abonar los

gastos que el proceso le ocasione.-

No es óbice para ello que el artículo 32 exprese que los créditos de naturaleza

laboral y a los menores de mil pesos están exentos de pagar el arancel, pues la

normativa no está concebida en términos excluyentes de todo otro supuesto que se

puede presentar, como aquellos en los que las leyes locales justifican que se

litigue sin gastos (ver, sobre el particular, Francisco YUNYENT BAS y Carlos A.

MOLINA SANDOVAL, Verificación de créditos, fuero de atracción y otras cuestiones

conexas. Ley 24.522, Rubinzal - Culzoni Editores, Santa Fe, 2.000, pág. 195. En

el mismo sentido, Santiago C. FASSI y Marcelo GEBHARDT, Concursos y quiebras,

Editorial Astrea, sexta edición, segunda reimpresión, Buenos Aires, 1.999, pág.

117).-

5.- En virtud de lo anterior, es posible extraer las siguientes conclusiones: a)

el arancel previsto en el artículo 32 de la LCQ es un gasto de justicia; b) las

normas locales que regulan el beneficio de litigar sin gastos se aplican a los

procesos concursales, en virtud de lo dispuesto en el artículo 278 de la LCQ; c)

los abogados, cuando actúan por derecho propio, en causas vinculadas con el cobro

de sus honorarios, están amparados por este beneficio; d) los abogados, si

procuran la verificación de créditos originados en la regulación de sus

honorarios, no deben pagar el arancel del artículo 32 de la LCQ.-

6.- En el sub examine, el Tribunal de mérito no examinó si los ocurrentes estaban

o no amparados por dicho beneficio, porque consideró que el planteo no había sido

introducido en la etapa oportuna, esto es, y según lo allí resuelto, al momento

de solicitar el pedido de verificación de créditos. Además, a juicio de la

Cámara, el pago de un solo canon evidenció una conducta contraria a la que los

recurrentes pretendían sostener.-

Esta argumentación, a mi entender, merece una doble objeción. Por un lado,

desconoce que, en estos casos, el beneficio de litigar sin gastos posee una causa

legal. Y, por el otro, no considera que el pago de un solo canon no constituye

fundamento suficiente para privar a los impugnantes de un derecho que la ley les

acuerda, con prescindencia de su voluntad, ni torna aplicable la doctrina de los

actos propios.-

Si los abogados están eximidos de efectuar gastos en el juicio, no existe causa

legal para que se les exija pago alguno, por lo que carece de una razón

suficiente la resolución que deniega la admisión de una parte del crédito por

falta de pago del arancel.-

Lo expresado me exime de analizar los agravios vinculados con la naturaleza de la

obligación, porque este aspecto en nada influye sobre la decisión que se adopta,

que es la verificación de la totalidad del crédito.-

7.- Por lo expuesto, considero que corresponde hacer lugar al recurso de casación

articulado y revocar el punto 1º de la resolución objeto de impugnación. Conforme

a lo establecido por el artículo 262 del CPC, como tribunal de mérito, al estar

los letrados liberados de los gastos de justicia (artículos 278 LCQ y 164,

segundo párrafo del CPC local), propongo hacer lugar al incidente de revisión y

declarar admisible el crédito cuya verificación solictaron los Dres. Gustavo A.

Castellanos (padre) y Gustavo A. Castellanos (hijo) por la suma de pesos ciento

treinta y dos mil trescientos ochenta y tres con noventa y dos centavos ($

132.383,92), con intereses, los que -al no haber sido objeto de cuestionamiento deberán calcularse de acuerdo a la tasa activa, desde que la obligación se hizo

exigible y hasta la fecha de presentación en el concurso. Las costas del

incidente y del recurso deberán imponerse a la vencida (conforme artículos 278

LCQ y 159 del CPC). La regulación de honorarios se difiere hasta que los abogados

lo soliciten.-

Es mi voto.-

EL DR. ALBERTO LUIS BAIGORRI, DIJO:

Adhiero al voto emitido por el magistrado de primera voz, pronunciándome por la

admisión del recurso de casación intentado. Costas a la vencida. Diferir la

regulación de honorarios hasta que así lo soliciten los letrados intervinientes.-

ES MI VOTO.-

EL DR. RAMON RICARDO RUARTE, DIJO:

Que adhiere al voto del Dr. Agustín Benjamín De la Vega, por sus fundamentos.-

Por ello, el Tribunal Superior de Justicia, Secretaría Civil, Comercial y de

Minas;

R E S U E L V E:

1º) Hacer lugar al recurso de casación intentado; en consecuencia hacer lugar al

incidente de revisión y declarar admisible el crédito cuya verificación

solicitaron los Dres. Gustavo A. Castellanos (padre) y Gustavo A. Castellanos

(hijo) por la suma de PESOS CIENTO TREINTA Y DOS MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y TRES

CON NOVENTA Y DOS CENTAVOS ($ 132.383,92), con intereses, los que -al no haber

sido objeto de cuestionamiento- deberán calcularse de acuerdo a la tasa activa,

desde que la obligación se hizo exigible y hasta la fecha de presentación en el

concurso.-

2º) Imponer las costas del incidente y del recurso a la vencida.-

3º) Diferir la regulación de honorarios.-

4º) Protocolizar, hacer saber y volver los autos principales al tribunal de

origen, con copia del presente pronunciamiento.-

CUESTIONES DE ARANCEL BENEFICIARIOS MULTIPLES

48151- PROTECCION PRiVADA DE SALUD S.A. S/ QUIEBRA S/ INCIDENTE DE

REVISION DE CREDITO

Juzgado Comercial Nº24 - Secretaría Nº 47.-

Buenos Aires, 28 de febrero de 2006.

Y VISTOS:

Estos autos, para resolver el presente incidente de revisión.

Y CONSIDERANDO:

I - A fs. 599/605 la Dra. Vila como apoderada de la Asociación de

Anestesia, Analgesia y Reanimación de Buenos Aires deduce incidente de

revisión respecto del crédito que fuera declarado inadmisible en ocasión

del informe previsto por el art. 36 de la LCQ . Solicita la verificación

de la suma de $ 79.814,60 con carácter quirografario, correspondiente a

créditos por prestaciones anestesiológicas llevadas a cabo por los

médicos asociados que enumera en su escrito inaugural. Ofrece pruebas en

favor de su postura.

Corrido el pertinente traslado, el mismo es contestado por la sindicatura

a fs. 114/116. No habiéndose aportado -según expresa esta- nuevos

elementos, se remite a lo opinado en el informe individual. Reitera,

básicamente que la insinuación que corresponde a un grupo de médicos

anestesiólogos debió ser formulada por cada uno de ellos individualmente

y no así por la Asociación de Anestesia de Buenos Aires que se arrogó la

respresentación de los mismos.

A fs. 629/630 se abre la causa a prueba y se cumplen estas de acuerdo a

lo que surge de la certificación de fs. 733 y 747.

Finalmente, la funcionaria concursal se expide a la luz de las mismas a

fs. 751/752, 796 y 802/803, reiterando end efinitiva su postura inicial.

II - Ahora bien, en primer lugar se encuentra controvertida la

legitimación de la Asociación de Anestesia de Buenos Aires respecto de

sus facultades para representar a sus asociados.

Se ha dicho y lo comparto que "La Asociación de Médicos Municipales de la

Ciudad de Buenos Aires se encuentra legitimada para actuar en

representación de sus asociados -profesionales médicos que se

desempeñaron en distintos hospitales dependientes de la municipalidad,

acogidos a los beneficios de la jubilación ordinaria, y cuyos haberes

fueron alcanzados por la reducción establecida por la ley 25.453. Al

respecto, se ha señalado que "negar interés a las asociaciones es exigir

que sus asociados se presenten individualmente, con lo cual se

desembocará en definitiva en una multiplicidad de recursos que deberán

luego ser acumulados de oficio por la administración, llegándose así, en

definitiva, a un resultado similar, aunque más costoso y complicado que

el que se hubiera obtenido de haberse admitido la presentación de la

asociación misma" (cfr. S.C.J.B.A., sent. del 10.04.02, "Asociación de

Maestros de la Pcia. de Bs. Aires"). El mismo criterio fue sostenido por

el Tribunal en autos "Defensor del Pueblo de la Nación c/ E.N." (sent.

del 10.09.02).

En autos se estima suficientemente acreditada la representación invocada

con las piezas obrantes a fs. 2/221 y por ende la legitimación de la

entidad para deducir la acción. Por lo demás y en lo relativo a la

operatoria de cobro puesta en cabeza de la asociación, ello se ve

acreditado con las declaraciones de fs. 645/646, 653/654 y 657/658.

Ello sentado y en lo tocante al crédito reclamado se adelanta que de la

prueba producida surge acreditada su causa, legitimidad y extensión.

Del informe pericial contable de fs. 690/692 emergen contabilizadas y

asentadas las facturas en el libro de registro de facturas. A su vez, de

los demás libros surje impago el crédito esgrimido por la incidentista.

También del dictamen del perito médico obrante a fs. 721/726 se

evidencian efectivamente realizadas las prestaciones médicas reclamadas.

En consecuencia de acuerdo a las probanzas rendidas, de los dictamenes

periciales, que por lo demás no fueron impugnados y dentro del contexto

de mayor amplitud cognositiva que brinda el incidente de revisión,

tiénese por válidamente acreditada la causa, legitimidad y extensión del

crédito que se analiza acogiéndose la verificación reclamada en tal

sentido.

III - Las costas, entendiéndose necesaria la tramitación de autos para su

comprobación, impónense en el orden causado (cf. cpr. 68 y 69).

IV - Por todo lo hasta aquí expuesto RESUELVO:

a) acoger la revisión articulada y declarar verificado un crédito a favor

de Asociación de Anestesia, Analgesia y Reanimación de Buenos Aires por

la suma de $ 79.814,60 como quirografario;

b) imponer las costas en la forma establecida en el punto III;

c) notifíquese;

d) firme, póngase nota en los autos principales.

MATILDE E. BALLERINI

JUEZ

FALLO DE CAMARA SALA A

JURISPRUDENCIA

Concursos y quiebras. Proceso de verificación. Asociación. Generalidades. Arancel por cada acreedor.

Protección Privada de Salud S.A. s/quiebra s/incidente de revisión (por Asociación de Anestesiología),

C.N.Com., Sala A, 28/11/06.

y VISTOS:

1. Apeló la sindicatura la decisión de fs. 808/810, mediante la cual la sra. juez de grado admitió la revisión

promovida en fs.599/605 y, acto seguido, declaró verificado un crédito a favor de la incidentista, Asociación de

Anestesia, Analgesia, y Reanimación de Buenos Aires por la suma de $ 79.814,60 (pesos setenta y nueve mil

ochocientos catorce con sesenta) con rango quirografario, e impuso las costas en el orden causado.

El memorial obra glosado a fs. 821/825, y contestado en fs. 837/838.

2. Apeló la incidentista la sentencia antedicha respecto al modo en que se impusieron las costas del proceso.

Los fundamentos del recurso obran en f. 841, siendo respondidos por la funcionaria concursal a fs. 843/844.

En f. 851 la sra. fiscal general actuante ante esta Cámara, emitió dictamen en el sentido que se desprende de lo

actuado en dicha foja.

3. Recurso de apelación incoado por la sindicatura.

a) La recurrente se agravió de lo resuelto por la “a quo” porque: i) se incorporó a la masa concursal una persona

jurídica que no sería acreedora de la fallida; ii) que la asociación se arrogó la representación de un grupo de

médicos anestesiólogos, cuando en realidad cada uno de ellos debió insinuar individualmente sus acreencias y pagar

el arancel de $50 (pesos cincuenta), de acuerdo a lo establecido por la normativa concursal (art. 32, y concs. de la

L.C.Q.); iii) que no cupo dar trámite a esta revisión por cuanto la asociación no instó la verificación en su nombre,

sino su apoderada por derecho propio, a quien le negó en su dictamen individual el carácter de “acreedor

concurrente”; iv) que la resolución en crisis desconoció el espíritu de la ley concursal al verificar intereses colectivos

de un grupo de acreedores representados por un tercero; v) dado que el pronunciamiento abarca a 68 acreedores,

la prueba producida, a su entender, resultó inconducente al no profundizar debidamente sobre el derecho que a

cada uno de ellos le correspondería; vi) que el fallo reconoce sin más intereses omitiendo determinar si su cuantía

encuadra o no en los límites que fija la jurisprudencia para el debido resguardo de la “par conditio cr editor um”.

En primer lugar, es del caso resaltar que conforme las constancias objetivas del expediente, se aprecia que la

Asociación de Anestesia, Analgesia y Preanimación de Buenos Aires se ha presentado como mandataria de sus

asociados, por medio de la Dra. Gisela Claudia Vila en su carácter de apoderada –v. escritura n° 3 de fs. 2/5–, quien

actúa también en nombre de los médicos anestesiólogos según sustitución de mandato que instrumentó la aquí

incidentista (v. piezas obrantes a fs. 13/221), extremos estos en que los justiciables están contestes.

b) Ahora bien, la síndico se quejó en punto a que no era factible esta revisión debido a que la asociación no insinuó

acreencia alguna en la oportunidad prevista por el art. 32 L.C.Q, sino su apoderada por derecho propio, a quien sí

incluyó en el informe individual del art. 35 L.C.Q. (v. f.860).

Sobre esta cuestión, examinando el legajo individual incorporado a la causa (v. fs. 861/1.223) se advierte que la

Dra. Vila se presentó como apoderada de la asociación y de sus asociados (v. fs. 861 párr. 1), señalando que la

Asociación de Anestesia, Analgesia, Reanimación de Buenos Aires actuó en la relación anestesiólogos fallida como

agente de facturación y cobro de los primeros por cuya cuenta y orden cumplimentó tal cometido (v. f.861 vta.,

párr. 2). Por último, en el petitorio, la letrada erróneamente requirió la verificación de la acreencia en su nombre (v.

f. 863 vta., pto. VII, apart. 3). Más allá de tal yerro, y del equívoco que ello suscitó en la sindica, lo cierto es que al

analizar los términos de la insinuación es evidente que aquélla obró representando a la revisionista, instituida para

el cobro de los créditos en cuestión, y a sus asociados individualmente.

Es claro, entonces, la inexistencia de impedimento procesal alguno para que la mentada asociación revisione la

acreencia que ha invocado por cuenta y orden de los médicos anestesiólogos que la conforman, y que han dado

expreso mandato para ello.

c) Zanjada esta cuestión, cuadra tratar los reparos efectuados por la funcionaria concursal a la decisión en crisis, y

que pueden sintetizarse en la imposibilidad de receptar como “acreedor concurrente” a una asociación que

representa intereses colectivos de un grupo de acreedores, debiendo, por ende, cada uno de los asociados insinuar

su acreencia individualmente tal como lo establece el art. 32 y concs. de la L.C.Q.

Es incontrastable que todos los acreedores por causa o título anterior a la apertura de un proceso concursal deben

demandar la verificación en el pasivo para adquirir la calidad de concurrente, en el supuesto de lograr éxito.

Ahora bien, aún cuando no exista norma expresa que dilucide problemas de legitimación y personería respecto a

una presentación conjunta de acreedores en el ámbito de la verificación de créditos tempestiva, la normativa

concursal alberga supuestos de representación colectiva. Así, por ejemplo, el art. 32 bis L.C.Q. dispone que la

verificación de créditos puede ser solicitada por el fiduciario, o el art. 45 bis inc.7 extiende el régimen a los

“legitimados o representantes colectivos”.

Con base en ello, cuadra expresar que no surge del plexo normativo concursal impedimento alguno para que un

sujeto colectivo, en el caso de que se trate una asociación, cuente con una representación promiscua de sus

asociados para peticionar la verificación de sus créditos, por cuanto no se aprecia en el espíritu de la ley concursal

valladar alguno que obstaculice como variante una verificación colectiva.

Por lo tanto, a menos que todos los acreedores involucrados revoquen ese mandato legal, supuesto que no se ha

configurado en el “sub lite”, no se advierte ningún óbice legal para no legitimar una acción colectiva por sobre las

acciones individuales que la sustentan, por lo que los agravios que ha invocado la síndica a su respecto no habrán

de prosperar.

Ello, por cierto, no implica que la Asociación de Anestesia, Analgesia y Reanimación de Buenos Aires al declarar

como lo ha hecho quiénes son los acreedores que representa, no sufrague el arancel ($ 50) (pesos cincuenta) por

cada uno de ellos. Así las cosas, un proceder en sentido contrario, como bien lo ha sostenido la apelante,

controvertiría la letra y la lógica del art. 32 L.C.Q. Por lo que, en el caso, de existir incumplimiento en cuanto al

pago de los aranceles, aquélla deberá cumplimentar en debida forma tal manda legal.

d) En cuanto a la existencia, legitimidad y causa de cada una de las acreencias de los anestesiólogos, pese a la

postura contraria de la recurrente, no existe elemento probatorio alguno para enervar las conclusiones seguidas por

la magistrada al admitir los créditos.

En efecto, la asociación en su escrito liminar ha descripto lo debido a cada uno de los médicos acreedores de la

fallida, monto que asciende en concepto de capital nominal a un total de $49.521,82 (pesos cuarenta y nueve mil

quinientos veintiuno con ochenta y dos)(v. planilla de f. 602).

Sobre el particular, surge de la pericia contable producida en autos (v. fs. 690/692) que el experto al cotejar la

contabilidad de la incidentista ha verificado que en el Libro Inventario y Balances, correspondiente al Balance

General al 30/6/03, existe una cuenta de orden denominada Mutuales a cobrar (activo) y otra Boletas a liquidar-

Asociados (Pasivo) por la suma de $47.580.253,85, que engloba en forma general las sumas a cobrar por ese

concepto, sin detalle de cada una de las mutuales. Pese a tal imposibilidad, cotejó una cuenta corriente

correspondiente a la fallida que registra al presente un saldo deudor por $49.521,82 (pesos cuarenta y nueve mil

quinientos veintiuno con ochenta y dos), monto que se condice con el objeto de lo reclamado por capital en esta

revisión.

A ello aúnase que, en la pericia médica obrante a fs. 717/718, el auxiliar indicó que a resultas de la compulsa de los

antecedentes de la causa y los archivos de la incidentista, las prestaciones médicas que han sido facturadas a la

fallida han sido cumplimentadas por los anestesiólogos miembros de la Asociación de Anestesia, Analgesia y

Reanimación de Buenos Aires.

A esta altura, visto que las conclusiones de las peritaciones puntualizadas no han sido objeto de impugnaciones por

parte de los justiciables, apareciendo las mismas debidamente fundadas y no existiesdo otra prueba que las

desvirtúe, asumen valor decisivo en los términos del art. 477 del ritual.

e) En punto a los intereses reclamados por $. 30.292,78 (pesos treinta mil doscientos noventa y dos con setenta y

ocho) con base en una tasa del 1,15% (uno coma quince por ciento) mensual, cabe indicar que tal imposición

responde a la tasa activa que percibe el Banco de la Nación Argentina para sus operaciones de descuento de

documentos a treinta días por el período reclamado: 10/07/98 al 04/04/99, por lo que tales réditos resultan

ajustados al marco legal de un proceso concursal. Frente a ello, tampoco la pretensión recursiva tendrá acogida en

este ítem.

4. Recurso de apelación deducido por la incidentista.

Se agravió la incidentista de que las costas hayan sido distribuidas por su orden, sosteniendo que en virtud de lo

actuado por la sindicatura debió recurrir innesariamente al procedimiento de revisión. Por tales argumentos estimó

que los gastos causídicos debieron imponerse exclusivamente a la fallida.

En nuestro sistema procesal, los gastos del juicio deben ser satisfechos –como regla– por la parte que ha resultado

vencida en aquél.

Ello así, en la medida que las costas son en nuestro régimen procesal corolario del vencimiento (arts. 687, 69 y 558

Cód. Proc.) y se imponen no como una sanción sino como resarcimiento de los gastos provocados por el litigio,

gastos que deben ser reembolsados por el vencido.

Si bien esa es la regla general, la ley también faculta al juez a eximirla, en todo o en parte, siempre que encuentre

mérito para ello (arts. 68 y ss.). Sigúese de lo expuesto que la imposición de las costas en el orden causado o su

eximición –en su caso– procede en los casos en que por la naturaleza de la acción deducida, la forma como se trabó

la litis, su resultado o en atención a la conducta de las partes su regulación requiere un apartamiento de la regla

general (cfr. Colombo, Carlos – Kiper, Claudio, “Código Procesal Civil y Comercial de la Nación”, T. I, p. 491).

Ahora bien, a tenor de las particularidades del caso reseñados en este decisorio, estímase que al estar involucrados

en la presentación colectiva los intereses de 68 acreedores ha resultado necesario recurrir a un proceso de

conocimiento amplio como el que ocupa, por cuanto las objeciones esgrimidas por la sindicatura respecto a la

existencia y legitimidad de cada uno de los créditos involucrados sólo podía despejarse, como efectivamente ocurrió

en la especie, con la realización de las pruebas periciales concretadas en esta revisión.

En tal contexto, no se advierte fundamento suficiente a los fines de desvirtuar el principio general antes apuntado,

por lo que habrá de estarse a lo resuelto por la magistrada de la instancia anterior.

Por ello, no se estiman los agravios vertidos por la incidentista.

En consecuencia,

ESTA SALA

RESUELVE:

a) Rechazar los recursos de apelación incoados, y confirmar la sentencia de fs. 808/810 en lo que ha sido materia

de agravio.

b) Las costas de Alzada se imponen en el orden causado, atento la forma en que se ha resuelto.

c) Devuélvase a primera instancia encomendándose al sr. juez “a quo” disponga la notificación de la presente

resolución.

Excma. Cámara:

Las cuestiones contenidas en el recurso versan sobre temas de hecho, prueba y derecho común vinculados a la

relación jurídica entre la fallida y la incidentista, que son ajenos al interés general cuyo resguardo compete a este

Ministerio Público (art. 120 Const. Nac.).

Tampoco ponen en juego la interpretación de normas propias del ordenamiento concursal.

Por las razones expuestas considero que los autos se encuentran en condiciones de ser resueltos por V.E. Dejo asi

contestada la vista conferida.

Buenos Aires, 5 de julio de 2006

SECRETO FISCAL

Amparado por la Ley 11683 art. 101

ARTICULO 101 — Las declaraciones juradas, manifestaciones e informes que los

responsables o terceros presentan a la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS

PUBLICOS, y los juicios de demanda contenciosa en cuanto consignen aquellas

informaciones, son secretos.

Las informaciones expresadas no serán admitidas como pruebas en causas judiciales,

debiendo los jueces rechazarlas de oficio, salvo

Cuestiones de familia,

Procesos criminales por delitos comunes cuando aquéllas se hallen directamente

relacionadas con los hechos que se investiguen,

Solicitado por el interesado en los juicios en que sea parte contraria el Fisco Nacional,

provincial o municipal y en cuanto la información no revele datos referentes a terceros.

PEDIDO DEL LEVANTAMIENTO : Objetivo:

Componer el Activo. Registros sin alcance nacional. Bienes fuera del país.

Problemas de legitimación: Síndico está legitimado?

FALLOS: RECHAZA EL LEVANTAMIENTO

Erke S.R.L. s/quiebra s/incidente de revisión (por Zelarrayan María), C.N.Com., Sala

A, 17/10/06.

SUMARIO:

“No desconoce el Tribunal que el proceso concursal se asienta en principios de orden

público en tanto procura proteger los derechos e intereses del conjunto de los afectados

por la situación particular de cesación de pagos en que incurre el deudor, mas también

debe tenerse en cuenta que el “secreto fiscal” instituido por la Ley 11.683 en igual modo

conjuga principios de orden público, que en el caso deben considerarse prevalecientes al

orden público concursal, ya que no sólo se encuentra en juego aquí la política de

privacidad ofrecida por el Estado en protección de la garantía de inviolabilidad de los

papeles privados consagrada por el art. 18 de la C.N., sino también el resgurado de la

recaudación a través de la confidencialidad de los datos aportados por los contribuyentes

(cfr. C.N.Crim.Correc.Fed., Sala II, 17/7/01, Bonelli Marcelo y Otros s/proceso

C.N.Civ.Com.Fed. Sala II, 27/9/91, Conapa c/Banco Nacional de Desarrollo

s/incumplimiento contractual).

“En este sentido, tiene dicho la propia Corte Suprema de Justicia de la Nación que, dada

la “télesis” de la ley, debe adoptarse una postura restrictiva en torno a los supuestos de

excepción mencionados por ella, de modo tal que en caso de duda o conflicto de intereses

debe preferirse el mantenimiento del secreto de fiscal (C.S.J.N. 1/1/76, Genchi Santos

c/Casalini Lituarde).

Antecedentes:

Se agravia el recurrente por el libramiento de oficios a AFIP para que informe si aquéllos

efectuaron los aportes correspondientes a los ejercicios fiscales a fin de determinar si

cumplieron con los aportes fiscales respectivos.

Se deniega el recurso de apelación y terminó siendo concedida por esta Sala como

consecuencia de la queja

.El agravio se funda en que el presente proceso no encuadra en ninguno de los supuestos de

excepción que permiten sortear el secreto fiscal establecido por el art. 101 de la Ley 11.683.

La Sra. juez de grado fundó su decisión en la naturaleza iuspublicística de las

actuaciones donde se encuentra involucrado el interés público comprometido.

Determinación correcta del pasivo máxime cuando se encuentran involucradas conductas

suceptibles de ser encuadradas en delito penal.

Fundamentos del Rechazo:

El proceso concursal se asienta en principios de orden público en tanto procura proteger los

derechos e intereses del conjunto de los afectados por la situación particular de cesación de

pagos en que incurre el deudor,

El “secreto fiscal” conjuga principios de orden público, que en el caso deben considerarse

prevalecientes al orden público concursal.

Esta en juego la protección de la garantía de inviolabilidad de los papeles privados

consagrada por el art. 18 de la C.N., y el resguardo de la recaudación a través de la

confidencialidad de los datos aportados por los contribuyentes

Corte Suprema de Justicia de la Nación: debe adoptarse una postura restrictiva en torno a

los supuestos de excepción del art 101 y en caso de duda o conflicto de intereses debe

preferirse el mantenimiento del secreto de fiscal

Fallo Relacionado:

ERKE SRL S/ QUIEBRA S/ INC. DE REV. (PROM. POR EVANGELINA

FERNANDEZ). Sala A 23/09/08

MENCER & CIA. S.R.L. S/ Quiebra (Promovido por NICOLL S.A.)

056152 Juzgado Comercial Nº 23 Secretaría Nº 45 Buenos Aires, 6 de septiembre de

2011. Dra. Julia Villanueva

SE HACE LUGAR AL LEVANTAMIENTO

CONCURSOS. Art. 101 Ley 11683. SECRETO FISCAL. Levantamiento.

Declaraciones juradas presentadas a la AFIP. PRUEBA INFORMATIVA. Falta de

objeción por parte del concursado

“Museri Salomón Oscar s/ concurso preventivo s/ incidente de revisión (promovido por

Cohen Miguel y otro)” – CNCOM - 22/11/2007

Comentario del Fallo:

Ninguno de los supuestos previstos para el levantamiento del secreto se dan en el caso,

sin embargo, se verifican ciertas circunstancias que tornan hacerlo procedente

El pedido de levantamiento es a los fines de producir la prueba que no mereció objeción

alguna por parte del apelante y por otra parte éste ofreció idéntica probanza con relación a

la parte contraria.

HACE LUGAR AL LEVANTAMIENTO- LEGITIMACION DEL SINDICO

CAMPINS MORENO SRL S/ QUIEBRA S/ INCIDENTE DE APELACION.

19/05/08 SALA D VASSALLO - DIEUZEIDE - HEREDIA.

El Síndico como interesado en representación de la masa, entre cuyos acreedores se

encuentra el fisco nacional, cuenta con legitimación suficiente para solicitar el

levantamiento del secreto fiscal..

DICTAMEN FISCAL: 119182.

SE ORDENA EL LEVANTAMIENTO EN AUTO DE QUIEBRA

JUZGADO COMERCIAL Nº2 SECRETARIA Nº3 095203 - VILMAX SA S/ quiebra

Buenos Aires 28 de marzo de 2011. Dra Julia Villanueva Juez

“…Asimismo, ofíciese a la Dirección General Impositiva, y a la Dirección General de

Rentas de la Ciudad de Buenos Aires, solicitándoles la remisión de las inscripciones,

declaraciones juradas, balances y demás presentaciones que hiciere el fallido en dichas

reparticiones; a la A.F.I.P (ANSES,DGI,DGA, Ministerio de Economía), a fin de que

informe sobre la plantilla laboral del fallido, y remita todos los antecedentes laborales y

previsionales que obren en su poder, previo levantamiento del secreto fisca..l”

Cumplido por Afip-Dgi 27.04.2011

DICTAMENES AFIP-DGI

Fundamentos a favor del levantamiento pedido mediante nota por el Síndico:

Dictamen Nº 140/1989 - Biblioteca Electrónica

18 Jul 1989 ... contraer TEMA. PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO- QUIEBRAFACULTADES DEL SINDICO DEL CONCURSO -SECRETO FISCAL-PEDIDO DE INFORMES A LA DGI:PROCEDENCIA ...

SUMARIO

“La cuestión queda en consecuencia circunscripta a determinar cuales son las

funciones que la ley Concursal acuerda a los síndicos. Las mismas se resumen en las de

oficial público -delegado del juez que ínterviene en el concurso-, y funciones de sustitución

del deudor y de los acreedores. Con respecto a las funciones procesales es órgano del

proceso en todas las fases del mismo, principal-mente en el proceso de verificación de

créditos, pudiendo solicitar informes a entidades públicas y privadas.

Ahora bien, en el desempeño de sus tareas específicas, el síndico de la quiebra actúa en

sustitución de los órganos del fallido y en esta actividad tutela los intereses de la masa y de

la empresa objetivamente considerada, al cumplir labor de administración de ésta.

IV. Conforme con lo expuesto correspondería hacer lugar a lo solicitado brin-dando

acceso a las declaraciones juradas de la empresa quebrada para el cumplimiento de sus

fines.”

SECRETO FISCAL:ALCANCES-VERIFICACION DE IMPUESTOS: ALCANCES CONCURSO PREVENTIVO-ACREEDORES DEL CONCURSOCREDITO POR

IMPUESTOS Y TASAS-SINDICO DEL CONCURSO: FUNCIONES-EMBARGO

PREVENTIVO

Dictamen Nº 27/1990 - Biblioteca Electrónica

Firmantes: ALFREDO LIONZO LARES Departamento Asesoría Legal Tributaria

CONFORME: 17-4-90 ALDO JOSE CODEVILLA DIRECTOR Dirección Asesoría.

Sumario:

El secreto fiscal no tiene raigambre constitucional sino legal, por ello el mismo debe

ser interpretado en el contexto normativo en que se inserte. Por ende, no se da una

indebida o arbitraria publicidad de datos confidenciales si el Fisco junto con el síndico en

representación de la masa concursal y como órgano estatal en el ejercicio de un cargo

público (cfr. artículo 215, Ley Nº 19.551) investiguen con todos lo elementos de juicio

disponibles a fin que el pasivo que en definitiva quede verificado responde a la real

situación económica y patrimonial del concursado y sus acreedores. Esta Asesoría estima

que aún cuando el Fisco no tenga, en la actualidad, acreditado el carácter de “parte” en

el juicio, la naturaleza de sus atribuciones lo faculta para aportar todos los elementos

obrantes en su poder que sir-van a los fines antedichos pues hay un interés incuestionable

tanto en lo que respecta a la determinación de la deuda tributaria como a la posibilidad de

realización de su crédito en su justa medida.

Comentario y fundamentos.

Agravio por entender que la D.G.I. habría violado el secreto fiscal establecido por el

artículo 101 de la Ley de Procedimiento Tributario y el señor Jefe del Dto. habría

incurrido además en violación de los deberes de funcionario público.

El secreto otorgado por el artículo 101 es un resguardo para las informaciones aportadas

por los contribuyentes. Ello no debe frustrar los propios fines de la ley.

El Sindico debe estar en conocimiento de los resultados de la investigación ya

emprendida por la Dirección, lo que en definitiva redundará en beneficio de la masa de

acreedores. .

El derecho de los comerciantes a que sea respetado el secreto de sus libros y de sus

actividades comerciales está limitado por las facultades de vigilancia que por razones de

interés social y fiscal corresponden al Estado (cfr. Revista Jurídica “Gaceta del Foro”, T.

149, pág. 75).

La Asesoría estima que aún cuando el Fisco no tenga, acreditado el carácter de “parte”

en el juicio, la naturaleza de sus atribuciones lo faculta para aportar todos los elementos

obrantes en su poder que sir-van a los fines de determinar la deuda tributaria como a la

posibilidad de realización de su crédito en su justa medida.

Dictamen Nº 27/1990 - Biblioteca ElectrónicaFirmantes:

ALFREDO LIONZO LARES Departamento Asesoría Legal Tributaria CONFORME: 17-

4-90 ALDO JOSE CODEVILLA DIRECTOR Dirección Asesoría.

11.484 - EL NOTIFICADOR

SECRETO FISCAL -

Ley 11683

ARTICULO 101 — Las declaraciones juradas, manifestaciones e informes que los

responsables o terceros presentan a la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS

PUBLICOS, y los juicios de demanda contenciosa en cuanto consignen aquellas

informaciones, son secretos.

Los magistrados, funcionarios, empleados judiciales o dependientes de la

ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, están obligados a mantener

el más absoluto secreto de todo lo que llegue a su conocimiento en el desempeño de sus

funciones sin poder comunicarlo a persona alguna, ni aun a solicitud del interesado, salvo a

sus superiores jerárquicos.

Las informaciones expresadas no serán admitidas como pruebas en causas judiciales,

debiendo los jueces rechazarlas de oficio, salvo en las cuestiones de familia, o en los

procesos criminales por delitos comunes cuando aquéllas se hallen directamente

relacionadas con los hechos que se investiguen, o cuando lo solicite el interesado en los

juicios en que sea parte contraria el Fisco Nacional, provincial o municipal y en

cuanto la información no revele datos referentes a terceros.

Los terceros que divulguen o reproduzcan dichas informaciones incurrirán en la pena

prevista por el artículo 157 del Código Penal, para quienes divulgaren actuaciones o

procedimientos que por la ley deben quedar secretos.

No están alcanzados por el secreto fiscal los datos referidos a la falta de presentación de

declaraciones juradas, a la falta de pago de obligaciones exigibles, a los montos resultantes

de las determinaciones de oficio firmes y de los ajustes conformados, a las sanciones firmes

por infracciones formales o materiales y al nombre del contribuyente o responsable y al

delito que se le impute en las denuncias penales. La ADMINISTRACION FEDERAL DE

INGRESOS PUBLICOS, dependiente del MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y

SERVICIOS PUBLICOS, queda facultada para dar a publicidad esos datos, en la

oportunidad y condiciones que ella establezca. (Párrafo incorporado por art. 1º del

Decreto Nº 606/99 B.O. 09/06/1999); (Nota Infoleg: Por art. 3º del Decreto Nº 90/2001

B.O. 29/01/2001, se establece que donde dice "MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y

SERVICIOS PUBLICOS" debe entenderse "JEFATURA DE GABINETE DE MINISTROS")

El secreto establecido en el presente artículo no regirá:

a) Para el supuesto que, por desconocerse el domicilio del responsable, sea necesario

recurrir a la notificación por edictos.

b) Para los Organismos recaudadores nacionales, provinciales o municipales siempre que

las informaciones respectivas estén directamente vinculadas con la aplicación, percepción y

fiscalización de los gravámenes de sus respectivas jurisdicciones.

c) Para personas o empresas o entidades a quienes la ADMINISTRACION FEDERAL DE

INGRESOS PUBLICOS encomiende la realización de tareas administrativas,

relevamientos de estadísticas, computación, procesamiento de información, confección de

padrones y otras para el cumplimiento de sus fines. En estos casos regirán las disposiciones

de los TRES (3) primeros párrafos del presente artículo, y en el supuesto que las personas o

entes referidos precedentemente o terceros divulguen, reproduzcan o utilicen la

información suministrada u obtenida con motivo o en ocasión de la tarea encomendada por

el Organismo, serán pasibles de la pena prevista por el artículo 157 del Código Penal.

d) Para los casos de remisión de información al exterior en el marco de los Acuerdos de

Cooperación Internacional celebrados por la Administración Federal de Ingresos Públicos

con otras Administraciones Tributarias del exterior, a condición de que la respectiva

Administración del exterior se comprometa a:

1. Tratar a la información suministrada como secreta, en iguales condiciones que la

información obtenida sobre la base de su legislación interna;

2. Entregar la información suministrada solamente a personal o autoridades (incluso a

tribunales y órganos administrativos), encargados de la gestión o recaudación de los

tributos, de los procedimientos declarativos o ejecutivos relativos a los tributos o, la

resolución de los recursos con relación a los mismos; y

3. Utilizar las informaciones suministradas solamente para los fines indicados en los

apartados anteriores, pudiendo revelar estas informaciones en las audiencias públicas de los

tribunales o en las sentencias judiciales. (Inciso d) incorporado por art. 1°, punto XXV de

la Ley N° 25.795 B.O. 17/11/2003. Vigencia: a partir del día de su publicación en el

Boletín Oficial.)

La DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA dependiente de la ADMINISTRACION

FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS estará obligada a suministrar, o a requerir si

careciera de la misma, la información financiera o bursátil que le solicitaran, en

cumplimiento de las funciones legales, la DIRECCION GENERAL DE ADUANAS

dependiente de la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, la

Comisión Nacional de Valores y el Banco Central de la República Argentina, sin que pueda

alegarse respecto de ello el secreto establecido en el Título V de la Ley Nº 21.526 y en los

artículos 8º, 46 y 48 de la Ley Nº 17.811, sus modificatorias u otras normas legales

pertinentes.

ALGUNOS FALLOS:

SE RECHAZA EL LEVANTAMIENTO

Erke S.R.L. s/quiebra s/incidente de revisión (por Zelarrayan María), C.N.Com.,

Sala A, 17/10/06.

y VISTOS:

1. Apelaron Cristina Feced Silvano Silviotti y Finandevo S.A. la resolución dictada en f.

215 en cuanto desestimó las oposiciones deducidas en f. 131 vta. y 139 vta. y ordenó librar

oficio a la A.F.I.P. para que informe si aquéllos efectuaron los aportes correspondientes a

los ejercicios fiscales desde el año 1997 hasta el 2/10/01, como así también la realización

de un informe pericial sobre sus libros contables a fin de determinar si cumplieron con los

aportes fiscales respectivos.

Denegado el recurso por la sra. juez de grado, la apelación terminó siendo concedida por

esta Sala como consecuencia de la queja deducida por los aquí apelantes (v. f. 303).

Los fundamentos fueron expuestos en fs. 222/223 y contestados en fs. 307/310.

2. Los recurrentes se agraviaron del pronunciamiento recurrido con base en que el presente

proceso no encuadra en ninguno de los supuestos de excepción que permiten sortear el

secreto fiscal establecido por el art. 101 de la Ley 11.683.

3. La sra. juez de grado fundó su decisión en la naturaleza iuspublicística de estas

actuaciones en cuyo mérito se encuentra involucrado el interés público comprometido en el

correcto desenvolvimiento del tráfico comercial y negocial y en la dilucidación de los

hechos que habrían de conducir a la correcta determinación del pasivo concursal, máxime

cuando –como en el caso– se encuentran involucradas conductas suceptibles de ser

encuadradas en delito penal.

4. Pues bien, el art. 101 de la Ley 11.683 establece que las declaraciones juradas,

manifestaciones e informaciones que los responsables o terceros presenten a la A.F.I.P. son

secretos y que dichas informaciones no serán admitidas como prueba en causas judiciales,

debiendo los jueces rechazarlas de oficio; principio que, de acuerdo con ese mismo

precepto tiene 3 excepciones: a) las cuestiones de familia; b) los procesos criminales

cuando aquéllas se hallen directamente relacionadas con los hechos que se investiguen; y c)

los juicios en que Fisco nacional es parte.

No desconoce el Tribunal que el proceso concursal se asienta en principios de orden

público en tanto procura proteger los derechos e intereses del conjunto de los afectados por

la situación particular de cesación de pagos en que incurre el deudor, mas también debe

tenerse en cuenta que el “secreto fiscal” instituido por la Ley 11.683 en igual modo conjuga

principios de orden público, que en el caso deben considerarse prevalecientes al orden

público concursal, ya que no sólo se encuentra en juego aquí la política de privacidad

ofrecida por el Estado en protección de la garantía de inviolabilidad de los papeles privados

consagrada por el art. 18 de la C.N., sino también el resgurado de la recaudación a través de

la confidencialidad de los datos aportados por los contribuyentes (cfr.

C.N.Crim.Correc.Fed., Sala II, 17/7/01, Bonelli Marcelo y Otros s/proceso

C.N.Civ.Com.Fed. Sala II, 27/9/91, Conapa c/Banco Nacional de Desarrollo

s/incumplimiento contractual).

En este sentido, tiene dicho la propia Corte Suprema de Justicia de la Nación que, dada la

“télesis” de la ley, debe adoptarse una postura restrictiva en torno a los supuestos de

excepción mencionados por ella, de modo tal que en caso de duda o conflicto de intereses

debe preferirse el mantenimiento del secreto de fiscal (C.S.J.N. 1/1/76, Genchi Santos

c/Casalini Lituarde).

5. Solución que se justifica aún más si se tiene en cuenta que el legítimo interés que la Sra.

jueza “a quo” procuró resguardar es susceptible de ser canalizado por otras vías que no

impliquen el apartamiento del texto legal antes aludido. En efecto, nada impide que ese

secreto pueda ser levantado por el juez que conoce en el proceso penal que da cuenta la

constancia agregada en fs. 367/369, y que los elementos que se agreguen a aquélla puedan

ser valorados por la jueza que entiende en esta causa, como tampoco que esta última asigne

a la negativa de exhibir esa documentación el efecto de una presunción en su contra en los

términos del C.P.C.C. 388.

Por todo ello, ESTA SALA RESUELVE:

Admitir el recurso deducido en fs. 222/223 y, en consecuencia, revocar el el

pronunciamiento de fs. 215/216 en lo que fue materia de agravio. Las costas de ambas

instancias se distribuyen en el orden causado, dadas las particularidades jurídicas de la

cuestión resuelta (C.P.C.C.68, párr. 2);

Devuélvase a primera instancia encomendándose al Sr. juez “a quo” disponga la

notificación de la presente resolución. La sra. jueza de Cámara, Dra. María Elsa Uzal, no

interviene en la presente resolución por encontrarse excusada (R.J.N. 109).

Dres.: Alfredo Arturo Kölliker Frers y Isabel Míguez.

Ante mí: Valeria Cristina Pereyra. Es copia del original que corre a f. 372 de los autos de la

materia.

ERKE SRL S/ QUIEBRA S/ INC. DE REV. (PROM. POR EVANGELINA

FERNANDEZ). Sala A 23/09/08

PROCEDE REVOCAR EL PRONUNCIAMIENTO QUE AUTORIZO EL

LIBRAMIENTO DE OFICIOS A LA AFIP PARA QUE INFORME SI LOS APELANTES

EFECTUARON LOS APORTES CORRESPONDIENTES A LOS EJERCICIOS

FISCALES DE DETERMINADO PERIODO, CON BASE EN QUE, EN LA ESPECIE

NO SE DIO UN SUPUESTO DE LEVANTAMIENTO DE SECRETO FISCAL, DADO

QUE LA LEY 11683 ESTABLECE QUE LOS ACREEDORES HIPOTECARIOS

DEBERAN ACREDITAR EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

RESPECTO DE LOS TRIBUTOS CUYA PERCEPCION ESTE A CARGO DE LA AFIP AL PROMOVER LA RESPECTIVA EJECUCION HIPOTECARIA. ELLO ASI POR

CUANTO, NO SE ADVIERTE QUE LA PREVISION CONTENIDA EN LA LEY

11683: 104, EN CUANTO IMPONE A LOS ACREEDORES HIPOTECARIOS LA

CARGA DE ACREDITAR, EN OCASION DE PROMOVER LAS EJECUCIONES

HIPOTECARIAS RESPECTIVAS, EL CUMPLIMIENTO DE LOS APORTES

FISCALES PREVISTOS PARA LAS OPERATORIAS DE MUTUOS

GARANTIZADOS CON DERECHO REAL HIPOTECARIO, ESCAPE AL MARCO DEL ART. 101 -SECRETO FISCAL-. A MAS, ESTA ULTIMA NORMA EN EL ULTIMO PARRAFO PREVE QUE LA OMISION EN LA SATISFACCION DE DICHA

OBLIGACION ACARREARA LA RETENCION PERTINENTE EN LA

OPORTUNIDAD DE APROBARSE LA LIQUIDACION CORRESPONDIENTE, MAS NO CONFIERE FACULTADES AL JUEZ PARA INDAGAR SI LA OBLIGACION EN CUESTION FUE O NO EFECTIVAMENTE SATISFECHA. ADEMAS, EL SUB LITE NO TIENE POR OBJETO LA EJECUCION DE LA GARANTIA HIPOTECARIA OTORGADA EN BENEFICIO DE LOS RECURRENTES, SINO POR EL CONTRARIO, LA DECLARACION DE NULIDAD DE DICHO NEGOCIO JURIDICO, NO

CONCURRIENDO EN LA ESPECIE RAZONES QUE AUTORICEN A APARTARSE

DEL CRITERIO EXPUESTO (VER. ESTA SALA, 17.10.06, "ERKE SRL S/

QUIEBRA S/ INC. DE REVISION POR ZELARRAYAN").

MIGUEZ - KÖLLIKER FRERS.

NO HACE LUGAR

056152 - "MENCER & CIA. S.R.L. S/ Quiebra (Promovido por NICOLL S.A.)"

Juzgado Comercial Nº 23 Secretaría Nº 45

Buenos Aires, 6 de septiembre de 2011.

1. No soslayo que en otras quiebras que tramitan en este juzgado, he

ordenado en el auto que decreta la falencia, el levantamiento del secreto

fiscal.

No obstante, un nuevo examen de la cuestión, basado fundamentalmente en

una revisión de la normativa que rige la materia, me convencen de la

necesidad de rectificar aquel temperamento que adoptaba ab initio.

En ese contexto, y siendo que como ya lo mencioné, las razones invocadas

por la síndico no encuadran en ninguna de la excepciones que al efecto

prevé el art. 101 de la ley 11.683, no habré de modificar el temperamento

adoptado a fs. 321. Así decido.

2. Visto el estado de la causa, del pedido de clausura del procedimiento

por falta de activo, córrase traslado a la fallida. Notifíquese por

Ministerio Legis.

Julia Villanueva

Juez

SE HACE LUGAR

CONCURSOS. Art. 101 Ley 11683. SECRETO FISCAL. Levantamiento.

Declaraciones juradas presentadas a la AFIP. PRUEBA INFORMATIVA. Falta de

objeción por parte del concursado

“Museri Salomón Oscar s/ concurso preventivo s/ incidente de revisión (promovido por

Cohen Miguel y otro)” – CNCOM - 22/11/2007

“El art. 101 de la ley 11.683 establece que las declaraciones juradas, manifestaciones e

informaciones que los responsables o terceros presenten a la AFIP son secretos y que

dichas informaciones no serán admitidas como prueba en causas judiciales, debiendo los

jueces rechazarlas de oficio; principio que, de acuerdo con ese mismo precepto, tiene 3

(tres) excepciones: i) las cuestiones de familia; ii) los procesos criminales cuando aquéllas

se hallen directamente relacionadas con los hechos que se investiguen; iii.) los juicios en

que Fisco Nacional es parte. Ninguno de estos supuestos es el de autos, sin embargo, se

advierte que en el sub examine se verifican ciertas circunstancias que tornan procedente lo

solicitado por la parte accionante.”

“El pedido de levantamiento del secreto fiscal previsto en el art. 101 de la ley 11.683 no

conformó una petición autónoma, sino tan solo el mecanismo necesario para poder

materializar la producción de una prueba que no mereció objeción alguna por parte del

apelante ya que, por el contrario, incluso aquél ofreció idéntica probanza con relación a la

parte contraria. En este marco, mal puede entenderse vulnerada en el caso la privacidad

ofrecida por el Estado en protección de la garantía de inviolabilidad de los papeles

privados, siempre y cuando -claro está- la decisión apelada sólo encuentre su marco de

aplicación respecto de la prueba ofrecida por los impugnantes en fs. 25, ap. C-l, única

respecto de la cual puede entenderse otorgado el consentimiento antes aludido.”

HACE LUGAR LEGITIMACION DEL SINDICO

CAMPINS MORENO SRL S/ QUIEBRA S/ INCIDENTE DE APELACION.

19/05/08 SALA D

38.3.4. DEL DICTAMEN FISCAL 119182:. EL FUNCIONARIO CONCURSAL,

COMO INTERESADO EN REPRESENTACION DE LA MASA, ENTRE CUYOS

ACREEDORES SE ENCUENTRA EL FISCO NACIONAL, CUENTA CON

LEGITIMACION SUFICIENTE PARA SOLICITAR EL LEVANTAMIENTO DEL

SECRETO FISCAL, RESPECTO DE CIERTAS PERSONAS -SOCIO GERENTE Y

SOCIEDAD INTEGRADA POR ESTE, CREADA POCOS DIAS

ANTES DEL DECRETO DE QUIEBRA DE LA FALLIDA- A FIN DE ACCEDER

-COMO LO EXPLICARA- A SU PATRIMONIO Y COLECTAR LA PRUEBA QUE

FUERE PERTINENTE PARA PROMOVER, EN SU CASO, LAS RESPECTIVAS

ACCIONES DE RESPONSABILIDAD CONTRA DICHOS SUJETOS, CON EL

OBJETO DE PODER RECONSTITUIR EL ACTIVO FALENCIAL INEXISTENTE.

VASSALLO - DIEUZEIDE - HEREDIA.

FBY5 CAMARA COMERCIAL: D.

DICTAMEN FISCAL: 119182.

SE ORDENA EL LEVANTAMIENTO EN AUTO DE QUIEBRA

PODER JUDICIAL DE LA NACION.

JUZGADO COMERCIAL Nº2 SECRETARIA Nº3 095203 - VILMAX SA S/ quiebra

Buenos Aires 28 de marzo de 2011.

1.I) Frente al expreso desistimiento del cramdista corresponde sin más proceder en los

términos del art. 48 inc. 8 LCQ.

En consecuencia, cese la intervención de la empresa dispuesta en fs.6608/6609 y hágase

saber a la Dra. Laura Filippi. Notifíquese por Secretaría.

Comuniquese dicha circunstancia al estudio de evaluadores oportunamente designado.

II) Encontrándose reunidos los extremos previstos en los arts.1, 48 inc 8° y concordantes

de la ley 24.522 decrétase la quiebra de VILMAX S.A.C.I.F.I. Y A., con domicilio en la

calle Santiago del Estero 366 piso 7 Capital Federal, C.U.I.T. 34-54681813-8-, inscripta

ante el Registro Público de Comercio con fecha 25 de febrero de 1972, bajo el número 476,

al folio 409, Libro 75 de Sociedades Anónimas Nacionales.

2. En mérito de ello y a lo preceptuado por el art.88 del cuerpo legal citado, se Resuelve:

2.I. Decretar la inhibición general de bienes de la fallida a cuyo efecto se librarán los

oficios y testimonios del caso por ley 22.172 cuando correspondiere-, a los registros de la

Propiedad Inmueble de Capital Federal y de la Provincia de Buenos Aires, así como al

Registro Nacional de la propiedad Automotor, dejándose constancia que la medida no

estará sujeta a caducidad de transcurso legal;

….

2.VII. Comunicar el decreto de quiebra a sus efectos, a la Excma. Cámara del Fuero,

Inspección General de Justicia y Registro de Juicios Universales, y a su vez al ente

regulador de las empresas químicas a cuyo fin líbrense, los despachos del caso.

Asimismo, ofíciese a la Dirección General Impositiva, y a la Dirección General de

Rentas de la Ciudad de Buenos Aires, solicitándoles la remisión de las inscripciones,

declaraciones juradas, balances y demás presentaciones que hiciere el fallido en

dichas reparticiones; a la A.F.I.P (ANSES,DGI,DGA, Ministerio de Economía), a fin

de que informe sobre la plantilla laboral del fallido, y remita todos los antecedentes

laborales y previsionales que obren en su poder, previo levantamiento del secreto

fiscal.

….

……………

……………………………..

……………………

7.- Fórmese el legajo previsto por el art.279 LCQ., tómese nota, y notifíquese por

Secretaría al síndico y practíquese por Secretaría las comunicaciones pertinentes.-

JULIA VILLANUEVA JUEZ SUBROGANTE

AFIP CONTESTA OFICIO. SE RESRVA POR SECRETO FISCAL

SPODER JUDICIAL DE LA NACION.

JUZGADO COMERCIAL Nº2 SECRETARIA Nº3

095203 - VILMAX S.A.C.I.F.I. Y A S/ QUIEBRA

Buenos Aires, 27 de abril de 2011.PV

Agréguese y hágase saber al síndico a sus efectos.

Reservese la documentación en Secretaria.

Julia Villanueva juez Subrogante

En igual fecha se reservó la documentación bajo sobre Nro 095203 (grande). Conste.-

DICTAMENES DE LA D.G.I. A FAVOR DEL LEVANTAMIENTO

PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO-QUIEBRA-FACULTADES DEL SINDICO DEL

CONCURSO-SECRETO FISCAL-PEDIDO DE INFORMES A LA DGI:

PROCEDENCIA

Sumario:

Corresponde brindar acceso al síndico de la quiebra, a las declaraciones de la empresa

quebrada, para el cumplimiento de sus fines, no habiendo fundamentos para que la DGI

invoque el instituto del secreto fiscal.

Ref. Normativas:

Texto Ordenado Ley 19.551 Art.298 Inciso 2)

Texto Ordenado Ley 11.683 Art.16 Inciso c)

Texto Ordenado Ley 11.683 Art.101

Texto Ordenado Ley 11.683 Art.18

Texto Ordenado Ley 19.551 Art.275

I.- El Departamento... remite las presentes actuaciones en consulta a esa Dirección con

referencia a la nota presentada por el síndico de la empresa X.X., donde solicita se le

suministre información sobre si existe en esta Dirección General manifestaciones de bienes

correspondientes a la empresa fallida.

II.- Corresponde determinar si resulta procedente lo solicitado conforme el artículo 101

de la Ley Nº 11.683, texto ordenado en 1978 y sus modificaciones.

No obstante constituir esta norma un resguardo para las informaciones aportadas por los

contribuyentes, no debe perderse de vista la significación del estado de quiebra y las

implicancias que acarrea sobre los órganos y la administración de una sociedad, que son

sustituidos por el síndico concursal en el conocimiento y la decisión de múltiples aspectos

de las relaciones jurídicas afectadas.

III.- La cuestión queda en consecuencia circunscripta a determinar cuales son las

funciones que la ley Concursal acuerda a los síndicos. Las mismas se resumen en las de

oficial público -delegado del juez que ínterviene en el concurso-, y funciones de sustitución

del deudor y de los acreedores. Con respecto a las funciones procesales es órgano del

proceso en todas las fases del mismo, principal-mente en el proceso de verificación de

créditos, pudiendo solicitar informes a entidades públicas y privadas.

En tal carácter debe llevar a cabo una actividad técnico-investigativa, de auditoría

contable, en relación al desenvolvimiento económico- financiero de la empresa en crisis,

con fines a la determinación de las masas activa y pasiva y preferencias en la percepción de

créditos computables, así como analizar la prospectiva sobre posibilidades de continuación

de la empresa. (Cfr. Saúl Argeri, la quiebra y demás procesos concursales, Editora Platense,

T. 3, pág. 318).

Por tales razones, la propia Ley Nº 19.551 en su artículo 275, define la naturaleza

jurídica de la función que cumple, estableciendo que es “un funcionamiento”, con lo que

adopta una postura intermedia entre quienes sostienen que se trata de un mero representante

y la de quienes defienden la tesis de que se trata de un órgano estatal en el ejercicio de un

cargo público.

Ahora bien, en el desempeño de sus tareas específicas, el síndico de la quiebra actúa en

sustitución de los órganos del fallido y en esta actividad tutela los intereses de la masa y de

la empresa objetivamente considerada, al cumplir labor de administración de ésta.

Es por ello que el artículo 298, inciso 2º de la Ley Nº 19.551 lo faculta expresamente

para solicitar en forma directa informes a entidades públicas y privadas, el artículo 16,

inciso c) de la Ley Nº 11.683 lo incluye entre los responsables del cumplimiento de la

deuda ajena y el artículo 18 de la misma ley establece su responsabilidad personal y

solidaria con los fallidos.

IV. Conforme con lo expuesto correspondería hacer lugar a lo solicitado brin-dando

acceso a las declaraciones juradas de la empresa quebrada para el cumplimiento de sus

fines.

1. Dictamen Nº 140/1989 - Biblioteca Electrónica

18 Jul 1989 ... contraer TEMA. PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO-

QUIEBRA FACULTADES DEL SINDICO DEL CONCURSO -SECRETO FISCAL-PEDIDO DE INFORMES A LA DGI:PROCEDENCIA ...

biblioteca.afip.gob.ar/.../did_b_000140_1989_07_18.xml?... –

SECRETO FISCAL:ALCANCES-VERIFICACION DE IMPUESTOS: ALCANCESCONCURSO

PREVENTIVO-ACREEDORES DEL CONCURSOCREDITO POR

IMPUESTOS Y TASAS-SINDICO DEL CONCURSO: FUNCIONES-EMBARGO

PREVENTIVO

Sumario:

El secreto fiscal no tiene raigambre constitucional sino legal, por ello el mismo debe ser

interpretado en el contexto normativo en que se inserte. Por ende, no se da una indebida o

arbitraria publicidad de datos confidenciales si el Fisco junto con el síndico en

representación de la masa concursal y como órgano estatal en el ejercicio de un cargo

público (cfr. artículo 215, Ley Nº 19.551) investiguen con todos lo elementos de juicio

disponibles a fin que el pasivo que en definitiva quede verificado responde a la real

situación económica y patrimonial del concursado y sus acreedores. Esta Asesoría estima

que aún cuando el Fisco no tenga, en la actualidad, acreditado el carácter de “parte” en el

juicio, la naturaleza de sus atribuciones lo faculta para aportar todos los elementos obrantes

en su poder que sir-van a los fines antedichos pues hay un interés incuestionable tanto en lo

que respecta a la determinación de la deuda tributaria como a la posibilidad de realización

de su crédito en su justa medida.

Ref. Normativas:

Ley 23.771

11.478 - EL NOTIFICADOR

Texto Ordenado Ley 11.683 Art.18 Inciso b)

Texto Ordenado Ley 11.683 Art.41

Texto Ordenado Ley 11.683 Art.101

Texto Ordenado Ley 11.683 Art.109

Texto Ordenado Ley 19.551 Art.17 al 18

Texto Ordenado Ley 19.551 Art.26

Texto Ordenado Ley 19.551 Art.215

Texto Ordenado Ley 19.551 Art.217

Texto:

1. En las presentes actuaciones la Subdirección General de Operaciones –a raíz de una

consulta formulada por la Dirección... expresa que, en el transcurso de una fiscalización

contra la firma T.T. y Cía se detectó un pasivo presuntamente inexistente, asentado en

registraciones contables y que se denunció como tal en el concurso preventivo tramitado

por la inspeccionada en la provincia...

El 30 de octubre de 1989 se presentó administrativamente el inspeccionado ,reclamando

por presunta violación del secreto fiscal mediante la denuncia que presentara el Jefe del

Departamento ... ante el Juez del concurso. La citada Jefatura requirió dictamen de su

servicio jurídico, en el cual se sostiene que no ha existido violación del secreto fiscal.

Frente a la posibilidad que la cuestión planteada derive en acciones de responsabilidad

por eventuales daños y perjuicios contra la Dirección, se solicita que esa Dirección se

expida sobre los siguientes puntos:

1. 1. Ratifique o rectifique le opinión vertida por la División Jurídica del

Departamento..., referida a la inexistencia de violación del Secreto fiscal.

2. 2. La procedencia de la denuncia efectuada, habida cuenta de que la

fiscalización de la contribuyente se encontraba en curso en el momento en que se realizó

aquélla.

3. 3. Si el Señor Jefe del Departamento... actuó dentro de sus facultades, al

efectuar tal denuncia, en la instancia mencionada.

II. Al respecto se observa en los escritos que la concursada y uno de los presuntos

prestamistas, respectivamente, se agravian por entender que en su presentación al Juez del

concurso la D.G.I. habría violado el secreto fiscal establecido por el artículo 101 de la Ley

de Procedimiento Tributario, el señor Jefe del Departamento... habría incurrido además en

violación de los deberes de funcionario público.

A efectos de analizar debidamente la normativa aplicable a la cuestión planteada, deben

señalarse previamente las siguientes circunstancias.

a) La concursada afirma que los créditos “presuntos” insinuados al pasivo son “legítimos

por vía de acto simulado lícito por interposición de persona. Más aún, la concursada pudo

ignorar que con quien tratado o negociaba era un testaferro, pero ello de ningún modo

invalida el acto”.

Y más adelante expresa: “Estamos pues en presencia de un mandato oculto en cuya

virtud se le ha otorgado facultades al acreedor para que en nombre y representación de un

tercero oculto, otorgar a la hoy convocatoria un préstamo que ha sido efectivamente

concretado... No supone de ninguna manera ilicitud la circunstancia de que el nombre del

acreedor no es el del acreedor oculto sino del acreedor ostensible... La simulación por

interposición de personas de que se trata en autos no es una “simulación absoluta” porque

ello acontece cuando se celebra un acto jurídico que nada tiene de real, sino “relativa”

lícita, porque se emplea para un acto jurídico una apariencia que oculta su verdadero

carácter.

Luego de este reconocimiento expreso por parte de la concursada de la simulación que la

Dirección detectara a través de la fiscalización efectuada, la empresa sostiene que “los

terceros solamente pueden impugnar un negocio simulado invocando... un interés legítimo

del cual resulte un perjuicio o daño, siendo a su cargo, en el supuesto de que la simulación

sea ilícita, la prueba de tal simulación”.

Resulta evidente que la concursada pretende ampararse en el mecanismo de la

simulación lícita que regula el Código Civil, para neutralizar las facultades de fiscalización

que posee la Dirección, a fin de establecer en primer término la supuesta licitud de la

simulación, en segundo lugar, la posibilidad de determinar el impuesto que le

correspondería tributar a cada uno de los intervinientes en las operaciones, ninguno de los

cuales parece haber presentado hasta el presente las respectivas declaraciones juradas.

11.480 - EL NOTIFICADOR

Más adelante se volverá sobre este punto con especial referencia a las atribuciones de la

D.G.I. en la fiscalización y su vinculación con el trámite de verificación créditos.

b) Por su parte el Señor x.x., reconoce que no está inscripto en la D.G.I., que es jubilado

y que no “posee ningún tipo de bienes a su nombre” a pesar de lo cual figure insinuado en

el pasivo como prestamista por un crédito por U$S “dólares estadounidenses”.

c) Asimismo, otra de las “prestamistas”, Financiera A.A. S.A., según la concursada,

tiene sede en la ciudad de N.N., de la calle... Piso..., sin embargo el Banco Central del

Uruguay informó que” dentro de las empresas controladas por este Banco no se encuentra

autorizada la firma Financiera A.A. S.A.”.

Como puede apreciarse existen suficientes circunstancias de hecho que justifican la

prosecución de los trámites iniciados por la Dirección. Con relación a ello puede afirmarse

que las facultades de la Dirección son amplísimas, conforme lo prescripto por el artículo 41

de la Ley Nº 11.683, texto ordenado citado.

Pero en el caso que nos ocupa no es posible invocar la existencia del Secreto fiscal,

dadas las peculiares características de la fiscalización emprendida, por su vinculación con

el concurso preventivo de la empresa T.T. y Cía. S.A.

Así ocurre que el Fisco toma conocimiento por medio de los libros de la concursada de

la existencia de préstamos en dólares en fecha cercana a la presentación en concurso y una

serie de circunstancias (que expone en su escrito ante el Juez) lo inducen e presumir la

dudosa procedencia de algunos créditos. De no mediar la existencia del juicio universal, el

trámite se hubiera limitado a continuar su curso hasta la eventual determinación de oficio e

iniciación del juicio de ejecución fiscal en su caso.

Pero resulta obvio que la apertura del concurso preventivo obligaba a tomar otras

medidas, aporte de las vinculadas estrictamente con la fiscalización. Y ello es así por

cuanto existen plazos para demandar la verificación de créditos y dentro de los mismos

existía la posibilidad de que fueran verificados créditos inexistentes, en perjuicio no sólo

del Fisco sino del resto de los acreedores legítimos.

Del mismo modo el artículo 109 de la citada ley dispone que “en cualquier momento la

Dirección General Impositiva podrá “solicitar embargo preventivo, O en su defecto,

inhibición general de bienes, por la cantidad que presumiblemente adeuden los

contribuyentes o responsables o quienes puedan resultar deudores solidarios...”.

Vale decir que la deuda fiscal podría llegar a determinarse fehacientemente, pero de

ningún modo la invocación del secreto fiscal puede inhibir u obstaculizar las acciones del

Fisco tendientes a la determinación de aquélla.

En efecto, el secreto otorgado por el artículo 101 de la ley arriba citada, constituye un

resguardo para las informaciones aportadas por los contribuyentes, pero ello no debe

implicar la frustración de los propios fines de la ley ni el desconocimiento de la

trascendencia del estado concursal y la repercusión que el mismo tiene sobre los órganos y

la administración de una sociedad y su rol de ámbito propio para ejercitar los derechos que

como acreedor le corresponden a esta Dirección General.

Así el síndico obligado por imperio del artículo 18. inciso b) a “efectuar las gestiones

necesarias para la determinación y ulterior ingreso de los tributos adeudados por los

responsables respecto de los períodos anteriores y posteriores a la iniciación del juicio”.

Consecuentemente este funcionario debe estar en conocimiento de los resultados de la

investigación ya emprendida por la Dirección, lo que en definitiva redundará en beneficio

de la masa de acreedores, sin perjuicio de que, a su vez, colabore activamente con la

repartición a los mismos fines en cumplimiento de su deber legal.

Ello no significa formar la aplicación del artículo 217 de la Ley Nº 19.551, ya que si

bien se refiere específicamente a casos de quiebras, debe admitirse que frente a la presunta

comisión de irregularidades por parte de la concursada y/o de terceros relacionados con

ella, que dificulten o impidan le insinuación tempestiva del crédito fiscal, el Fisco pueda y

debe alertar al Juez del concurso a fin de que en la instancia procesal debida no se le

impongan las costas de una verificación tardía, cuya demora no le es imputable a la

repartición.

III. Lo hasta aquí expresado conlleva la idea de que el artículo 41 de la Ley de

Procedimiento Tributario otorga el Fisco una verdadera facultad de policía de créditos

potenciales, lo que ha permitido que la jurisprudencia sostuviera que el derecho de los

comerciantes a que sea respetado el secreto de sus libros y de sus actividades comerciales

está limitado por las facultades de vigilancia que por razones de interés social y fiscal

corresponden al Estado (cfr. Revista Jurídica “Gaceta del Foro”, T. 149, pág. 75).

Cabe aquí destacar que el secreto fiscal no tiene raigambre constitucional sino legal, por

ello el mismo debe ser interpretado en el contexto normativo en que se inserte, vale decir

que no se da, en el caso que nos ocupa, una indebida o arbitraria publicidad de datos

confidenciales. Antes bien, se trata de que el Fisco junto con el síndico en representación de

la masa concursal y como órgano estatal en el ejercicio de un cargo público (cfr. artículo

215, Ley Nº 19.551) investiguen con todos lo elementos de juicio disponibles a fin que el

pasivo que en definitiva quede verificado responde a la real situación económica y

patrimonial de concursado y sus acreedores.

Este es por otra parte el espíritu del artículo 18 de la Ley Nº 19.551, cuya última parte

dispone:

Además, cuando el deudor contravenga lo establecido en los artículos 17 y 26

o cuando oculta bienes, omite las informaciones que el Juez o el Síndico le requieran,

incurre en falsedad en las que produzca o realice algún acto en perjuicio evidente para los

acreedores, el Juez puede separarlo de la administración por auto y designar

reemplazante...”.

En tal sentido esta Asesoría estima que aún cuando el Fisco no tenga, en la actualidad,

acreditado el carácter de “parte” en el juicio, la naturaleza de sus atribuciones lo faculta

para aportar todos los elementos obrantes en su poder que sir-van a los fines antedichos

pues hay un interés incuestionable tanto en lo que respecta a la determinación de la deuda

tributaria como a la posibilidad de realización de su crédito en su justa medida.

De igual modo puede llevar a cabo todas las diligencias necesarias para la investigación

de los hechos que estaban tipificados en los artículos 46 y siguientes de la Ley Nº 11.683,

derogados y reemplazados por la nueva ley en la materia Nº 23.771.

Tal actividad encuentra sustento legal en el régimen de la ley de Procedimiento

Tributario, cuyo artículo 41 - ya citado más arribe- dispone en su inciso c) que “la

inspección a que se alude podrá efectuarse aún concomitantemente con la realización y

ejecución de los actos u operaciones que interesan a la fiscalización”.

Vale decir que el accionar del Fisco en el presente caso me encuentre legitimado y no se

advierte que se hayan difundido indebidamente los datos obtenidos en la fiscalización. Por

el contrario ellos han sido incorporados al concurso de la deudora, juicio que por su

naturaleza debe estar en posesión de todo informe que contribuye e determinar con

exactitud el monto real del pasivo a verificar. IV Por lo expuesto. esta Asesoría arriba a las

siguientes conclusiones:

a) Corresponde ratificar lo ya expresado oportunamente en cuanto expresa que en la

presentación del señor Jefe del Departamento... ante el Juez del concurso de la

inspeccionada, no ha existido violación del secreto fiscal.

b) Resulta procedente la denuncia formulada, habida cuenta de las averiguaciones

practicadas en el curso de la fiscalización y de la naturaleza del juicio universal de la

deudora.

c) A juicio de esta Asesoría como corolario de la dicho, la actuación de la Jefatura del

Departamento... se halla legitimada por la ley del procedimiento aplicable en la materia.

Firmantes:

ALFREDO LIONZO LARES Departamento Asesoría Legal Tributaria CONFORME: 17-

4-90 ALDO JOSE CODEVILLA DIRECTOR Dirección Asesoría.

INEFICACIA CONCURSAL

El art. 118 LCQ “Actos ineficaces de pleno derecho”, que: “…Son ineficaces respecto de los

acreedores los actos realizados por el deudor en el período de sospecha, que consisten en:

1) Actos a título gratuito. 2) Pago anticipado de deudas cuyo vencimiento según el título deba producirse

en el día de la quiebra o con posterioridad. 3) Constitución de hipoteca o prenda o cualquier otra

preferencia, respecto de obligación vencida o no vencida que originariamente no tenía esa garantía.

La declaración de ineficacia se pronuncia sin necesidad de acción o petición expresa y sin

tramitación. La resolución es apelable y recurrible por vía incidental.…”

el artículo 119 de la LCQ actual, bajo el título “Actos ineficaces por conocimiento de la cesación de pagos”, prescribe lo siguiente: “Los demás actos perjudiciales para los acreedores, otorgados en el período de

sospecha pueden ser declarados ineficaces respecto de los acreedores, si quien celebró el acto con el fallido

tenía conocimiento del estado de cesación de pagos del deudor. El tercero debe probar que el acto no causó perjuicio. Esta declaración debe reclamarse por acción que se deduce ante el juez de la

quiebra y tramita por vía ordinaria, salvo que por acuerdo de partes se opte por hacerlo por incidente. La acción es ejercida por el síndico; está sujeta a autorización previa de la mayoría simple del capital quirografario verificado y declarado admisible y no está sometida a tributo previo, sin perjuicio de su pago por quien resulte vencido; en su caso el crédito por la tasa de justicia tendrá la preferencia del artículo 240. La acción perime a los seis (6) meses.”

de la Dra. María L. Gómez Alonso de Díaz Cordero - Disidencia parcial COELHO S.A. S/

QUIEBRA S/ ACCIÓN DE INEFICACIA PROMOVIDA POR LA SINDICATURA

.

En relación al nomen iuris, juzgo conveniente destacar que 'revocatoria concursal' es una

denominación no del todo precisa, puesto que ningún acto se 'revoca', entendiéndose

como revocación en sentido técnico a la íntegra eliminación del acto. Por el contrario, el

cometido de la acción prevista en el art. 119 LCQ, no es la nulidad del acto, sino la

inoponibilidad a la masa de acreedores.

La decisión judicial que dispone la declaración de ineficacia de un crédito

produce la consecuencia de facultar a la masa de acreedores para hacer efectivo su

derecho creditorio como si el acto no hubiera existido, independientemente de que

permanezca válido entre el fallido y el tercero acreedor. Es decir, que el acto no se

invalida erga omnes, pues tan solo se modalizan sus efectos, dejándolos subsistentes

entre las partes, pero haciéndolos inoponibles a los terceros acreedores concurrentes en

el proceso de la quiebra (CNCom., esta Sala, in re “Yarques S.A. s. quiebra s. incidente

de verificación por Morillo Augusto”, del 14-10-96).

Juzgo que tampoco se trata de una ineficacia por conocimiento del

estado de cesación de pagos (como titula el artículo), en tanto si bien dichos actos

son ineficaces, ello no se debe solamente al conocimiento de la insolvencia, sino

que además se requiere un perjuicio, resultando éste en consecuencia un

presupuesto objetivo para la procedencia de la acción, es decir el daño causado a

la masa de acreedores como objeto de reproche. Es que si no hay daño no hay

interés y -como enseña la teoría general del proceso-, sin interés no hay acción, ya

que los jueces no podemos expedirnos sobre declaraciones abstractas.

Conforme el art. 519 del Cód. Civil, daño, "es el valor de la pérdida que

haya sufrido, y el de la utilidad que haya dejado de percibir el acreedor de la obligación,

por la inejecución de ésta a debido tiempo", precepto que guarda concordancia con el art.

1068 del citado plexo legal, al expresar que: "Habrá daño siempre que se causare a otro

algún perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria, o directamente en las cosas de su
dominio o posesión, o indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos o

facultades".

SUMARIOS

3.1. “MELLER CARLOS ALEJANDRO S/ QUIEBRA C/ YTQUES SANTIAGO

ALBERTO Y OTRO S/ ORDINARIO S/ INCIDENTE DE SIMULACION

PROMOVIDO POR EL FALLIDO” La sala confirma la sentencia

05-07-96 Meller transmitió a Ytques, en forma simulada, el dominio revocable de su

propiedad en el “Club Náutico Hacoaj”, pactando como precio de venta la suma de U$S

210.000 (fs. 1/25).

el 27-12-96- como contradocumento, un boleto de compraventa por el cual el

codemandado Ytques vendía a Meller el mismo inmueble conviniendo idéntico precio al

de la venta anterior

06-01-97 Ytques otorgó a Meller poder especial irrevocable por el término de cinco años,

para que en su nombre y/o representación escriturara dicho inmueble a favor de la

persona que indicase, por el mismo precio de compra al convenido con Ytques,

El fallido Meller expuso, de modo explícito, que la operación tuvo

por fin desprenderse de un bien de su activo –el principal de ellos, sostengo- para

excluirlo de la acción de sus acreedores.

Además, el acto de compraventa simulado, del 05-07-96, aparece celebrado en tiempos

en que el vendedor se hallaba en situación de insolvencia, como lo revela el hecho de que

en su quiebra se fijara como fecha de inicio del estado de cesación de pagos el 15-04-96,

entre Meller e Ytques de la compraventa simulada, este último, con relación a ese

inmueble, celebró el mismo 26-05-98 (fecha que resulta del ejemplar de retroventa y del

informe del Registro de la Propiedad Inmueble de la Pcia. de Bs. As., fs. 35/8 y 240/2) otro

contrato de compraventa en el cual él aparece como vendedor y Wallach como adquirente

Ese mismo día, 16-05-98, Wallach y Meller suscribieron un

contrato de locación por el plazo de 36 meses, a contar del 26-05-98, conviniendo un

alquiler mensual de U$S 1.000, pagadero por adelantado del 1 al 5 de cada mes, (fs.

39/42).

En el cometido de determinar la invocada actuación de buena fe (POR Wallach) y la

expresada condición onerosa de los títulos, se observan diversas circunstancias que

imponen descartarlos

3.2. 53256/2001. GOMEZ BARRAL JOSE S/ QUIEBRA SALA D,

, había declarado la ineficacia de pleno derecho de la donación del

inmueble sito en la calle Inclan 2106, La Tablada, Partido de La Matanza, Provincia de

Buenos Aires realizada por el fallido a favor de su hija Silvia Gómez. (v. fs. 751). La

donataria consintió la resolución que declaró la ineficacia mencionada. (v. fs. 768).

En fecha 18/11/2008 la Sra. Silvia Gómez vendió a los Sres. Mauro Javier Barco y a la

Sra. Silvia Itati Stanechuk el mencionado inmueble, operación que fue instrumentada

mediante escritura pública nro. 189, en tanto el acto cuestionado no fue celebrado por el fallido, circunstancia que obsta a la aplicación de la regla allí contenida (art 118)

El acto realizado en violación a las normas de desapoderamiento es

ineficaz de pleno derecho para los acreedores del fallido, más ello no tiene el efecto de

derogar las normas que protegen al subadquirente a título oneroso, cuya buena fe se

presume (arg. arts. 1051 y 2362, Código Civil) (conf. dictamen nro. 122.097 en autos

“Hurovich, Alberto Jaime s/ quiebra” de fecha 05/02/2009, con fallo de la Sala C que

adhirió a sus fundamentos de fecha 20 de febrero de 2009).

la ley: art 119 concilia adecuadamente los valores jurídicos en juego, por un lado, el

interés de los acreedores de cobrarse sus acreencias sobre los bienes del fallido y, por el

otro, el derecho de propiedad de los adquirentes de buena fe

de las irregularidades detectadas en la subasta celebrada el día 3 de diciembre de 2009

solicita se declare su nulidad (los certificados de dominio estaban a nombre de los

3ros.compradores) ante la presentación de los titulares registrales solicitando la suspensión de la subasta (v. fs. 962/964), el juez declaró la ineficacia de pleno derecho de la compraventa celebrada entre la hija del fallido y los Sres. Barco y Stanechuk. (v. fs. 965/966). Cabe mencionar que al momento de celebrarse la subasta la decisión sobre la ineficacia de dicha compraventa no estaba firme.

3.3. AGUILAR PEÑALVA GUILLERMO ARTURO s. QUIEBRA s. INCIDENTE DE

INEFICACIA CONCURSAL

la acción de ineficacia concursal promovida en los términos de la LCQ:119 por el síndico

de la quiebra de Guillermo Arturo Aguilar Peñalva respecto de los actos jurídicos a través

de los cuales el fallido transmitió a Facundo José Aguilar Peñalva y a Norberto Gabriel

Cafiero la porción indivisa de un inmueble y la propiedad de un automotor

, la cuestión atinente a la existencia de una compraventa simulada realizada durante

el período de sospecha respecto de la parte indivisa del fallido en los cinco lotes situados

en la Localidad de Open Door, y, por otro, la ineficacia de la transmisión dominial operada

respecto del vehículo Nissan el cual fue adquirido por el cuñado del fallido, Norberto

Gabriel Cafiero.

la Magistrado de grado consideró acreditado que la compraventa cuestionada había

sido celebrada dentro del período de sospecha y que el adquirente del inmueble conocía

en aquella época el estado de cesación de pagos que ya afectaba al hoy fallido Aguilar

Peñalva, razón por la cual, más allá de que hizo hincapié en que la escritura pública que

instrumentó dicho acto era notarialmente impecable, declaró la ineficacia pretendida en

los términos del art. 119 de la Ley 24.522, respecto de la operación de venta de los lotes

sitos en la Localidad de Open Door, materializado a favor del hijo del fallido Facundo

Aguilar Peñalva.

Finalmente, con respecto a la compraventa del automotor, marca Nissan Quest

GXE, modelo 1997, dominio BGQ 741, celebrada entre el fallido y su cuñado Cafiero en el

mes de septiembre de 1999, e inscripta en el Registro pertinente en el mes de noviembre

de ese mismo año, la Magistrado de grado sostuvo que las mismas presunciones que

para el supuesto anterior habían resultado aplicables, también lo eran al sub examine,

toda vez que la contemporaneidad de los hechos relativos a la situación personal del

fallido verosímilmente no pudieron ser desconocidos por el cuñado de este último, habida

cuenta el estrecho lazo de vinculación familiar habido entre ellos. Puso de resalto,

además, que el demandado no había podido demostrar con su declaración impositiva del

año 1998 haberse hallado con fondos suficientes como para adquirir el vehículo en

cuestión y que, en la declaración jurada de bienes del año siguiente, si bien declaró un

vehículo de que antes carecía, este último aparece valuado en la suma de $32.500, es

decir un valor mucho más elevado que el de compra, sin exteriorizar el por qué de esta

circunstancia, más allá de que además la fuente de ingresos que le habría permitido su

adquisición tampoco había sido debidamente explicada.

Respecto a los planteos deducidos, la impugnación efectuada en esta instancia

respecto de la fecha de cesación de pagos oportunamente fijada en los autos principales

resulta hartamente extemporánea. Sabido es que, de acuerdo a lo dispuesto por la

LCQ:115, “…la fecha que se determine por resolución firme como de iniciación de la

cesación de pagos, hace cosa juzgada respecto del fallido…”, con lo cual ningún

cuestionamiento que efectúe el quebrado en torno a aquélla es atendible en esta etapa

procesal.

En cambio, la norma legal precedentemente referida autoriza a los terceros que no

intervinieron en la determinación de esa fecha a objetarla al señalar que esta última: “…es

presunción que admite prueba contraria respecto de los terceros que no intervinieron…”,

lo que implica tener que analizar la impugnación que sobre el particular impetra en esta

instancia el codemandado Facundo José Aguilar Peñalva, a los efectos de establecer la existencia de ese conocimiento, la doctrina y la jurisprudencia nacional y comparada han discurrido largamente sobre si en el supuesto de la ineficacia de que se trata se requiere la prueba de un “conocimiento efectivo” de ese estado o si basta con la prueba de un conocimiento presumible o previsible, en el sentido de que existió una posibilidad real de conocimiento de ese estado por parte del tercero, aunque no pueda demostrarse un conocimiento efectivo de esa circunstancia. el “conocimiento” no debe necesariamente asimilarse a la “mala fe” en el sentido de complicidad o participación dolosa en un concilio fraudulento por parte del tercero. El sistema de ineficacia concursal no contiene una presunción de fraude de ninguna naturaleza, lo que le otorga al sistema de inoponibilidad concursal una mayor eficacia (rectius: eficiencia) que a la acción revocatoria pauliana, dado que ésta que requiere indefectiblemente de la acreditación de un consilium fraudis que aquí no es requerido.

si bien esta Sala ha tenido oportunidad de expedirse sobre la carga de la prueba que

debe aportar el síndico concursal cuando deduce la acción revocatoria, señalando que

ésta debe ser positiva, rigurosa y convincente, lo cierto es que también ha sostenido que

para tal comprobación el órgano falencial puede valerse de cualquier medio de prueba,

inclusive de presunciones aunque sean simples, en tanto fuesen graves precisas y

concordantes, de modo tal que sirvan para formar convicción sobre el extremo requerido.

Es decir, no exige necesariamente la existencia de un elemento probatorio directo,

bastando aportar indicios comprobados, y a partir de ellos y por vía de razonamiento

lógico y atendiendo al razonamiento de normalidad (arts. 163 inc. 5 y 384 CPCCN) extraer

las consecuencias que por su entidad y concordancia tengan suficiente aptitud para crear

en el ánimo del sentenciante la convicción suficiente acerca del conocimiento que tuvo o

debía haber tenido el tercero co-contratante del estado de cesación de pagos del deudor,

posteriormente fallido (esta CNCom., esta Sala A, del voto de la Dra. Míguez, 22/07/2008,

in re: “Pirillo, José s/quiebra c/Cía. Inmobiliaria Interfinanzas

La existencia de perjuicio.

Por último, cabe abordar si, además de los recaudos precedentemente analizados,

se configura también el “perjuicio” para los acreedores del fallido que la ley requiere como

presupuesto de ejercicio de la acción.

que el legitimado activo para iniciar la acción revocatoria concursal no debe

acreditar el perjuicio, sino que debe ser el tercero (conocedor de las circunstancias del

acto) quien debe acompañar probanzas en orden a enfatizar la falta de eventus damni

(Junyent Bas, Francisco - Molina Sandoval, Carlos A., ob cit., pág. 244).(art 119)

los demandados no han podido desvirtuar la presunción de que los actos

cuestionados por la sindicatura causaron un efectivo perjuicio a los acreedores del fallido.

Simulación ilícita: de todos los elementos de juicio reunidos en autos, y en

particular aquellos a que se ha venido haciendo referencia en párrafos anteriores, es

posible concluir con un razonable grado de certeza que los accionados intencionalmente

recurrieron a la simulación de los dos (2) actos objetados por la sindicatura con el fin de

detraer del patrimonio del hoy fallido los bienes objeto de aquellas compraventas

simuladas. Fue ésta la causa simulandi mentada internamente por las partes.

Establecido -pues- que la “causa simulandi” radicó en “disfrazar” como

compraventas negocios que si bien registralmente eran intachables, desde la perspectiva

de lo realmente acontecido, o bien no existieron, o bien encubrieron otros actos jurídicos

reales; la cuestión finca en determinar si esa simulación es ilícita desde el punto de vista

de la quiebra del fallido, ya que es en relación a ésta que la situación debe juzgarse

teniendo en cuenta que el patrimonio del fallido es la prenda común de los acreedores.

Y -en rigor de verdad- la conclusión no puede ser otra que la afirmativa, esto es que

ambas operatorias fueron ilícitas en relación a la quiebra, habida cuenta que simular la

venta de los únicos bienes integrantes del patrimonio del actual quebrado con la única

finalidad de separarlos de dicho patrimonio, no puede sino merecer esa calificación

3.4. COELHO S.A. S/ QUIEBRA S/ ACCIÓN DE INEFICACIA PROMOVIDA POR LA

SINDICATURA

1. La demanda

1.1. El 24-5-04 (fs. 83/96) la Sindicatura de la quiebra de Coelho S.A.

interpuso acción de ineficacia concursal, a fin de que se revocaran ciertos convenios

celebrados entre la fallida, Sevel Argentina S.A. y, Círculos de Inversores S.A. de Ahorro

para Fines Determinados -o sus continuadoras- con el objeto de que se las condene a

restituir:

a) a “Sevel”, los bienes recibidos o abonarlos al valor fijado en el contrato

(u$s 1.953.000,00) más lo percibido en efectivo (u$s 1.634.190,00 y $ 301.114,00); b) a

“Círculos”, la suma de u$s 51.810,00. En ambos casos, con más intereses a la tasa que

fije el tribunal a calcularse a partir de la firma de los acuerdos (29-11-99, para el caso de

las sumas reclamadas a “Sevel”) y, a partir de los sesenta días de dicha fecha (para el

importe reclamado a “Círculos”).

1.2. Afirmó que la fallida suscribió el 29-11-99 un reconocimiento y

cancelación de deuda con “Sevel” y “Círculo”, mediante el cual reconoció adeudar a la

primera u$s 7.103.000,00 en concepto de saldo deudor (al 30-9-99) de la cuenta de

relación que mantenían las partes y, la deuda impaga de un anterior acuerdo de pago

(suscripto el 27-7-96).

Señaló que a raíz de la importante quita efectuada por “Sevel”, la suma

indicada se redujo a u$s 3.639.000,00, la que fuera abonada por la fallida mediante la

entrega de: i) repuestos, por un valor de u$s 1.953.000,00; ii) efectivo, por u$s

1.634.190,00; y, iii) efectivo o cesión y transferencia de los derechos y acciones

provenientes de los títulos del sistema de ahorro administrados por “Círculo”, por u$s

51.810,00, importe éste que se efectivizaría a los 60 días de suscripto el acuerdo (fs. 83

vta./84).

Agregó que, en la misma fecha (29-11-99), las partes citadas suscribieron

un acuerdo complementario por el cual “Sevel” reconoció adeudar a “Coehlo” $

301.114,00, por el pago en exceso del impuesto al valor agregado correspondiente a la

factura N° 4286, del 8-9-99 (fs. 84 vta./85).

Sostuvo que al haberse fijado en el proceso falencial la fecha de cesación

de pagos de “Coelho” en 28-9-99, los actos precedentemente relacionados fueron

celebrados dentro del período de sospecha, por lo que resultan alcanzados por lo reglado

en el art. 119, LCQ.

1.3. Efectuó un análisis de los tres estados contables que “Coelho”

presentó al requerir su concursamiento, señalando que al cierre de los ejercicios

finalizados al 31 de diciembre de:

a) 1997, la deuda comercial era de $ 1.379.635,53, el acreedor más

importante era “Sevel” y, esa obligación tenía como contrapartida -en el activo- el rubro

Bienes de Cambio (unidades para la venta, repuestos y accesorios, etc.) valuado en $

7.651.463,31;

b) 1998, la deuda comercial era de $ 5.500.593,89, continuando “Sevel”

siendo el acreedor más importante con una deuda de $ 4.811.071,68, en tanto que el

saldo del rubro Bienes de Cambio ascendía a $ 5.675.985,20; y,

c) 1999, la deuda comercial descendió "sorpresivamente" a $ 52.768,20 y,

“misteriosamente” dejó de figurar “Sevel” como acreedor (fs. 87 vta.)

Consignó que lo reseñado demuestra que la fallida canceló el pasivo que

mantenía con la terminal, previo a la rescisión de la concesión (efectuada a los pocos

meses), conforme surge de lo expuesto por el contador certificante en nota a los balances

de 1998 y 1999 (“hechos relevantes posteriores al cierre del ejercicio”). Tal circunstancia

le permitió sostener que la terminal, “haciendo uso del poder que le confería el contrato de

concesión... cobró su crédito y condenó al resto de los acreedores a verificar los suyos”,

en un concurso posteriormente devenido en quiebra, despojándolos “de los únicos bienes

que garantizaban” la percepción de sus créditos (fs. 88).

Concluyó el punto refiriendo que poco después de cancelar la deuda con

“Sevel”, la concesionaria se encontró “obligada por la disminución abrupta de sus activos

a presentar su concurso preventivo, perjudicando al resto de los acreedores que no

pudieron cancelar sus acreencias como lo había hecho SEVEL...”, señalando que en

dicho proceso, “ ...no obstante que el crédito insinuado de SEVEL quedó verificado por un

importe sensiblemente menor... y el de CISA declarado inadmisible en su totalidad... (no

promovieron la) ...revisión de sus respectivos créditos...” (fs. 88).

1.3. Alegó que las accionadas tuvieron conocimiento del estado de cesación de pagos en

que se hallaba Coelho S.A. a la firma de los actos cuya ineficacia persigue, basándose en

lo dispuesto en el contrato de concesión para la venta de automotores; luego de efectuar

diversas consideraciones al respecto, explicitó que: “...dentro de los requisitos para el

otorgamiento de la concesión, la terminal obligaba... a implementar un sistema contable...

PRIMERA INSTANCIA

La sentencia del 16-9-08 (fs. 1678/1690) -correctamente precedida de la certificación

actuarial sobre su término que ordena el art. 112 del reglamento del fuero- rechazó la

demanda contra “Círculos” e hizo lugar parcialmente a la acción deducida contra “Sevel”

(ahora “Peugeot”), condenándola al pago de $ 3.888.304,00 con más intereses (a

calcularse desde el 29-11-99) a la tasa activa que percibe el Banco de la Nación

Argentina en sus operaciones ordinarias a 30 días, con costas a su cargo.

Para así decidir el a quo meritó que: a) demostrado el conocimiento por

parte del tercero del estado de impotencia patrimonial del cocontratante, los actos

celebrados pueden declararse inoponibles a los acreedores a fin de retrotraer las cosas a

su estado primitivo; b) se presume iuris tantum la mala fe de las partes cuando el acto

jurídico fue celebrado durante el período de sospecha; c) la prueba de que el acto no fue

perjudicial está a cargo del co-contratante in bonis; d) es extemporánea la impugnación

de la fecha del estado de cesación de pagos fijada en el expediente de la quiebra, por

deducirla acreedores que revestían tal carácter en el concurso preventivo y,

consecuentemente, se encontraban legitimados para incoarla en las oportunidades

previstas por la ley falencial; e) las negociaciones que precedieron a la suscripción de los

convenios comenzaron en noviembre de 1998; f) los convenios del 29-11-99 provocaron

“la importantísima disminución del activo de Coelho S.A. que se reflejó en el ejercicio

cerrado en 1999... (y tuvo) ...como causa... los pagos, entrega de bienes y compensación

que Coelho... realizó en cumplimiento de lo acordado... (provocándole) ...un severo

empobrecimiento”; g) “...los denominados Reglamentos para Concesionarios y... (las)

...llamadas Normas de Actuación... (otorgaron) ...un considerable arbitrio discrecional a

las concedentes... una real subordinación económica... que subsiste aún cuando se

advierta la autonomía patrimonial y jurídica de la concesionaria respecto de la

concedente”; h) “existió... un acabado control por parte de la terminal... que

indudablemente les permitió... conocer con detalle la situación económico-financiera... (de

la concesionaria durante el) ...período en que se hallaron vinculadas”; i) “los actos

cuestionados fueron perjudiciales para los acreedores... (por el dinero en efectivo y bienes

que) ...en pleno período de sospecha salieron del patrimonio de Coelho S.A.”; j) el

“supuesto tercero pagador no fue individualizado... (al responder) ...la demanda... (y si la

fallida recibió el importe) ...de Coelho Centro S.A... (ésta) ...sería... (su) ...acreedora”; k) la

defensa no probó “que... los repuestos... hubieren sido sobrevaluados... (y la factura N°

4286 se emitió) ...por la cantidad que le fue asignada de común acuerdo”; l) Sevel

reconoció adeudar $ 301.114, no habiéndose asentado en su “contabilidad... el pago de

esa... suma en favor de Coelho S.A.”; ll) la fallida no acreditó la entrega o transferencia de

ningún bien o efectivo a “Círculo”.

LA SALA dice:

La ley concursal vigente explicita como requisito para la procedencia

de la acción, el perjuicio para la masa; y el art. 119 lo presume, cuando se acreditó

el conocimiento del estado de cesación de pagos por el tercero. Éste –para

liberarse- debe desvirtuar la presunción probando que el acto atacado no fue

dañoso.

En otros términos, la norma presume que acreditado el conocimiento de la

cesación de pagos, el acto perpetrado fue dañoso para los acreedores y entonces pone

en cabeza del tercero la prueba del no daño.

El juez tiene la facultad de recurrir a la prueba indiciaria para valorar los

hechos relevantes de la causa, por cuanto en el ámbito probatorio la renuncia consciente

a la verdad jurídica constituye una falta del deber fundamental del magistrado: administrar

justicia; o sea, el consciente desconocimiento de elementos fácticos es incompatible con

esta misión (CNCom., esta Sala, “Armanino, Leopoldo Aquiles c/ Colegio del Árbol SA y

ot.”, 28-10-05).

4.3. Adicionalmente, en la apreciación de la prueba puede el juzgador

inclinarse por la que le merece mayor fe, en concordancia con los demás elementos de

mérito que pudieran obrar en el expediente, siendo ello en definitiva, una facultad privativa

del Magistrado quien tiene el deber y la facultad de dirimir los conflictos litigiosos según el

derecho vigente; calificando autónomamente la realidad fáctica y subsumiéndola en los

preceptos jurídicos que la rigen, con prescindencia de los fundamentos enunciados por

las partes.

Acuerdo por mayoría:

. Las circunstancias señaladas a lo largo de la presente ponencia resultan

ser indicios graves, precisos y concordantes (art. 163, inc. 5, CPr.), que permiten estimar

probado el conocimiento de la cesación de pagos de la fallida por la co-accionada “Sevel”.

Y porque el Tribunal no solo conoce el derecho sino también la realidad social en que

aquél debe ser aplicado, es que por los fundamentos que anteceden propongo al

Acuerdo: a) confirmar la imposición de costas decidida a fs. 1175/1177; b) modificar la

sentencia recurrida respecto al monto de condena, el cual se fija en $ 3.587.190,00,

confirmándosela en todo lo demás decidido; c) imponer las costas de esta instancia a la

codemandada vencida (art. 68, CPr.). He concluido

3.5. VIALORENZ S.A. s/ INCIDENTE DE INEFICACIA CONCURSAL RESPECTO

DEL CRÉDITO HIPOTECARIO DE BANCO DE LA PROVINCIA DE SAN LUIS

El anterior sentenciante expuso que se encontraba acreditado en la causa el

“conocimiento del estado de cesación de pagos” de la quebrada por parte del Banco de la

Provincia de San Luis, toda vez que: i) éste había otorgado el mutuo hipotecario a la

quebrada apenas cincuenta (50) días antes de que fallida presentase su concurso

preventivo, ii) al momento de otorgarse el préstamo de $1.000.000, Vialorenz SA se

encontraba en mora con el banco accionado, y iii) el mutuante no requirió un estado

actualizado de la situación patrimonial de la sociedad deudora. Esto último permitió

concluir al Sr. Juez de grado que la entidad bancaria había incumplido con sus

obligaciones profesionales al otorgar el crédito a un sujeto de derecho sin valorar

debidamente las “relaciones aplicables para la graduación del crédito” y la

“responsabilidad patrimonial computable de los clientes”, previstas en las Comunicaciones

A 467 y A 490 del BCRA, respectivamente.

Finalmente señaló que el obrar del organismo financiero había causado perjuicio a los

acreedores de la fallida, al generar un mayor quebranto y aumentar el nivel del pasivo,

como así también, al acentuar el nivel de deterioro de la sociedad, hoy en quiebra.

La Sala:

que la eficacia del acto objeto del presente debe ser juzgada por la ley n° 19.551, antes

de su reforma por la ley 24.522 y no de acuerdo con las disposiciones de esta última, a

poco que se examine que a la fecha de cesación de pagos, que data del 05/07/1992,

debe agregarse que el mutuo hipotecario cuestionado fue celebrado el 06/01/1994, esto

es, encontrándose también vigente la primera de esas normas

Ese crédito fue aplicado de la siguiente forma: i) $200.000, a cancelar el saldo del crédito

con privilegio hipotecario contraido el 06/07/1993, que se hallaba en situación de mora,

por no haber cumplido la fallida con el desembolso tempestivo de las cuotas bimestrales

pactadas y vencidas hasta ese entonces (véase escritura pública n° 49 e informe n° 38,

en fs. 300/306 y fs. 309, respectivamente); ii) $483.341,15, a cancelar una deuda

quirografaria generada por adelantos en cuenta corriente a la hoy quebrada, que excedió

el máximo autorizado por el banco prestador ($300.000), y iii) el resto, al pago de sueldos

de diciembre y SAC de los empleados de la empresa

establece el art. 122 de la ley 19.551, en su parte pertinente, que: “son ineficaces

respecto de los acreedores los actos realizados por el deudor en el período de sospecha,

que consistan en: … 4) Constitución de hipoteca, prenda o cualquier otra preferencia,

respecto de obligación que originariamente no tenía esa garantía”. Para luego agregar

que: “La declaración de ineficacia se pronuncia sin necesidad de acción o petición

expresa y sin tramitación (…)”.

Estamos, pues, en presencia de un supuesto de ineficacia de pleno

derecho respecto de la masa de acreedores, pues viene a dotar el acto cuestionado con

un privilegio a la deuda quirografaria que la fallida detentaba mayormente con el banco

acreedor, que antes no existía -con excepción de la porción del crédito garantizado con la

hipoteca contraída en julio de 1993

3.6. "HSU LIANG HSIEN S/ QUIEBRA". SALA B Juzgado n° 25 - Secretaría n° 49

Apelaron la cónyuge del fallido y los locatarios del inmueble de propiedad del quebrado la

resolución de fs. 1151/1154 que declaró ineficaz en los términos del art. 17 LCQ. el

contrato de locación suscripto por los recurrentes

el argumento desplegado por la cónyuge respecto de su legitimación para arrendar el

inmueble es improcedente en tanto la administración de dicho bien le correspondía en su

totalidad al fallido pues la ganancialidad no implica de por sí la co-titularidad de los bienes.

pues si bien el contrato fue suscripto con anterioridad a la falencia, las partes contrataron

cuando ya se había abierto el proceso concursal por lo que debieron ajustar su accionar a

lo previsto por la ley a ese respecto (arts. 16 y 17 LCQ. citados) para luego poder

protegerse con la aludida prerrogativa del art. 157 LCQ.

3.7. INDUSTRIA METALURGICA PLASTICA ARTENTINA COOP. DE TRABAJO LTDA

S/ QUIEBRA S/ INDICENTE DE AC. POR SEPARADO S/ INCIDENTE DE

APELACION (PROMOVIDO POR BODEGAS CUVILLIER SA)

entregó a la quebrada cheques librados con fecha 23.03.04, 08.04.08 y 16.04.08 con

vencimiento en los días 24.04, 25.04, 23.05, 26.05, 10.05 y 15.05

concertó la operación con la quebrada, libró y le entregó los cheques antes de que

concluyera la publicación de los edictos (18.04.08), concretándose los pagos a favor de la

fallida por la suma de $32.265,25 con posterioridad al decreto de quiebra.-

Primera instancia. Lo condenó a pagarle a la quiebra lo que le había pagado al fallido.

La Sala:

, el art. 109, parte 2°, LCQ, dispone que son ine ficaces los actos realizados por el fallido

sobre bienes desapoderados, así como los pagos que hicera o recibiera.-

que la publicación de edictos de quiebra importa un pleno conocimiento de la declaración

de falencia "erga omnes" y con alcance universal, por lo que a partir del cumplimiento de

ese requisito no puede alegarse válidamente ignorancia de esa situación .-

ante la falta de elementos que acrediten que la recurrente conocía la situación patrimonial

de IMPA, que sea aquélla quien deba abonar a la masa el importe en cuestión.

En este sentido, en todo caso, es la quebrada quien -indudablemente- obró contra legem

violando la ley concursal, quien debe ser intimada a restituir los fondos percibidos de

modo indebido.-

, en tanto cobro efectuado por quebrada resulta inoponible a la masa, deberá intimarse a

esta última a depositar en la quiebra la suma de $32.265,25 (arts. 107 y 109 LCQ).-

3.8. "SERIE INGENIERIA S.R.L. S/ Quiebra"

Expediente Nº 85263.99 Juzgado N° 4 Secretaría Nº 7

el juez de primera instancia, a pedido de la sindicatura, declaró la ineficacia de pleno

derecho de un acto de cesión de facturas realizado por la hoy fallida "Serie Ingeniería

S.R.L." cuando se hallaba transitando su concurso preventivo.

Por haberse interpuesto el pedido de la sindicatura el 1.6.09, en tanto la declaración de

quiebra tuvo fecha 14.8.00, la Fiscalía concluyó que la pretensión de la sindicatura fue

formulada en forma extemporánea

Se infiere de todo lo anterior, por vía de una autointegración de la ley concursal, sea

acudiendo a la analogía o a los principios de la ley, que es aplicable la veda temporal del

art. 124 LCQ al pedido de declaración de ineficacia de actos alcanzados por el régimen de

los arts. 16 y 17 de dicha normativa

3.9. ROTOGRAFICA ARGENTINA S.A. S/ QUIEBRA S/ INCIDENTE DE

RESPONSABILIDAD PROMOVIDO POR LA SINDICATURA.-

Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial N° 10 - Secretaría N° 20.-

El síndico designado en el proceso falencial de Rotográfica Argentina S.A., inició el

presente incidente de responsabilidad contra Llenas y Cía. S.A., procurando cobrar la

suma de pesos cuatrocientos mil ($ 400.000.-) o lo que en más o en menos resultase de

la prueba ofrecida, con más los intereses y las costas del proceso (fs. 7, 1 y 2).

97 la fallida habría suscripto un contrato de gestión con la firma Llenas y Cía S.A., en

virtud del cual ésta habría asumido el gerenciamiento de toda la actividad de Rotográfica

Argentina S.A. por un plazo de 18 meses, a partir del cual aquella tendría la opción de

realizar la fusión por absorción de la entonces concursada (fs. 9).

que Llenas y Cía. S.A. habría notificado el 29/09/97 la decisión de rescindir el convenio

mencionado, por lo que el 15/10/97 la hoy quebrada habría intimado a la accionada a fin

de que efectuase la correspondiente rendición de cuentas, como así también a que

reintegrase los bienes que fueran oportunamente trasladados a la planta de ésta (ver

relato de fs. 10).

la audiencia del mes de noviembre de 1997 (fs. 1137 de la quiebra), en la cual Llenas y

Cía. S.A. se habría comprometido a restituir dicha maquinaria en un plazo de siete días y

a rendir cuentas en otro de treinta días

el accionar de Llenas y Cía. S.A. habría colocado a Rotográfica Argentina S.A. en una

situación de indefensión, habiéndola convertido en una "empresa cautiva", en tanto se

habría visto privada de sus bienes, su principal personal idóneo, su plantel de ventas, de

las cuentas por cobrar y del listado de clientes y proveedores (fs. 12).

Así pues, y en tanto -según su perspectiva- resultaría claro el daño inferido por la

demandada, el síndico indicó que debería hacerse lugar a la presente acción

Sentencia prim instancia:

existió, en el sub-lite, relación de causalidad entre la conducta antijurídica asumida por la

accionada -consistente en la falta de restitución de los bienes y la no rendición de

cuentas- y el daño ocasionado a la masa de acreedores de la fallida al agravar el pasivo

falimentario, provocando, con tal proceder, la insuficiencia del activo liquidado para

satisfacer íntegramente a los acreedores de la quiebra.

4. De su lado, tampoco es dudosa la antijuridicidad del obrar de la accionada, reconocida

incluso por esta última, quien admitió no haber restituido los bienes de la fallida ni haber

rendido cuentas de su gestión tras la rescisión del vínculo

Lo señalado anteriormente basta para concluir en el sentido de que la conducta por

omisión de Llenas y Cía S.A. no puede sino ser calificada de dolosa a los efectos de la

LCQ.: 173, 2° párrafo.

6. En definitiva, Llenas y Cía S.A., contrató con la entonces concursada (Rotográfica

Argentina S.A.) conociendo sus preexistentes dificultades (cesación en los pagos que

trataba de superar por vía del concursamiento); y, en la inteligencia de que el

gerenciamiento podría colaborar para superar tal grave estado.

Sin perjuicio de lo cual, y aun cuando no pudiera reprochársele la resolución de dicho

contrato (lo cual sería materia opinable), desde mi perspectiva aparece indiscutible que su

voluntaria falta de restitución de los bienes a la actora y la no rendición acordada de las

cuentas, profundizaron la cesación de pagos, pues impidieron el eventual cumplimiento

del acuerdo homologado, facilitando la falencia de la entonces concursada.

Advertida la concurrencia de los presupuestos de responsabilidad necesarios para

responsabilizar a Llenas y Cía. S.A. en la presente acción concursal, como así también el

típico factor de atribución previsto por la LCQ.: 173, restaría cuantificar ahora la cuantía

del resarcimiento.

7.2. Habiendo efectuado la precedente aclaración inicial, menciónase que el síndico actor

estimó la suma resarcitoria en $ 400.000.-, de los cuales $ 141.728.- corresponderían a

las operaciones llevadas a cabo en el marco del convenio de gerenciamiento, y $

250.000.-, aproximadamente, corresponderían al valor de la totalidad de los bienes

retenidos por Llenas y Cía. S.A. (ver escrito de demanda y fs. 264/5).

7.3. En cuanto a la suma resarcitoria correspondiente a las operaciones llevadas a cabo

en el marco del convenio de gerenciamiento, debo recordar que, tal como fuera destacado

oportunamente, la demandada no habría cumplido con su obligación de rendir cuentas,

pese a que fuera intimada a hacerlo tanto judicial como extrajudicialmente

CONDENA: ) Admito la presente demanda iniciada por el síndico de Rotográfica

Argentina S.A. contra Llenas y Compañía S.A. (hoy en quiebra), y la condeno a pagar, en

el término de diez días de notificada, la suma total de pesos trescientos treinta y cuatro mil

ochocientos sesenta con treinta centavos ($ 334.860,30.-), con más los intereses que se

calcularán desde la fecha en que fue notificada la rescisión del contrato de

gerenciamiento 29/09/97 hasta la fecha en que fuera presentado el concurso preventivo

de la demandada (hoy en quiebra), teniendo en cuenta la tasa de interes activa que cobra

el Banco de la Nación Argentina para sus operaciones de descuento a 30 días;

SALA E,

…en tanto la conducta de la demandada tuvo todos los elementos que a tal efecto exige

el artículo 173 de la ley de concursos para responsabilizar a los administradores o

gestores de negocios de la fallida, corresponde desestimar la apelación.

VI- Por ello, corresponde confirmar la sentencia apelada. Con costas de alzada a la

demandada en su calidad de vencida (cfr. art. 68 del Código Procesal).

“MELLER CARLOS ALEJANDRO S/ QUIEBRA C/ YTQUES SANTIAGO ALBERTO

Y OTRO S/ ORDINARIO S/ INCIDENTE DE SIMULACION PROMOVIDO POR EL

FALLIDO” Nº 97.006/02 - JUZG. 26, SEC. 52 - 15-14-13

SALA E

En Buenos Aires, a los 30 días del mes de diciembre de dos mil diez reunidos los

Señores Jueces de Cámara en la Sala de Acuerdos, fueron traídos para conocer los autos

seguidos por: “MELLER, CARLOS ALEJANDRO S/ QUIEBRA C/ YTQUES, SANTIAGO

ALBERTO Y OTRO S/ ORDINARIO S/ INCIDENTE DE SIMULACION PROMOVIDO POR

EL FALLIDO”, en los que según el sorteo practicado votan sucesivamente los doctores

Miguel F. Bargalló, Bindo B. Caviglione Fraga y Ángel O. Sala.

Estudiados los autos, la Cámara plantea la siguiente cuestión a

resolver:

¿Es arreglada a derecho la sentencia apelada de fs. 878/90?

El Juez de Cámara, Miguel F. Bargalló dice:

I. La sentencia de primera instancia hizo lugar a la acción de nulidad

por simulación promovida por CARLOS ALEJANDRO MELLER (Meller) contra

SANTIAGO ALBERTO YTQUES (Ytques) y OSCAR ALBERTO WALLACH (Wallach),

declarando la nulidad, ineficacia e inoponibilidad respecto de la quiebra de Meller, de los

actos efectuados por éste junto a los demandados Ytques y Wallach en relación: i) al

contrato de compraventa del inmueble ubicado en el “Club de Campo Hacoaj” de la

localidad de Tigre, Pcia. de Buenos Aires celebrado entre el actor e Ytques, ii) a la

posterior transferencia de dicho inmueble a favor del codemandado Wallach y iii) el

ulterior contrato de locación suscripto entre Wallach y Meller; encomendando al síndico

las medidas pertinentes a los fines de ingresar dicho bien al activo de la quiebra, e impuso

las costas a los vencidos.

II. El veredicto fue apelado por ambos demandados (fs. 891 y 898).

Wallach expresó agravios a fs. 922/47 que fueron contestados por Meller a fs. 959/62, por

Ytques a fs. 966/8 y por el síndico de la quiebra de Meller a fs. 979/83. Ytques sostuvo su

recurso con la presentación de fs. 954/7 respondida a fs. 963/4 por Meller y a fs. 970/6 por

el síndico.

1) Los agravios de Wallach contra el fallo que decidió acoger la

demanda se ciernen sobre los siguientes aspectos: a) no haberse apreciado que no se

entabló una acción sino dos distintas que deben ser resueltas de manera independiente,

habiendo él intervenido sólo en la segunda compraventa, como adquirente de buena fe a

título oneroso, b) ausencia de fundamentación en el rechazo de la excepción de

prescripción opuesta por el codemandado Ytques, c) haberse estimado probada la

simulación de la compraventa realizada entre Ytques y su parte y d) abuso procesal de

Meller por haber actuado con temeridad y malicia.

2) De su lado, el codemandado Ytques se agravia de que se

considerara que en la compraventa celebrada con Meller existió intención de su parte de

perjudicar a terceros.

3) La señora Representante del Ministerio Público ante esta

Cámara se expidió a fs. 997/9 propiciando la confirmación del fallo.

III. De los términos de la demanda, más allá de cierta imprecisión

que se observa en la fundamentación en derecho, resulta que la pretensión se enderezó a

que se declarara nula por simulación la compraventa inmobiliaria celebrada entre Meller e

Ytques, y que sus efectos se hagan extensivos a las ulteriores operaciones celebradas: i)

por Ytques con el codemandado Wallach relativa a la adquisición de dicho bien sin que

mediara buena fe ni título oneroso (CCiv., 1051); ii) por Wallach con Meller concerniente a

la locación respecto del mismo bien.

Ello impone examinar inicialmente la primera de las operaciones de

compraventa referidas y, de seguido, los alcances de dicha operatoria en relación a los

restantes actos que le sucedieron: el segundo contrato de compraventa y el ulterior

contrato de locación; sin desatender la invocación de haberse tratado de una única

operatoria que ha involucrado esos diversos actos.

IV. Contrato de compraventa celebrado entre Meller y Ytques de

fecha 05-07-96.

1) Circunstancias del contrato.

a) No fue discutido que el 05-07-96 Meller transmitió a Ytques, en

forma simulada, el dominio revocable de su propiedad en el “Club Náutico Hacoaj”,

pactando como precio de venta la suma de U$S 210.000 (fs. 1/25).

b) A su vez, ambos contratantes suscribieron luego -el 27-12-96-

como contradocumento, un boleto de compraventa por el cual el codemandado Ytques

vendía a Meller el mismo inmueble conviniendo idéntico precio al de la venta anterior,

entregándole en ese acto –el enajenante al adquirente- la posesión, acordando el

otorgamiento de la escritura para “cuando el comprador lo decida”, y obligándose el

vendedor a otorgar un poder a favor de la o las personas que el adquirente designe para

que en su nombre o representación suscribieran el acto escriturario (fs. 29/30).

c) Así, el 06-01-97 Ytques otorgó a Meller poder especial

irrevocable por el término de cinco años, para que en su nombre y/o representación

escriturara dicho inmueble a favor de la persona que indicase, por el mismo precio de

compra al convenido con Ytques, con facultad para otorgar todo tipo de documento

público o privado que fuere menester, otorgar y suscribir la escritura traslativa de dominio

(fs. 26/7).

2) Excepción de prescripción opuesta por Ytques respecto a la

acción de simulación.

a) Esta excepción fue desestimada en la sentencia de primera

instancia (fs. 883/4, punto 1b) y 890, punto 4ª), y quien la dedujo no formuló agravio a su

respecto (fs. 954/7).

b) Quien sí formuló agravios contra la desestimación de la

excepción de prescripción fue el codemandado Wallach, arguyendo que se encuentra

legitimado al efecto por su condición de litis consorte pasivo necesario y por tratarse de

una defensa común. Adujo que la acción se encuentra prescripta por haberse iniciado su

plazo una vez transcurrido el término de dos años desde que Meller tomó conocimiento de

la transmisión del dominio a su favor.

Son diversas las circunstancias que conducen al rechazo del

agravio:

i) Ante todo, el recurrente no opuso la excepción oportunamente,

lo cual excluye su consideración en esta instancia pues se la ha introducido –aduciendo

que refiere a la de su codemandado pero confiriéndole argumentación propia- recién al

expresar agravios (CPr., 277).

ii) Por otra parte, Wallach carece de legitimación para agraviarse

del rechazo de la excepción de prescripción que dedujo únicamente su codemandado

Ytques. A este respecto debe descartarse que concurra un supuesto de litisconsorcio

necesario, en tanto éste supone la existencia de una vinculación inescindible que

imposibilita el dictado de un pronunciamiento que no alcance a todos los partícipes de una

misma relación jurídica (CPr., 89), y ello no acontece en la especie, pues de lo que aquí

se trata es de juzgar de modo independiente sobre pretensiones que refieren a vínculos

distintos, anudados sucesivamente sin mediar identidad de contratantes; ello así aunque,

en definitiva, la suerte de una de ellas (la nulidad por simulación de la compraventa) opere

como prius de viabilidad –no de procedencia- de las otras (la extensión de sus efectos al

tercero subadquirente y a los correlativos contratos); y, asimismo, sin perjuicio de que,

como se verá, las sucesivas operaciones se inscriban en el contexto de un único negocio

fraudulento.

iii) A todo evento, una hipotética situación de litisconsorcio

necesario no excluía la carga de cada integrante de oponer las defensas propias,

malgrado que, en razón de las peculiaridades de la situación, a uno de ellos pudiera

aprovechar el acogimiento de la deducida por el otro.

iv) Además se advierte –tal como lo adelantara sub i)- que el

recurrente intenta aprovechar la excepción opuesta por su codemandado mas trastocando

–en actitud reñida con la buena fe- los términos de la proposición originaria: mientras que

Ytques argumentó que el el dies a quo del plazo prescriptivo respecto de las partes

intervinientes corrió desde la celebración de la escritura de venta, el 05-07-96 (ver la

confusa exposición en la contestación a la demanda en fs. 91, tercer párrafo), el

recurrente invoca como su fecha de inicio el 26-05-98, aduciendo tratarse de la fecha en

que Meller, al firmar el contrato de locación, se anotició de que Ytques desconoció la

simulación (expresión de agravios, fs. 933, último párrafo); lo que además traduce haber

simultáneamente sostenido lo que se exhibe contradictorio: la independencia de los

contratos (y de las acciones) y la concurrencia de un litisonsorcio necesario. Ello, sin

perjuicio de advertir que en todo momento Ytques sostuvo no desconocer la simulación ya

que, por el contrario, la admite objetiva y subjetivamente (fs. 91, cit.).

v) Por último, de modo cuanto menos descuidado, invoca el

recurrente un fallo de la CSJN del 03-09-96) (“Luis Lanari y otro c/ Provincia del Chubut),

donde se examinó una situación que refleja circunstancias fácticas disímiles al sub

examine, pues en aquel precedente la cuestión a dirimir discurría por determinar si,

habiendo sido acusada la caducidad de la instancia, todos los sujetos que integraban el

litisconsorcio activo se habían encontrado en condiciones de impulsar el procedimiento.

3) Simulación ilícita.

Se agravió Ytques de que en la sentencia se juzgara como de

simulación ilícita –en tanto perjudicial a terceros- la compraventa celebrada con Meller.

Ningún argumento ha expresado el recurrente para desvirtuar la

conclusión expresada en el fallo.

El fallido Meller expuso, de modo explícito, que la operación tuvo

por fin desprenderse de un bien de su activo –el principal de ellos, sostengo- para

excluirlo de la acción de sus acreedores.

Además, el acto de compraventa simulado, del 05-07-96, aparece

celebrado en tiempos en que el vendedor se hallaba en situación de insolvencia, como lo

revela el hecho de que en su quiebra se fijara como fecha de inicio del estado de cesación

de pagos el 15-04-96, por decisión que luego adquirió firmeza (Expte. nº 027.215 “Meller,

Carlos Alejandro s/ Quiebra”, fs. 165, segundo párrafo; circunstancia que se refiere al solo

efecto de resaltar una situación objetiva –y no como presupuesto de procedencia de la

acción-, que no pudo ser ignorada por quien por razones de amistad con el insolvente

decidió intervenir en el acto simulado. A lo cual agrego, la existencia de un ínfimo activo y

de un significativo pasivo que se mantiene insoluto en la actualidad; siendo que en la

sentencia recurrida se menciona un pasivo de $ 1.001.237,50 y un valor de activo

realizado de $ 66.887,67, que resultan de fs. 163 y 713 del juicio de quiebra (ver fs. 889,

apartado 3.b.).

Por otra parte, Ytques sólo controvierte los motivos del acto de

simulación. Sin embargo, en coincidencia con lo dictaminado por la Sra. Fiscal General, lo

relevante es que ya fuera que Ytques aceptara participar en la simulación para contribuir

en la exclusión de un bien y evitar así que sea agredido por los acreedores de Meller o

bien que su actuación hubiere obedecido al loable fin de ayudar a la cónyuge del

nombrado o a éste –más allá de que no se precisan las circunstancias y alcances de esa

invocada asistencia-, que padecía una enfermedad –genéricamente mencionada como

“depresión”-, lo dirimente es que tenía conciencia de que la operación era simulada, que

por ello no se pagó el precio expresado en el contrato, que se mantuvo la posesión del

bien en cabeza de Meller y que, en definitiva, se perjudicó a los acreedores del –ahorafallido

(ver también dictamen fiscal, fs. 997vta., punto 4), lo cual predica la ilicitud del acto

de simulación (CCiv. 957) y, correlativamente, la ausencia de buena fe.

Se ha expresado que el distingo entre simulación lícita e ilícita no

sólo se reduce a determinar cuál es la causa simulandi, y a través de ella, si los móviles

que han llevado a los otorgantes a efectivizar el negocio simulado estuvieron orientados a

violar las leyes o perjudicar a terceros, sino también, a veces, si con independencia de

esa intención, termina siendo ésa la consecuencia objetiva que se desprende del acto

celebrado (Cámara, Héctor, "La simulación en los actos jurídicos", Ed. Depalma, 2°

edición, Buenos Aires, 1958, p. 111, n° 76; CNCom., Sala A, “Aguilar Peñalva, Guillermo

Arturo s/quiebra s/inc. de ineficacia concursal”, del 25-08-09).

En tal situación, fue además correcto imponerle las costas a

Ytques en su condición de vencido, sin que medie razón alguna que justifique apartar el

principio objetivo de la derrota aplicado en la sentencia apelada (CPr., 68).

Con sustento en igual precepto, deberá Ytques cargar con las

costas de esta segunda instancia.

V. Contratos de compraventa celebrado entre Ytques y Wallach el

26-05-98 y de locación anudado entre Wallach y Meller en igual fecha.

1) Circunstancias de los contratos.

a) Cabe ante todo precisar que en autos no se incorporó la

respectiva escritura de venta pues el ofrecimiento de prueba del actor para incorporar una

copia de la misma se frustró por desistimiento (fs. 651), y no obstante lo expresado por

Wallach en su ofrecimiento de prueba documental (fs. 107vta. punto a) esa agregación no

se produjo, lo que es corroborado por la correlación de la foliatura, la inexistencia de nota

de desglose y la ausencia del documento reservado según se constató oficiosamente. Sin

embargo, sí se agregaron copias del contrato de un pacto de retroventa –que refiere a

dicha escritura (fs. 35/37, reconocido en el responde a la demanda, fs. 103vta. párrafo

final del punto a) y del contrato de locación (fs. 39/42, reconocido en igual pieza,

anteúltimo párrafo del citado punto). Por ello, los datos de la operación de compraventa

que se mencionarán son los que expresan el primero de esos documentos y lo que resulta

de las presentaciones de las partes, que en cada caso se referirán, que no siempre son

coincidentes.

a) No se advierte controvertido que con posterioridad a la

concertación entre Meller e Ytques de la compraventa simulada, este último, con relación

a ese inmueble, celebró el mismo 26-05-98 (fecha que resulta del ejemplar de retroventa y

del informe del Registro de la Propiedad Inmueble de la Pcia. de Bs. As., fs. 35/8 y 240/2)

otro contrato de compraventa en el cual él aparece como vendedor y Wallach como

adquirente. Se habría establecido como precio la suma de U$S 250.000 (cifra que resulta

de información reiteradamente dada por el propio Wallach al alegar (fs. 851) y al expresar

agravios (fs. 924, punto 2.2.b y fs. 940vta., punto 21.2.a y fs. 943 punto 22). Aunque esa

suma no coincide con la de U$S 370.000 que se expresa pagada en el pacto de

retroventa al que seguidamente aludo ni con la de U$S 360.000 que se deduciría del 10%

(US$ 36.000) del derecho de transferencia que se expresó corresponder (informe, fs. 627,

copia de recibo provisorio y nota adjuntada por “Club Náutico Hacoaj” de fs. 664/5); todo

lo cual conforma un primer indicio de que la operación se formalizó de modo poco

confiable al menos en relación a los valores comprometidos.

b) De modo simultáneo aparece suscripto un pacto de retroventa,

en el cual se dejó constancia de hallarse pendiente la inscripción registral de la venta, por

el cual Ytques, dentro del término de tres años, “…podrá recuperar el inmueble vendido,

restituyendo al comprador el importe percibido…de U$S 370.000, con más los gastos que

allí se describieron (fs. 35/8, perteneciendo al suscripto el subrayado, y contestación a la

demanda de, fs. 103vta., párrafo final).

c) Ese mismo día, 16-05-98, Wallach y Meller suscribieron un

contrato de locación por el plazo de 36 meses, a contar del 26-05-98, conviniendo un

alquiler mensual de U$S 1.000, pagadero por adelantado del 1 al 5 de cada mes, (fs.

39/42).

2) Sentencia de primera instancia. Agravios de Wallach.

Subsunción jurídica.

a) En el pronunciamiento recurrido se juzgó tratarse los aludidos

de actos simulados decretando su “nulidad, ineficacia e inoponibilidad respecto de la

falencia” (fs. 890, punto 4).

b) El argumento defensivo central del recurrente, que resulta del

contenido de su expresión de agravios, ha sido el de que actuó como adquirente de

buena fe celebrando un acto sincero y real y que lo hizo a título oneroso (expresión de

agravios, fs. 925, punto 3.5.b y fs. 936, punto 12.1.c) concretándose el pago del precio

para lo cual contaba con fortuna suficiente (fs. 945/vta., punto 27).

c) El contexto fáctico descripto permite subsumir la cuestión en el

ámbito de lo establecido por el CCiv., 1051) en cuanto deja a salvo de los efectos de la

declaración de nulidad –de nulidad o de anulabilidad- de un acto destinado a transmitir un

bien inmueble, los derechos que correspondan a los terceros adquirentes que hubieren

actuado conforme al standard que resulta de lo expresado por el quejoso.

3) Análisis de los agravios.

a) En el cometido de determinar la invocada actuación de buena fe y la

expresada condición onerosa de los títulos, se observan diversas circunstancias que

imponen descartarlos.

Pero, previo al examen de la argumentación desarrollada por

Wallach y del contenido de la documentación incorporada al expediente cabe referir, con

carácter general y como necesaria pauta referencial, que tratándose la considerada de

una acción de simulación y, más precisamente, de la extensión de los alcances de la

simulación declarada a un tercero subadquirente que invoca un particular amparo legal

(CCiv. 1051), que cuando la acción de simulación es intentada por terceros -en este caso

la quiebra de uno de sus partícipes, representada por el síndico-, el demandado tiene el

deber moral de aportar los elementos tendientes a demostrar su inocencia, tratando de

colaborar con el órgano jurisdiccional en el esclarecimiento de la verdad (Borda, Guillermo

A., "Tratado de Derecho Civil Argentino” -Parte General-, t. II, p. 339; Rivera, Julio C.,

“Instituciones de Derecho Civil”, -Parte General-, ed. Abeledo-Perrot, 1994, T° II, pág. 868;

CNCiv., sala "D", ED, 45-405; sala "E", 45-370; íd. sala "F", id. 75-511; CNCiv., Sala I,

“Celso, Lidia C. c/ Chiarelli, Juan”, del 05-10-04).

A su vez, ante la imposibilidad práctica del tercero de poder

acreditar la simulación en forma directa, se ha determinado que para su comprobación,

resulta admisible cualquier tipo de prueba, revistiendo un papel preponderante las

presunciones cuando por su gravedad, precisión y concordancia permiten inferir la falta de

sinceridad del acto atacado (Llambías, Jorge J., "Tratado de Derecho Civil- Parte

General", ed. 78, t. II, p. 536, parág. 1826; CNCom., Sala E, “Kvitko, Mario Eduardo s/

quiebra c/ Kvitko, Mario Eduardo y otros”, del 06-06-95).

b) Diversas son las circunstancias que impiden juzgar que haya

mediado buena fe en la actuación de Wallach, tercero subadquirente y coetáneo locador.

i) Los elementos incorporados imponen descartar que Wallach hubiera

intervenido como adquirente desconociendo la deteriorada situación económica de Meller.

Ante todo, debe advertirse el hecho de que entre la primera y

segunda operaciones de venta hubiesen transcurrido casi dos años no excluye su

vinculación.

Es que, la primera operación entre Meller e Ytques comprendió la

transmisión del “dominio revocable” del inmueble, a ello prosiguió la suscripción entre las

mismas partes de un boleto de compraventa que operó como contradocumento, y se

complementó con el otorgamiento por Ytques de un poder especial irrevocable a favor de

Meller, por cinco años, para que éste disponga que se escriture el inmueble a favor de

quien dispusiera, habiéndose mantenido el “enajenante” en la ocupación del bien. En

tanto que, la segunda compraventa se concretó entre Ytques y Wallach, sin que

transcurriera el plazo previsto en el citado poder irrevocable, con la contemporánea pero

documentalmente independiente suscripción de un pacto de retroventa y con la

celebración de modo simultáneo de un contrato de locación entre el “segundo comprador”

y el “primer vendedor”, quien prosiguió en la ocupación ininterrumpida -en tanto no se

probó lo contrario- del inmueble.

Aunque lo considerado es suficiente para demostrar la conexidad

negocial, no puede pasarse por alto la omisión de agregar al juicio la segunda escritura

que, lógicamente, bien pudo ilustrar sobre las antedichas circunstancias, omisión que

debo valorar, en cuanto aquí interesa, en contra de Wallach por ser el litigante que

sostuvo la desvinculación de las operaciones y quien se hallaba en mejores condiciones

de aportar el documento, en tanto parte del contrato.

En segundo término, el itinerario negocial, en el que actuaron

simultánea y sucesivamente Meller, Ytques y Wallach, se cumplió en el marco de una

relación de amistad o, cuando menos, de una vinculación de orden social próxima,

derivable de su común pertenencia a una misma entidad: “Club Náutico Hacoaj”; lo cual

contribuye a inferir, por una parte, que no se actuó de modo desconexo y, por otra, que

es lógicamente impensable que se ignorase la causa originante –las dificultades

económicas o la lisa y llana insolvencia de Meller- de las sucesivas simulaciones.

Al respecto advierto que, aunque el apelante ha negado esas

circunstancias, cuestionando el valor de la declaración vertida en ese sentido por el

testigo N. J. Himelstein (fs. 517/9), por tratarse de un testimonio único no corroborado con

ninguna otra prueba (fs. 945vta., punto 28.3.b), olvida su expresa aceptación en la causa

respecto del conocimiento personal de años que dijo tener con Meller antes de la firma del

contrato de locación, por fiestas y algunos amigos en común (contestación a la demanda,

fs. 104 y absolución de posiciones de fs. 442, respuesta a la 7ma. pregunta).

Por otro lado, dicho vínculo fue reconocido por el codemandado

Ytques quien, si bien sostuvo que no los unía una gran amistad, coincidió en que existía

conocimiento entre ellos por ser allegados al Club Hacoaj y tener algunos amigos en

común (contestación de demanda, fs. 88 tercer párrafo).

ii) El hecho de que el supuesto “primer vendedor” se hubiera

mantenido en la ocupación del inmueble enajenado no obstante las dos operaciones de

compraventa concretadas, conforma un significativo indicio de que nunca se desprendió

de la posesión. Luego de la primera operación, sin que mediare alguna relación

contractual o de otro orden, que la justificara. Después de la segunda venta, como una

mera continuidad en la ocupación; siendo que, por un lado, en ausencia de escritura de

venta ni siquiera consta que Ytques hubiese transmitido la posesión a Wallach y, por otro,

del ejemplar de contrato locativo no resulta la entrega del inmueble al locatario, lo cual

impone dudas sobre la realidad de lo que constata el instrumento.

iii) Como los valores asignados a las operaciones cuestionadas se

exhiben irreales, se refleja un claro indicio en contra de la efectiva existencia y legitimidad

de los actos que aparecen celebrados, corroborando las serias y justificadas dudas

preexpuestas.

Justamente en este caso, se ha expresado –lo ha hecho Wallach

insistentemente- haberse abonado por el inmueble un precio de U$S 250.000, pero la

perito tasadora informó que según la constatación realizada, confrontada con la

inmobiliaria que funciona dentro del “Club de Campo Hacoaj”, el valor de venta del

inmueble en mayo de 1998 era de u$s 420.000, lo que revela que el importe

supuestamente abonado al tiempo de la segunda operación, fue excesivamente bajo en

comparación con el de mercado (informe pericial de fs. 563).

En lo que respecta al valor locativo mensual, se informó que a esa

fecha era de u$s 3.000 (peritaje, fs. 563 y ampliación, fs. 601/15), por lo que el canon

acordado con Meller en u$s 1.000 era notoriamente desproporcionado en relación a los

vigentes en plaza por ese entonces; y, a todo evento, incluso inferior a los réditos que

Wallach hubiera podido obtener si, en lugar de invertir en dicha propiedad para alquilarla,

hubiese colocado tal suma en un depósito bancario, por cuanto el promedio de las tasas

de interés pagadas por los bancos en ese año, del 5,40%, era mayor al beneficio anual

del 4,8% que le pudo haber brindado a Wallach la inversión (peritaje contable, fs. 625),

circunstancia a la que cabe otorgarle algún significado por haber reconocido el

demandado tener conocimientos en inversiones financieras (absolución de posiciones, fs.

441, respuesta a la 4° pregunta; expresión de agrav ios, fs. 940Vta., punto 21.1).

A lo expuesto se agrega el hecho de que los seis recibos de pago –

de reconocida autenticidad- que Wallach entregó a Meller por la suma de $ 6.000 cada

uno –representativos de U$S 1.000 por mes, pues regía por entonces la libre

convertibilidad- y correspondientes a los alquileres de junio de 1998 hasta mayo de 2001

(fs. 32/4, 39/42 y contestación a la demanda de Wallach, fs. 103vta.), carecen de fecha,

lo que otorga verosimilitud a la versión de Meller (demanda, fs. 43vta. in fine) de que

habrían sido entregados por adelantado el mismo día de celebrado el contrato, por todo el

período de la locación simulada que se pactaba.

A ese respecto debe observarse que esa no fue la modalidad

establecida en el convenio para saldar los arriendos (pagos por adelantado entre el 1 y el

5 de cada mes).

Pero, además, es también significativo lo expuesto por el

codemandado Wallach en cuanto a que no exigió a Meller garantía del pago de la

locación –y por servicios impagos, eventuales daños a la propiedad o retenciones

indebidas, agrega este vocal- porque éste no se encontraba en condiciones de ofrecer

ningún fiador -lo cual, además de ser poco habitual en el mercado, tampoco resulta

justificado si, como se ha pretendido, bien que infructuosamente, entre el locador y

locatario no existía otra vinculación que la nacida de ese mismo contrato-; no pudiendo

pasarse por alto que Wallach se negó a completar lo informado, oponiéndose a explicar

por qué aceptó firmar un acuerdo en esas condiciones (prueba confesional, fs. 442,

preguntas 2 y 3).

iv) Otra circunstancia que exterioriza fundadas dudas sobre la

efectiva concreción de la operación de compraventa es la que fluye de la escasa

información brindada por “Club Náutico Hacoaj”. Por un lado, resulta que la entidad no

informó haber tomado conocimiento y percibido los aranceles obligatorios

correspondientes al cambio de dominio resultante de la primera compraventa –Meller46

Ytques- (informe de fs. 627 y 664/95 e impugnación del síndico de la quiebra de fs.

698/9). Por otro, que el codemandado Wallach nunca pretendió haber informado la

transferencia a la citada institución (contestación a la demanda, fs. 96/107), cuando se lo

interrogó al respecto manifestó no recordar cuando lo hizo (absolución de posiciones,

respuesta a la novena pregunta, fs. 442) ni acompañó en su oportunidad la nota de

financiamiento para el pago parcelado del canon respectivo, documento este último que

no obstante aparecer datado en la misma fecha de la compraventa recién fue aportado

durante el período probatorio por “Club Hacoaj” (fs. 664); deviniendo agudas y serias las

observaciones del síndico concursal, tanto en lo relativo a que ese documento carece de

sello y fecha de recepción como respecto a que la entidad nunca le dio tratamiento interno

ni respondió la solicitud (fs. 631, 698/9 y 704), deviniendo inexplicable lo expuesto por la

institución en el sentido de que el tratamiento de pago de los derechos de transferencia y

su aprobación se realiza a través de actos de mera administración (fs. 706).

A ello debo agregar que el pago de los derechos de transferencia

recién se comenzó a efectivizar después de haber transcurrido más de dos años de la

cuestionada notificación de compra de la propiedad y luego de que el 16-03-00 Wallach

decidiera iniciar juicio de desalojo anticipado contra Meller, tal como resulta de la

demanda de dicho proceso (fs. 13/4) que, venido ad effectum vivendi tengo a la vista (fs.

1001), y del recibo provisorio acompañado que si bien luce fechado el 26-09-00, solo

expresa a tal día como de pago de la primera cuota del plan de financiamiento que habría

culminado el 21-12-01 (informes de “Club Hacoaj”, fs. 627 y 666/95).

v) Las particulares circunstancias descriptas llevaron a la Sra. Fiscal

General a dictaminar, que “…ese pacto de retroventa configura un contradocumento, que

prueba la simulación de la operación…” (fs. 998), lo cual comparto en tanto hecho que

excluye la sedicente buena fe del segundo comprador.

En efecto, la sucesión de actos cumplidos y la suscripción de

documentos y contradocumentos que accedieron a ellos, son reveladores de una

antijurídica actuación.

vi) No puedo dejar de ponderar, asimismo, que el codemandado

Ytques sostuvo oportunamente no haber recibido ninguna contraprestación en dinero por

parte de Wallach (contestación a la demanda, fs. 87vta.). Y a este respecto advierto no

pasar por alto la denuncia por estafa procesal formulada por Wallach a fs. 985/6 pero, sin

perjuicio que la cuestión debió plantearse ante los tribunales penales competentes en

tanto se pretende la comisión de delito penal, resulta prima facie que su sustento

principal –lo relativo a la invocación de inexistencia de pago- contenido en el punto 2.6,

parece contradecir lo dicho en el primer párrafo de este apartado.

c) Las pruebas reunidas en la causa tampoco permiten generar

convicción en lo inherente al título oneroso que se pretendió con relación a ambos

contratos.

i) No resulta acreditado que el pago del precio –haya sido el de U$S

250.000 o U$S 370.000- pues no se cuenta con la escritura de venta en la que pudiera

haberse insertado esa circunstancia, no se logró –por las razones que resultan de fs.

764/7- la declaración testimonial del escribano Carlos D. Zadoff, no se acompañó recibo

de pago, ni se aprecia algún otro elemento del que resulte la realización –efectiva- del

precio.

ii) No paso por alto que Wallach expuso al expresar agravios que

“Del tenor de la escritura del 26 de mayo de 1.998 surge que mi representado pagó al Sr.

Ytques la suma de U$S 250.000, en efectivo como precio de compra y éste recibió el

pago de conformidad” (fs. 943, punto 22) agregando que “El notario actuante dio fe de que

dicho pago se realizó en su presencia (misma foja, punto 22.1), pero la señalada ausencia

de escritura, y la negativa que al respecto formuló Ytques, impide tener por reconocido el

hecho.

Por otra parte, la fe (plena) que se atribuye a la actuación de un

funcionario público refiere a la existencia material de los hechos, que el oficial público

hubiese anunciado como cumplidos por el mismo, o que han pasado en su presencia

(CCiv., 993). Pero como escapan a esa categoría las manifestaciones de las partes, la

insinceridad del pago pudo demostrarse por cualquier medio de prueba, de modo tal que

la argüida entrega de dinero que se dice presenciada por el notario –insisto, no probadano

necesariamente traduciría efectivización del pago. En este sentido ha señalado la

doctrina que si se aduce la simulación de un contrato de compraventa, no será óbice la

manifestación del oficial público de que el precio fue pagado en su presencia, si se logra

demostrar (en general, la falsedad o irrealidad del hecho) que el dinero le había sido

previamente entregado al comprador aparente por el propietario de la cosa (Llambías,

Jorge J. ob. cit., T° II, pág. 443/4, parág. 1671), o con carácter más general, la falsedad o

irrealidad del hecho.

Cabe reflexionar, además, tal como tuve oportunidad de expresar

como juez de primera instancia, en fallo confirmado por el Superior (Juzgado Nacional de

Primera Instancia en lo Comercial N° 11, “Kvitko, Mario Eduardo s/ quiebra c/ Kvitko,

Mario Eduardo y otros”, del 20-10-92 y CNCom., Sala E, del 06-06-95) que la admisión de

una dispar solución llevaría a consecuencias no amparadas legalmente. Es sabido que si

de simular actos jurídicos se trata, los simuladores intentan adoptar todas las

precauciones y excluir cualquier rastro, de lo cual se sigue lo accesible que ello resultaría

si con tal cometido se recurriese al simple artilugio de hacer pasar ante oficiales públicos

actos carentes de materialidad, y luego concederles, de un anormal modo extensivo, la

plena fe que otorga la personal actuación de ese oficial público sobre lo que pasó en su

presencia, vio u oyó, solamente.

iii) Pero no sólo el pago del precio se omitió probar, sino que,

además, las pruebas enderezadas a demostrar la preexistencia del dinero con que se

habría afrontado ese supuesto pago, ofrecen dudas y son insuficientes a los efectos

perseguidos.

El perito contador informó que, a la época de la compra del

inmueble, el recurrente tenía fondos suficientes para respaldar tal operatoria debido a

acreditaciones de utilidades y distribución de dividendos por las sumas de $ 700.000 y $

70.524 -en razón de su participación con el 50% del paquete accionario en dos

sociedades -WALPLO SRL y Casa Natalio SCA-, y haber retirado $ 280.000 en mayo de

1998 de su cuenta en una de ellas (dictamen pericial, fs. 623, punto 4).

Por encima de los diversos cuestionamientos e impugnaciones

formulados por Meller (fs. 629/30) y el funcionario concursal (fs. 632), que en general no

merecieron adecuada respuesta, lo relevante es que: i) a la información extraída de las

citadas sociedades no puede otorgarse eficacia probatoria plena por la participación –casi

de control- del socio aquí demandado; ii) la única documentación que se habría

compulsado son copias de declaraciones juradas que no fueron acompañadas; las

cuentas del citado socio y un recibo privado de fecha 26-05-98, que no resulta prueba

fehaciente (fs. 623, punto 4); iii) no se constató que Wallach hubiese declarado

impositivamente esas ganancias (fs. 623); iv) es dudoso que su retiro de $ 280.000

hubiese sido suficiente si el precio de compra pagado hubiese ascendido a $ 370.000; v)

el pedido de Wallach a “Club Hacoaj” para que se financie el pago del canon de

transferencia en doce cuotas con una espera de casi dos años y medio, que dataría del

mismo día de la escritura (fs. 664), más allá de las observaciones ya formuladas a su

respecto, tema que había sido silenciado en el responde a la demanda, nada positivo

refleja en favor de su predicada solvencia; en especial cuando expone condicionar pagos

a su “realidad económica (fs. 664).

d) En definitiva las consideraciones efectuadas son suficientes para

concluir que el demandado Wallach no ha justificado haber contratado ni de buena fe ni a

título oneroso, siendo que, por el contrario, los medios probatorios examinados permiten

formar convicción en sentido contrario (CPr., 386).

A lo cual agrego que el análisis de la argumentación defensiva del

accionado Wallach la he formulado no obstante que ella recién se concretó –bien que con

un nuevo patrocinio- recién al alegar. En efecto, como puede observarse, en la

contestación a la demanda la defensa prácticamente se circunscribió a la cuestión de la

legitimación del fallido para iniciar esta acción, cuestión que fue dirimida con carácter

firme oportunamente (ver dictamen fiscal en fs. 362/4 y decisión de esta Sala –con otra

integración- en fs. 365/6); de lo que se sigue que aun cuando pudo declararse la

deserción del recurso por incluir argumentos defensivos no propuestos en la instancia

originaria (CPr., 277) se prefirió adoptar un criterio de amplitud en la inteligencia que

conforma el mejor resguardo del derecho de defensa.

Solo cabe advertir que en este voto se han examinado todas las

argumentaciones del recurrente Wallach que se consideraron esenciales para la solución
del litigio. Sin perjuicio de ello, se señala que otros argumentos contenidos en la expresión

de agravios, desarrollada a fs. 922/47, no se han evaluado en el convencimiento de que

no son susceptibles de incidir en al decisión final del pleito (CSJN, “Alimentos de los

Andes S.A. c/ Banco de la Provincia del Neuquén”, del 14-09-00; entre muchos otros).

4) En lo que concierne al planteo relativo al posible beneficio que los

efectos de este sentencia pudiera implicar a favor del fallido por su vocación a un

supuesto remanente (saldo en realidad) contradiciendo la regla del CCiv., 959, es

cuestión actualmente intrascendente: i) ante todo, el recurrente no se agravió, tal como lo

expuso la Sra. Fiscal General, de lo juzgado en la sentencia recurrida en cuanto a la

previsible insuficiencia de fondos remanentes; ii) pero, por encima de ello, la existencia de

algún sobrante que deba destinarse al fallido, es cuestión meramente hipotética que

podrá reeditarse de configurarse ese supuesto y iii) ello así, sin perjuicio se señalar, como

de toda obviedad, que la posibilidad de que se configure ese extremo en modo alguno

puede privar del derecho a los acreedores burlados al simularse ilícitamente operaciones

tendientes a excluir el bien más importante del activo falencial.

VI. Por las consideraciones expuestas, y en concordancia con lo

dictaminado por la Sra. Fiscal de Cámara, propicio rechazar las apelaciones de ambos

recurrentes, con el efecto de confirmar la sentencia recurrida, con costas (CPr., 68).

Así voto.

El Señor Juez de Cámara, doctor Caviglione Fraga dice:

Comparto los fundamentos vertidos por el Señor Juez preopinante

por lo que adhiero a la solución por él propiciada. Voto, en consecuencia, en igual sentido.

Por análogas razones, el Señor Juez de Cámara, doctor Sala,

adhiere a los votos anteriores.

Con lo que termina este Acuerdo, que firman los Señores Jueces de

Cámara doctores Miguel F. Bargalló, Ángel O. Sala y Bindo B. Caviglione Fraga. Ante mí:

Sebastián I. Sánchez Cannavó. Es copia del original que corre a fs.............del libro nº 30

de Acuerdos Comerciales, Sala "E".

SEBASTIÁN SÁNCHEZ CANNAVÓ

Secretario de Cámara

Buenos Aires, 30 de diciembre de 2010.

Y VISTOS:

Por los fundamentos del acuerdo precedente, se resuelve: rechazar

las apelaciones de ambos recurrentes, con el efecto de confirmar la sentencia recurrida,

con costas.

x) Notifíquese a las partes por cédula a confeccionarse por Secretaría y a la

Representante del Ministerio Público, a cuyo fin, remítanse las presentes actuaciones.

MIGUEL F. BARGALLÓ ÁNGEL O. SALA BINDO B. CAVIGLIONE FRAGA

SEBASTIÁN SÁNCHEZ CANNAVÓ

Secretario de Cámara

SALA D, 53256/2001. GOMEZ BARRAL JOSE S/ QUIEBRA. JUZG 1 (2).

Buenos Aires, 14 de junio de 2010.

1. Quienes dijeron ser legítimos propietarios del inmueble sito en la calle Inclan

2106, ubicado en La Tablada, partido de La Matanza, provincia de Buenos Aires, apelaron en

subsidio la decisión de fs. 965/966, mantenida en fs. 976, que declaró la ineficacia de pleno derecho

de la compraventa celebrada el 18.11.08 y rechazó la suspensión de subasta propiciada en fs.

962/963.

Los fundamentos del recurso fueron expuestos en fs. 973/975 y resistidos por el

síndico en fs. 1002/1004.

La Fiscal General fue oída en fs. 1010/1013.

2. La Sala comparte los términos y conclusión del referido dictamen, a cuya lectura

remite por razones de brevedad.

Ello es así pues aunque pudiere predicarse que la declaración de ineficacia prevista

por el art. 109 de la ley 24.522 (norma que, cabe presumir, fue la que tuvo en mente el tribunal a

quo al momento de resolver el caso) no requiere de un proceso especialmente promovido a ese

efecto, tal temperamento sólo puede admitirse respecto de quien compró directa y originariamente a

la fallida, mas no cuando -como en el caso, en el que la venta del inmueble a los apelantes no la

hizo el quebrado sino su hija, Silvia Gómez- medió una posterior operación con el bien involucrado

(Pablo D. Heredia, Tratado exegético de derecho concursal, Buenos Aires, 2001, t. 3, pág. 1050).

Es que, en tal supuesto, si bien los subadquirentes quedan sujetos a las reglas de

inoponibilidad concursal, es necesario -a tales efectos- un proceso de amplio conocimiento a su

respecto, ya que -en esa hipótesis- deben aplicarse supletoriamente las normas del Código Civil,

cobrando especial relevancia el art. 970, según el cual, si la persona a favor de la cual el deudor

otorgó un acto perjudicial a sus acreedores transmitió la cosa a título oneroso la demanda es

procedente sólo cuando el adquirente fue cómplice del fraude (autor y op. cits., t. 4, págs. 161/166).

Por los motivos expuestos, sin perjuicio de que el síndico ocurra por una vía de

amplio conocimiento que le permita sortear el óbice supra apuntado, corresponde seguir el consejo

de fs. 1010/1013 y revocar el veredicto de grado con el alcance allí propuesto.

No se imponen costas de alzada en atención a las particularidades del caso y la

forma en que se dirime.

3. Por ello, y de conformidad con lo dictaminado por la Fiscal General, se

RESUELVE:

Revocar la sentencia de fs. 965/966 y declarar la nulidad de la subasta realizada el

3.12.09.

No imponer costas.

Notifíquese a la Representante del Ministerio Público en su despacho. Fecho,

devuélvase sin más trámite, confiándose al magistrado de primera instancia proveer las diligencias

ulteriores (cpr 36: 1º) y las notificaciones pertinentes.

El señor Juez Juan José Dieuzeide no interviene por hallarse en uso de licencia (art.

30 RLRJN). Es copia fiel de fs. 1014.

Pablo D. Heredia

Gerardo G. Vassallo

Fernando M. Pennacca

Secretario de Cámara

Juz. 1- Sec.2- Sala “D” Nro. 53.256/2001

"Gómez Barral, José s/ quiebra” (F.G. Nro. 109.626)

De la Fiscal. Excma. Cámara:

1. El juez de la anterior instancia rechazó la suspensión de la

subasta solicitada por los Sres. Mauro Javier Barco y Silvia Itati Stanechuk y declaró la

ineficacia de pleno derecho de la compraventa celebrada el día 18 de noviembre de 2008

en relación al inmueble sito en la calle Inclan 2106, La Tablada, Partido de La Matanza,

Provincia de Buenos Aires.

Para así decidir, sostuvo que el inmueble mencionado fue adquirido

de manos de la Sra. Silvia Gómez quien detentaba un título declarado ineficaz en este

proceso. (v. fs. 965/966)

2. Contra la mencionada resolución, los adquirentes del inmueble

dedujeron recurso de reposición, el que fue desestimado, concediéndose el recurso de

apelación interpuesto de manera subsidiaria.

Alegaron que la declaración de ineficacia de la compraventa por

ellos celebrada violaba su derecho de propiedad y que ambos eran adquirentes de buena

fe y a título oneroso. Indicaron que desconocían que la donación por la cual la vendedora

adquirió el inmueble había sido declarada ineficaz. Resaltaron que actuaron de buena fe y

que obraron con diligencia dado que ninguna medida cautelar fue dictada impidiendo la

transmisión del dominio. Manifestaron que desconocían la quiebra del Sr. José Gomez

Barral.

A fs. 1002/1004 la sindicatura contestó traslado del memorial

solicitando el rechazo del recurso de apelación interpuesto.

3. De las constancias de autos observo que el a quo, con

anterioridad al acto recurrido, había declarado la ineficacia de pleno derecho de la

donación del inmueble sito en la calle Inclan 2106, La Tablada, Partido de La Matanza,

Provincia de Buenos Aires realizada por el fallido a favor de su hija Silvia Gómez. (v. fs.

751). La donataria consintió la resolución que declaró la ineficacia mencionada. (v. fs.

768).

En fecha 18/11/2008 la Sra. Silvia Gómez vendió a los Sres. Mauro

Javier Barco y a la Sra. Silvia Itati Stanechuk el mencionado inmueble, operación que fue

instrumentada mediante escritura pública nro. 189. (v. fs. 955/957)

4. En mi opinión el recurso de apelación debe ser admitido con el

alcance aquí propuesto.

El art. 118 de LC establece que serán declarados ineficaces de

pleno derecho los actos realizados por el deudor que consistan en los supuestos que

describe la norma cuya enumeración es taxativa y de interpretación restrictiva.

El caso de autos no queda comprendido en el presupuesto

normativo, en tanto el acto cuestionado no fue celebrado por el fallido, circunstancia que

obsta a la aplicación de la regla allí contenida. Cabe agregar que la venta cuestionada

tampoco es de los actos enumerados en el artículo.

Ello así, impide cuestionar por esa vía la enajenación realizada por

la Sra. Silvia Gómez, quien transmitió la propiedad en base a un título que fue declarado

ineficaz. (v. fs.955/957)

El acto realizado en violación a las normas de desapoderamiento es

ineficaz de pleno derecho para los acreedores del fallido, más ello no tiene el efecto de

derogar las normas que protegen al subadquirente a título oneroso, cuya buena fe se

presume (arg. arts. 1051 y 2362, Código Civil) (conf. dictamen nro. 122.097 en autos

“Hurovich, Alberto Jaime s/ quiebra” de fecha 05/02/2009, con fallo de la Sala C que

adhirió a sus fundamentos de fecha 20 de febrero de 2009).

En el caso, la transmisión realizada a los Sres. Barco y Stanechuk

que tiene como antecedente una donación que fue declarada ineficaz de pleno derecho,

no autoriza a prescindir de la observancia de principios esenciales de un Estado de

Derecho: el debido proceso, la inviolabilidad de la propiedad, la fe de la publicidad

registral y la seguridad jurídica.

La exigencia de que el tercero adquirente tenga la oportunidad de

defenderse en el juicio ordinario o incidental es acorde con el imperativo constitucional

que establece que nadie puede ser privado de su propiedad sin juicio previo (art. 17, CN).

Los terceros compradores pudieron desconocer el vicio que hacía

inoponible frente a los acreedores la primera adquisición hecha por quien les vendió, por

ende, no cabe presumir que los adquirentes no obraron con la debida diligencia, como

sostiene la sindicatura, y por ende que no poseen buena fe. (arg art. 970 CC)

Por ello, estimo que no están dadas las condiciones para decretar la

ineficacia de la compraventa celebrada entre la Sra. Gómez y los Sres. Barco y

Stanechuk de pleno derecho, como hizo la resolución recurrida.

Como la mala fe no se presume sino cuando la ley lo autoriza (arg.

art. 2362 y 4008, Código Civil), en el caso debería demostrarse que el comprador no es

un tercero de buena fe, es decir, debe probarse que conocía que la donación que

antecedió a su adquisición fue otorgada por el fallido en violación a los efectos que

produce el desapoderamiento. (art. 107 LC y arg. 1042 CC)

Por las consideraciones expuestas, opino que el cuestionamiento a la

compraventa celebrada entre la Sra. Gómez y los Sres. Barco y Stanecuk deberá tramitar

por vía ordinaria o incidental, tal como lo dispone el art. 119 LC o por la acción ordinaria

que corresponda.

La mencionada disposición de la ley concilia adecuadamente los

valores jurídicos en juego, por un lado, el interés de los acreedores de cobrarse sus

acreencias sobre los bienes del fallido y, por el otro, el derecho de propiedad de los

adquirentes de buena fe que no conocían el estado falencial de primer enajenante.

5. Sentado lo anterior, y en virtud de las irregularidades detectadas

en la subasta celebrada el día 3 de diciembre de 2009 solicito se declare su nulidad.

5.1. El Ministerio Público tiene legitimación para peticionar la nulidad

de la subasta del inmueble objeto de autos en virtud de lo dispuesto en los arts. 120 de la

CN, art. 25, incs. a), b), d), f), g) y h) de la Ley Orgánica del Ministerio Público.

El elemento definitorio de la función del Ministerio Público es su

facultad requirente, dado que protege el interés general a través de la promoción de

actuaciones judiciales. Este elemento distingue la actividad del Ministerio Público de la

actividad de los jueces y explica por qué existe el Ministerio Público.

Al respecto, el Dr. Monti, precursor de la actual Ley del Ministerio

Público, dijo que “Desde una óptica superficial, la “vista al fiscal” puede aparecer a veces

como un trámite más en el “pesado” mecanismo judicial. Pero si nos quedásemos allí,

tendríamos una visión pobre y limitada sobre la tarea del Ministerio Público. Tras un

manto de ignorancia perderíamos de vista toda la serie de casos en que los fiscales

ponen en marcha su potestad requirente (peticionando medidas de cautela o de prueba,

articulando nulidades, deduciendo recursos, e impulsando el proceso de múltiples

maneras)…” (Monti, José Luis, “Sobre el Ministerio Público y las Instituciones Repúblicas”,

LL, 1994-C, p. 1122, el resaltado es mío).

De lo expuesto surge que el Ministerio Público en uso de la facultad

requirente se encuentra legitimado para solicitar al juez de primera instancia que, previa

sustanciación, decrete la nulidad de la subasta llevada a cabo por los fundamentos que

expongo a continuación.

5.2. La nulidad aquí solicitada es procedente en tanto existe un

vicio en el objeto del acto que impide que éste produzca sus efectos normales.

En efecto, en la subasta celebrada el día 3 de diciembre de 2009 se

vendió el inmueble sito en la calle Inclan 2106, La Tablada, Partido de La Matanza,

Provincia de Buenos Aires como si fuera de propiedad del fallido. Del informe de dominio

obrante a fs. 914 surge que al momento de ordenarse la subasta el referido bien se

encontraba inscripto a nombre de Mauro Javier Barco y Silvia Itati Stanechuk.

En tal contexto, al encontrarse el bien registralmente a nombre de

una persona distinta del fallido, dicho bien no integra su patrimonio y por ende no está

sujeto a las reglas del desapoderamiento (arg. art. 107 LC).

En consecuencia, cabe concluir que el juez de la anterior instancia

subastó una cosa ajena.

Sostiene Palacio, que la subasta judicial es un acto procesal cuyo

contenido consiste en el contrato de compraventa que se configura al aceptarse, por el

martillero (como auxiliar del juez), la oferta formulada por el mejor postor, aunque dicho

contrato queda sujeto a la condición suspensiva representada por la resolución judicial

que aprueba la subasta. Agrega el mencionado autor, que dicho contrato se encuentra

regido en cuanto a sus elementos esenciales y a algunos de sus efectos, por las

disposiciones contenidas en el código civil (conf. Palacio, Lino Enrique, Derecho Procesal

Civil, T VII, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1990, pág. 569).

En tal orden de ideas, cabe mencionar que el artículo 1329 del

Código Civil dispone lo siguiente: “Las cosas ajenas no pueden venderse. El que hubiese

vendido cosas ajenas, aunque fuese de buena fe, debe satisfacer al comprador las

pérdidas e intereses que le resultasen de la anulación del contrato, si éste hubiese

ignorado que la cosa era ajena. El vendedor después que hubiese entregado la cosa, no

puede demandar la nulidad de la venta, ni la restitución de la cosa. Si el comprador sabía

que la cosa era ajena, no podrá pedir la restitución del precio. Y el art. 1330 agrega que

“La nulidad de la venta de cosa ajena, queda cubierta por la ratificación que de ella hiciera

el propietario. Queda también cubierta, cuando el vendedor ulteriormente hubiese venido

a ser sucesor universal o singular del propietario de la cosa vendida.”

Tal convalidación no tuvo lugar, dado que las presentaciones

efectuadas por los titulares dominiales denotan que ellos reclaman para sí la propiedad

del bien (v. fs. 962/964)

Debo señalar que el inmueble en cuestión no fue denunciado al

promoverse el concurso preventivo del hoy fallido pero sí fue denunciado como integrante

del acervo sucesorio de aquel en los autos “Gómez Barral, José s/ sucesión

testamentaria” (v. fs. 677)

Conforme surge de la constancia de fs. 698/699 el mencionado

inmueble fue donado por el fallido a su hija en fecha 28/08/2006, cuya ineficacia de pleno

derecho fue declarada a fs. 751. Dicho decisorio se encuentra firme. (v. fs. 751).

Ante ello el juez ordenó el cumplimiento de las diligencias previstas

en el art. 576 Cpcc a fin de liquidar el referido inmueble (v. fs. 778). En dicho contexto, en

oportunidad de acreditar la sindicatura la inscripción del segundo testimonio del titulo del

inmueble, agregó un informe de dominio del que surge que dicho bien no se encontraba

inscripto a nombre del fallido ni de su hija sino que había sido transmitido a los Sres.

Mauro Javier Barco y Silvia Itati Stanechuk (v. asiento nro. 5 de fs. 914). No obstante ello,

el a quo ordenó la venta en pública subasta del 100% del inmueble. (v. fs. 916).

Posteriormente y ante la presentación de los titulares registrales

solicitando la suspensión de la subasta (v. fs. 962/964), el juez declaró la ineficacia de

pleno derecho de la compraventa celebrada entre la hija del fallido y los Sres. Barco y

Stanechuk. (v. fs. 965/966). Cabe mencionar que al momento de celebrarse la subasta la

decisión sobre la ineficacia de dicha compraventa no estaba firme.

En consecuencia, no obstante la información recopilada en el

expediente, se ordenó la venta de una cosa que no encontraba inscripta en cabeza del

deudor soslayando que había sido transferida a terceros. Ello vicia al acto resultando

procedente la nulidad articulada.

Por otro lado, cabe destacar que la ley ha creado un registro

público de la Propiedad Inmueble al que las personas deben recurrir para informarse

sobre las condiciones de dominio y disponibilidad del bien. Como corolario, la ley

establece que toda modificación al régimen de dominio que no esté registrada es

inoponible a terceros (art. 2505 Código Civil).

El interés de los acreedores que el régimen falencial pretende

proteger debe ser conciliado con el derecho de propiedad de los adquirentes que han

comprado y lo han inscripto en el registro de la propiedad inmueble. Dicha circunstancia

no puede desconocerse sin una sentencia que así lo disponga (arg. art. 17 CN)

Por ende, y hasta tanto no se demuestre que los adquirentes

conocían el vicio que afectaba a la donación que precedió a su titulo, por la vía que

corresponda, dicho bien es de su propiedad e insusceptible de ser enajenado en este

proceso de quiebra.

En consecuencia, resultando el bien subastado ajeno al fallido no

forma parte del activo de esta quiebra, razón por la que no pudo ordenarse su venta y

transmitir al adquirente en subasta un derecho que el fallido no tenía (art. 3270 Cód Civil).

6. Por todo lo dicho, en mi opinión, VE debe i) revocar la resolución

recurrida con el alcance aquí propuesto y, ii) encomendar al magistrado de la anterior

instancia sustancie el planteo de nulidad de la subasta formulado en el punto 5 del

presente.

Buenos Aires, 19 de mayo de 2010

15.

Fdo. Alejandra Gils Carbó. Fiscal General.

Dictamen nro. 129158

AGUILAR PEÑALVA GUILLERMO ARTURO s. QUIEBRA s.

INCIDENTE DE INEFICACIA CONCURSAL

En Buenos Aires, a los veinticinco (25) días del mes de agosto de dos mil nueve, se

reúnen los Señores Jueces de Cámara en la Sala de Acuerdos, con asistencia de la Señora

Prosecretaria Letrada de Cámara, para entender en los autos caratulados "AGUILAR PEÑALVA

GUILLERMO ARTURO s. QUIEBRA s. INCIDENTE DE INEFICACIA CONCURSAL”

(Expte. N° 32399, Registro de Cámara N°97834/2001), originarios del Juzgado del Fuero Nro. 26,

Secretaría Nro. 52, en los cuales, como consecuencia del sorteo practicado de acuerdo con lo

establecido por el art. 268 C.P.C.C., resultó que debían votar en el siguiente orden: Doctor

Alfredo Arturo Kölliker Frers (2), Doctora Isabel Míguez (1) y Doctora María Elsa Uzal (3),

quien se abstiene de intervenir en el presente Acuerdo por encontrarse excusada (art. 109 del

Reglamento para la Justicia Nacional).

Estudiados los autos, se planteó la siguiente cuestión a resolver:

¿Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

A la cuestión propuesta el Señor Juez de Cámara Doctor Alfredo Arturo Kölliker Frers

dijo:

(1.) Los antecedentes del caso.

La sentencia pronunciada a fs. 976/97 hizo lugar –con costas a cargo de los demandados- a

la acción de ineficacia concursal promovida en los términos de la LCQ:119 por el síndico de la

quiebra de Guillermo Arturo Aguilar Peñalva respecto de los actos jurídicos a través de los cuales

el fallido transmitió a Facundo José Aguilar Peñalva y a Norberto Gabriel Cafiero la porción

indivisa de un inmueble y la propiedad de un automotor, respectivamente, declarando la

inoponibilidad a la masa de acreedores de esa quiebra tales actos, a saber: (i) de la compraventa

instrumentada por escritura pública N°316, de fecha 1.09.1999, relativa a la parte indivisa de

propiedad del fallido sobre un inmueble compuesto por cinco (5) lotes sitos en la Localidad de

Open Door, Provincia de Buenos Aires, celebrada entre este último y su hijo Facundo José y (ii)

de la adquisición del vehículo marca Nissan Quest GXE, modelo 1997, dominio BGQ 741,

realizada por Norberto Gabriel Cafiero con fecha 23.11.1999, fecha ésta última en la que se

tomara razón de esa transmisión en el Registro de la Propiedad Automotor N°17 de esta Ciudad.

En sustento de esa decisión la Sra. Juez a quo analizó cada uno de los dos (2) actos cuya

declaración de ineficacia peticionó el funcionario de la quiebra en forma separada, sobre la base

de considerar que la acción revocatoria concursal intentada imponía previamente considerar la

existencia de una simulación en torno a los actos cuestionados, y en función de ello trazar luego el

marco conceptual que a su criterio imponía la valoración de la pertinencia de la acción intentada,

enfoque que hacía menester enderezar, por un lado, la cuestión atinente a la existencia de una

compraventa simulada realizada durante el período de sospecha respecto de la parte indivisa del

fallido en los cinco lotes situados en la Localidad de Open Door, y, por otro, la ineficacia de la

transmisión dominial operada respecto del vehículo Nissan el cual fue adquirido por el cuñado

del fallido, Norberto Gabriel Cafiero.

En torno a la primera de aquellas cuestiones señaló, liminarmente, que en la base de la

acción del sub lite se hallaba la invocación de la existencia de actos simulados efectuados durante

el período de sospecha, consistentes en una compraventa por la que el fallido y su esposa

transmitieron su parte indivisa en el dominio de cinco (5) inmuebles a favor de su hijo para

sustraer esa parte indivisa de la acción de los acreedores.

Para así concluir, la Sra. Juez de grado juzgó demostrada la existencia en el caso de una

causa simulandi bajo el ropaje de una “compraventa”, conclusión que sustentó en que la
secuencia temporal que exhibían los hechos, su contemporaneidad con las circunstancias

desencadenantes de la situación de cesación de pagos de la empresa a la que el fallido se hallaba

vinculado con responsabilidad económica y los hechos determinantes de su propio proceso

falencial hacían presumible la existencia de esa simulación, a lo que cabía adicionar la relación de

familia habida entre los protagonistas del acto cuestionado, todo lo cual permitía considerar que se

configuraban presunciones muy fuertes en contra de la veracidad de los hechos que los

codemandados expusieron como justificación de las operaciones realizadas.

Destacó, en particular, que resultaba inverosímil el desconocimiento del estado de cesación

de pagos invocado como defensa por el codemandado adquirente del inmueble, quien al ser

justamente el hijo mayor -emancipado comercialmente- del fallido, no pudo -razonablemente al

menos- desconocer y estar ajeno a los hechos determinantes de la grave situación económica por

la que atravesaba su padre y sus implicancias.

En definitiva, sobre la base de dichos antecedentes, la Magistrado de grado consideró

acreditado que la compraventa cuestionada había sido celebrada dentro del período de sospecha y

que el adquirente del inmueble conocía en aquella época el estado de cesación de pagos que ya

afectaba al hoy fallido Aguilar Peñalva, razón por la cual, más allá de que hizo hincapié en que la

escritura pública que instrumentó dicho acto era notarialmente impecable, declaró la ineficacia

pretendida en los términos del art. 119 de la Ley 24.522, respecto de la operación de venta de los

lotes sitos en la Localidad de Open Door, materializado a favor del hijo del fallido Facundo

Aguilar Peñalva.

Finalmente, con respecto a la compraventa del automotor, marca Nissan Quest GXE,

modelo 1997, dominio BGQ 741, celebrada entre el fallido y su cuñado Cafiero en el mes de

septiembre de 1999, e inscripta en el Registro pertinente en el mes de noviembre de ese mismo

año, la Magistrado de grado sostuvo que las mismas presunciones que para el supuesto anterior

habían resultado aplicables, también lo eran al sub examine, toda vez que la contemporaneidad de

los hechos relativos a la situación personal del fallido verosímilmente no pudieron ser

desconocidos por el cuñado de este último, habida cuenta el estrecho lazo de vinculación familiar

habido entre ellos. Puso de resalto, además, que el demandado no había podido demostrar con su

declaración impositiva del año 1998 haberse hallado con fondos suficientes como para adquirir el

vehículo en cuestión y que, en la declaración jurada de bienes del año siguiente, si bien declaró un

vehículo de que antes carecía, este último aparece valuado en la suma de $32.500, es decir un

valor mucho más elevado que el de compra, sin exteriorizar el por qué de esta circunstancia, más

allá de que además la fuente de ingresos que le habría permitido su adquisición tampoco había

sido debidamente explicada.

En función de todas esta circunstancias fue que la a quo estimó que concurrían

presunciones graves precisas y concordantes contra la verosimilitud de las operaciones bajo

análisis, que llevaban a concluir en su ineficacia, conclusión que se veía robustecida por el hecho

de que el codemandado Cafiero no pudo, en definitiva acreditar haber abonado efectivamente el

precio que dijo pagar como contraprestación en la compraventa de automotor de que se trata, lo

cual la persuadía de declarar también la ineficacia de este último acto respecto de los acreedores

de la quiebra de Guillermo Aguilar Peñalva.

(2.) Los agravios.

Contra dicho pronunciamiento se alzó –por un lado- el codemandado fallido, Guillermo

Aguilar Peñalva, mediante la apelación interpuesta a fs. 1003, recurso que fue fundado con la

expresión de agravios obrante a fs. 1030/4, que mereció la réplica de su contraria que luce a

fs.1041/2.

De su lado, dicha decisión también fue apelada por el coaccionado Facundo José Aguilar

Peñalva, -en su carácter de adquirente del inmueble de la localidad de Open Door, Provincia de

Buenos Aires-, a fs.1000, recurso que fue fundado con la expresión de agravios corriente a

fs.1027/9, cuyo traslado fue contestado por el accionante a fs. 1041/2.

Por último, si bien también dedujo análogo recurso el codemandado Norberto Gabriel

Cafiero a fs. 998, dicho recurso fue finalmente desistido a fs. 1016, por las razones explicitadas en

la pieza obrante en dicha foja (consistentes –no está demás decirlo- en el propósito del recurrente

de adquirir nuevamente el bien mediante una venta directa dentro de la quiebra), circunstancia que

determina que el conocimiento de la Alzada haya quedado circunscripto al tratamiento de los dos

recursos mencionados en primer término.

Habida cuenta que las cuestiones involucradas en las presentes actuaciones así lo

ameritaban en el marco de lo dispuesto por la LCQ:272, a fs. 1045 se dio intervención a la Sra.

Fiscal General actuante ante esta Cámara, quien se expidió en el sentido que fluye del dictamen

que corre a fs. 1046/9, en el que dicha funcionaria propició la confirmación de la sentencia

apelada.

2.1. Comenzando por el recurso de Guillermo Arturo Aguilar Peñalva, cuestionó el

fallido que la Sra. Juez de grado no hubiera merituado a la hora de decidir la inoponibilidad de la

compraventa de los lotes situados en la Localidad de Open Door a los acreedores de la quiebra,

que no se encontraban reunidos en el sub lite los recaudos que para la procedencia de la acción

intentada previó el art. 119 LCQ (según ley 24.522).

Sostuvo, en tal línea de argumentación, que la a quo no habría contemplado el hecho de que

los certificados de dominio del inmueble fueron solicitados con anterioridad a la fecha de inicio

del período de cesación de pagos, circunstancia esa que evidenciaba que la decisión de enajenarlo

no había tenido en miras el propósito de detraer de manera fraudulenta tales bienes del patrimonio

del quebrado en detrimento de sus acreedores, con lo cual no se había generado la causal objetiva

requerida por la LCQ:119 para la procedencia de la acción revocatoria concursal aquí instaurada.

Aludió, por otro lado, a que, en realidad, a la época en que se celebró la cuestionada

compraventa su parte no se encontraba en cesación de pagos. Explicó en sustento de tal posición

que hasta el mes de diciembre de 1999 continuaba utilizando normalmente sus tarjetas de crédito

y cuentas bancarias, lo que revelaba que, al menos hasta aquel momento, no había entrado en tal

estado. Aludió, además, a que su declaración de falencia habría sobrevenido exclusivamente como

una consecuencia de las deudas contraídas por la sociedad de la cual el apelante era director, o

sea, -“Centenary S.A.”-, por haberlas garantizado en forma personal.

Puso de resalto que la Magistrado de grado había pasado por alto que en los autos

principales su parte expresamente había afirmado que el titular del dinero prestado a la compañía

de la cual era director y que motivó la celebración del contrato de mutuo suscripto en fecha

03.09.99 por cuyo crédito luego se le decretó la quiebra, era el escribano Isasmendi, es decir el

oficial público que, con posterioridad, intervino en la escrituración de la compraventa de uno de

los actos aquí atacados, lo que, a su modo de ver, implicaba que si hubiere habido un verdadero

estado de cesación de pagos o sospechas sobre el próximo acaecimiento del mismo, el propio

escribano no habría intervenido en la escrituración de los lotes, pues se estaría perjudicando a sí

mismo.

Hizo hincapié en que de la escritura que instrumentaba la operación cuestionada surgía

claramente que el dinero de la operación lo había recepcionado su parte delante del escribano

interviniente, indicándose, a su vez, la procedencia de dichos fondos, de lo cual se desprende que

no hubo un verdadero perjuicio para los acreedores, puesto que su patrimonio se habría visto

equilibrado con el ingreso de los fondos provenientes de la venta.

Adujo que, tratándose de un acto jurídico instrumentado por medio de una escritura

pública, debió haberse promovido la redargución de falsedad de dicho instrumento, lo que no se

hizo, circunstancia que obstaba a la declaración de simulación y/u oponibilidad del acto, ya que el

instrumento aludido hacía plena fe de las enunciaciones allí contenidas.

Finalmente, se agravió de la decisión de la Sra. Juez a quo en torno a declarar también la

inoponibilidad a la masa de acreedores falimentarios de la compraventa del vehículo Nissan.

Sostuvo al respecto idénticos fundamentos que los esgrimidos en relación a la venta del inmueble,

sin perjuicio de lo cual además indicó que en el caso particular del rodado, si bien la venta fue

inscripta en el registro automotor en el mes de noviembre de 1999, en realidad había sido

celebrada en agosto de ese mismo año, habiendo recibido la suma de $23.500 en concepto de

precio, de los cuales el 50% se lo entregó a su cónyuge -de quien se encontraba separado de

hecho- debido a tratarse de un bien ganancial.

Concluyó manifestando que al no encontrarse a la época de las referidas ventas en estado de

cesación de pagos, mal podía entenderse que tales actos habían sido celebrados en fraude a los

acreedores, máxime cuando se habría probado que además su parte había efectivamente recibido

en pago el dinero del producido de tales compraventas.

2.2. Por su lado, el codemandado Facundo José Aguilar Peñalva, cuestionó el

encuadramiento legal efectuado en la sentencia apelada en el sentido de que -según su parecer-, la

a quo habría enmarcado erróneamente la presente acción judicial en los términos del art. 118,

LCQ, cuando dicho artículo refería exclusivamente a los actos ineficaces de pleno derecho,

supuesto que no sería el de autos. Adujo, en tal sentido, que el marco legal de aplicación en la

especie debía circunscribirse al previsto por el art. 119 de dicha normativa.

Con base en el referido encuadramiento, cuestionó la decisión de grado, por cuanto a su

criterio no se habrían acreditado a lo largo del litigio los dos presupuestos básicos que aquélla

imponía para la procedencia de la acción aquí intentada, es decir el perjuicio a los acreedores y el

estado de cesación de pagos del fallido a la época de realización del acto jurídico atacado.

Sobre el primero de tales requisitos legales, afirmó que no era el caso de autos, puesto que

el fallido habría percibido el dinero de la venta de los lotes sitos en Open Door, ingresando el

50% de dicho importe en su patrimonio por tratarse de un bien ganancial, circunstancia que

evidenciaba la ausencia de gravamen hacia la masa de acreedores de la quiebra. Y, en torno a la

concurrencia del segundo de aquellos recaudos legales, manifestó que tampoco se hallaba

configurado en el sub lite por cuanto su parte no sólo desconocía que el fallido a la época de

celebración del acto se encontrara en estado de cesación de pagos, sino porque además le constaba

que ese estado no lo alcanzaba en aquel momento, puesto que, por tratarse de su padre, se

encontraba al tanto de que este último continuaba normalmente con el giro de sus negocios, con el

normal movimiento de sus cuentas bancarias y encontrándose al día en el pago de sus tarjetas de

crédito, por lo que mal podía hallarse en cesación de pagos.

Enfatizó que en autos no solo no se habían producido pruebas que hicieran inequívoca la

existencia de la simulación declarada por la a quo en la sentencia apelada, sino que incluso se

encontraba acreditado fehacientemente que el precio de venta del inmueble había sido el de

mercado, que su padre no adeudaba ningún impuesto, tasa o contribución referente a dichos lotes,

que no pesaba sobre el fallido a la época de la compraventa ningún tipo de restricción para

disponer libremente de sus bienes, y que el escribano interviniente en la escritura retuvo la suma

de $600 en concepto de impuesto a la transferencia de inmuebles, todo lo cual resultaba

demostrativo de la sinceridad del acto.

Por último, cuestionó también la fecha de cesación de pagos fijada por la sindicatura en el

informe general, con el argumento de que por ser un tercero que no intervino en su determinación,

de conformidad con la LCQ:115 podía objetarla en cualquier momento procesal, pues a su

respecto no configuraba “cosa juzgada”, admitiéndose prueba en contrario.

(3.) Thema decidendi.

Descriptos del modo expuesto los agravios planteados por los codemandados recurrentes, el

thema decidendi en esta instancia consiste en determinar, al igual que en la primera instancia, si

fue correcta, o no, la decisión de la Señora Juez de grado de declarar la inoponibilidad a la masa

de acreedores de la quiebra de Guillermo Arturo Aguilar Peñalva de las compraventas relativas a

la porción indivisa del inmueble situado en la Localidad de Open Door y al vehículo Nissan ,

bienes ambos que otrora fueran de titularidad del fallido, en orden a lo cual se muestra conducente

analizar, primero, el marco legal aplicable en la especie, luego el tema referido a si la celebración

de los actos fue efectuada dentro o fuera del período de sospecha, para con posterioridad indagar

lo relativo al conocimiento –o no- que del estado de cesación de pagos hubieran tenido los

respectivos co-contratantes y, por último, la eventual existencia de perjuicio y/o de un negocio

simulado. Veamos.

(4.) Régimen legal aplicable.

Razones de orden metodológico impuestas por el contenido de los agravios de los

apelantes imponen, entonces, comenzar por analizar lo relativo a cuál es el marco legal al amparo

del cual corresponde juzgarse la procedencia de la acción instaurada en el sub judice.

Cuadra recordar que se trata en la especie de una acción de ineficacia concursal incoada por

el síndico de la quiebra de Guillermo Arturo Aguilar Peñalva por la cual intentó -y lo logró en la

anterior instancia-, la declaración de inoponibilidad a la masa de acreedores de la quiebra, de dos

(2) actos de disposición realizados por el fallido, presuntamente dentro del período de sospecha,

consistentes en la compraventa de un inmueble y la de un vehículo, ambos bienes de su

titularidad, los cuales fueron adquiridos por su hijo Facundo José, el primero, y su cuñado,

Norberto Gabriel Cafiero, el segundo.

A fin de dilucidar entonces el encuadramiento normativo que cabe aplicar en la especie, es

dable comenzar por recordar que nuestra legislación en materia concursal receptó los efectos de la

retroacción de la quiebra estableciendo en sus orígenes lo que denominó un sistema de nulidades,

para evolucionar lentamente hacia el actual esquema de inoponibilidad. De ahí que en la

actualidad la ley 24.522, siguiendo a su antecesora, la ley 19.551, establece un verdadero sistema

de inoponibilidad concursal respecto de actos celebrados por el deudor en el período de sospecha,

adquiriendo la acción revocatoria concursal un carácter peculiar y una especial eficacia (Junyent

Bas, Francisco - Molina Sandoval, Carlos A; “Sistema de Ineficacia Concursal. La retroacción de

la quiebra”; Bs.As., Ed. Rubinzal-Culzoni; 2002, pág. 37 y ss).

Así es que la actual LCQ (ley de concursos y quiebras nº 24.522) estructura un sistema de

inoponibilidad tendiente a evitar que los actos realizados por el deudor en el período de sospecha,

o sea, cuando aquél ya se encontraba en cesación de pagos, causen un perjuicio a los acreedores

considerados como conjunto, disminuyendo el patrimonio que es la prenda común de estos

últimos, más allá de que el síndico y cualquier acreedor interesado pueden también intentar la

acción revocatoria del derecho común por actos fraudulentos cometidos por el deudor con

anterioridad al período de sospecha (v. art. 120, 2ª parte, LCQ).

En definitiva, nuestro derecho reguló un sistema mixto de actos ineficaces en la antigua ley

19551, estableciendo dos (2) categorías básicas: los ineficaces de pleno derecho (art.122) y los

ineficaces por conocimiento del estado de cesación de pagos del deudor (art. 123), asegurando de

esta manera el equilibrio entre dos (2) intereses diferentes, los derechos de los acreedores y los

derechos de los terceros (Cámara Héctor, “El concurso preventivo y la quiebra”, Vol III, pag.

2115). Hoy las figuras aludidas precedentemente se encuentran reguladas en los artículos 118 y

119 de la ley falimentaria.

El art. 118 LCQ expresa bajo el título “Actos ineficaces de pleno derecho”, que: “…Son

ineficaces respecto de los acreedores los actos realizados por el deudor en el período de

sospecha, que consisten en:

1) Actos a título gratuito.
2) Pago anticipado de deudas cuyo vencimiento según el título deba producirse en el día de la

quiebra o con posterioridad.

3) Constitución de hipoteca o prenda o cualquier otra preferencia, respecto de obligación

vencida o no vencida que originariamente no tenía esa garantía.

La declaración de ineficacia se pronuncia sin necesidad de acción o petición expresa y

sin tramitación. La resolución es apelable y recurrible por vía incidental.…”

El texto legal transcripto reproduce, con algunos cambios, las hipótesis enumeradas en el

artículo 110 de la hoy derogada ley 11.719 y modifica el régimen emergente del artículo 122 de la

ley 19.551, especialmente en el inciso 3º de este último, en cuanto a la dación en pago que resulta

eliminada de los actos ineficaces de pleno derecho dentro del nuevo régimen legal. Asimismo, la

constitución de garantía sólo resulta alcanzada por la ineficacia cuando esta se imbrica en caso de

obligaciones no vencidas (Junyent Bas, Francisco - Molina Sandoval, Carlos A., ob cit., pág.

138).

De su lado, el artículo 119 de la LCQ actual, bajo el título “Actos ineficaces por

conocimiento de la cesación de pagos”, prescribe lo siguiente: “Los demás actos perjudiciales

para los acreedores, otorgados en el período de sospecha pueden ser declarados ineficaces

respecto de los acreedores, si quien celebró el acto con el fallido tenía conocimiento del estado

de cesación de pagos del deudor. El tercero debe probar que el acto no causó perjuicio.

Esta declaración debe reclamarse por acción que se deduce ante el juez de la quiebra y

tramita por vía ordinaria, salvo que por acuerdo de partes se opte por hacerlo por incidente.

La acción es ejercida por el síndico; está sujeta a autorización previa de la mayoría simple

del capital quirografario verificado y declarado admisible y no esta sometida a tributo previo, sin

perjuicio de su pago por quien resulte vencido; en su caso el crédito por la tasa de justicia tendrá

la preferencia del artículo 240. La acción perime a los seis (6) meses.”

Esta disposición, si bien mantiene en líneas generales idéntica estructura que el régimen

anterior (ley 19.551), ha introducido algunas variantes. En este sentido, cabe destacar que: (i) se

introduce expresamente el tema del “perjuicio”, incumbiendo al tercero la prueba de un hecho

negativo, es decir que el acto que se ataca no produjo gravamen; (ii) se exige la autorización

previa de la mayoría de los acreedores quirografarios; (iii) se determina la calidad del crédito por

tasa de justicia; (iv) se explicita el término de perención; y, finalmente, (v) se aclara la naturaleza

del plazo extintivo de la acción (Junyent Bas, Francisco - Molina Sandoval, Carlos A., ob cit.,

pág. 219 y ss).

Pues bien, efectuada esta breve reseña del marco legal vigente en materia de ineficacia

concursal y confrontando dicho marco con el objeto de la acción promovida en autos por la

sindicatura, no puede haber lugar a dudas en cuanto a que la acción intentada en el sub lite debe

ser analizada a la luz de las previsiones contenidas en el artículo 119 LCQ antes descripto, pues el

sustrato fáctico de la acción no encuadra en ninguno de los supuestos previstos en la enumeración

legal del artículo 118, la cual -no está demás recordarlo- es de carácter taxativo y constituye un

numerus clausus, de acuerdo a lo que surge de la exposición de motivos de la ley 19.551 –fuente

directa de la actual LCQ- en cuanto señala que: “los actos ineficaces de pleno derecho se

enuncian taxativamente” (Junyent Bas, Francisco - Molina Sandoval, Carlos A., ob cit., pág. 149

y ss; Grillo, Horacio Augusto, “Período de sospecha en la Ley de Concursos”, Bs.As., Ed. Astrea,

2001, pág.129; Garaguso, Horacio P., “Ineficacia Concursal. Nulidades, revocatorias e

inaplicabilidad de normas o pactos lícitos”, Bs.As., Ed. Depalma, 1981 pag.144).

De ello se deriva que el supuesto de autos debe ser juzgado bajo el prisma de la regulación

legal que para la tradicionalmente llamada acción “revocatoria concursal” contempla el actual

art. 119,LCQ -ut supra citado- de acuerdo con el cual, para que pueda alcanzarse la declaración de

inoponibilidad con respecto a la masa de acreedores del fallido del acto cuestionado, es menester:

(i) que el acto haya sido celebrado a título oneroso, (ii) que haya sido realizado en el período de

sospecha, (iii) que haya mediado conocimiento del estado de cesación de pagos por parte del

tercero cocontratante y (iv) que dicho acto haya sido realizado en perjuicio de los acreedores

reconocidos en la quiebra.

Pues bien, dado que este fue justamente el encuadramiento que la Sra. Juez a quo le dio a la

acción ensayada en autos y no el previsto en la LCQ:118, carece de asidero el agravio de los

quejosos en orden a que no era esta última norma la que debía aplicarse, dado que precisamente

fue el régimen del art 119 LCQ el que la magistrado de grado aplicó para juzgar sobre la

inoponibilidad o no de los actos cuestionados frente a la masa de acreedores.

Efectuada esta aclaración y habida cuenta que los recurrentes cuestionaron paralelamente

también ante esta Alzada la concurrencia de los recaudos previstos en la norma legal antes

referida, a excepción del requisito de onerosidad de los actos, corresponde pasar a analizar la

configuración de esos recaudos, comenzando por el relativo a si los actos cuestionados fueron o

no realizados dentro del período de sospecha.

(5.) Celebración de los actos dentro del período de sospecha.

Según lo que prevé el artículo 116 LCQ, el período de sospecha es el que transcurre desde

el día que el juez del proceso concursal establece como de inicio de la cesación de pagos hasta la

fecha de la sentencia de quiebra, o la de presentación de concurso preventivo para los supuestos

de quiebra indirecta. De su lado, este artículo dispone también que, a los efectos de las acciones

de ineficacia concursal como la del sub lite, la fecha de iniciación de la cesación de pagos no

puede retrotraerse más allá de los dos (2) años a contar desde el decreto de quiebra o -en su casode

la presentación del concurso preventivo.

Tal circunstancia determina la improcedencia de las acciones de revocatoria concursal

relativas a actos celebrados con anterioridad al comienzo del período de cesación de pagos del

fallido, o lo que es lo mismo, más allá del límite de retroacción de dos (2) años referido en el

párrafo anterior.

Pues bien, la Sra. Juez de grado, sobre la base de la fecha oportunamente fijada como de

inicio del período de cesación de pagos en los autos de quiebra (26.08.99), juzgó que los actos

cuestionados en autos, celebrados y/o perfeccionados con fechas 01.09.99 y 23.11.99, habrían

tenido lugar dentro del período de sospecha, puesto que la fecha de declaración de la quiebra del

otorgante de tales actos tuvo lugar el 11.02.00. En sus agravios, ambos recurrentes impugnaron la

fecha de cesación de pagos adoptada por la a quo con fundamento en que se encontraría

ampliamente demostrado en autos que el fallido no habría estado realmente en cesación de pagos

en la fecha a que hizo alusión el informe general del síndico como precedente de la adoptada

como tal por la Jueza en el marco del proceso falimentario del fallido Guillermo Arturo Aguilar

Peñalva.

Sustentaron esa afirmación, en que ni el inmueble ni el automóvil enajenados registraban

deudas pendientes de pago a la fecha de venta, que el fallido operaba normalmente en el giro de

sus cuentas bancarias y tarjetas de crédito –al menos- hasta el mes de diciembre de 1999 y,

finalmente, que las deudas que originaron la falencia del nombrado habrían tenido su causa en

cierta garantía otorgada por el ahora fallido a la firma “Centenary S.A.”, es decir que su quebranto

no devino por deudas personales sino en calidad de garante de aquella empresa, lo cual implicaba

que los actos aquí cuestionados no habrían sido celebrados dentro de aquel período.

Con respecto a todos estos planteos cuadra comenzar por señalar que, con relación al

codemandado fallido, la impugnación efectuada en esta instancia respecto de la fecha de cesación

de pagos oportunamente fijada en los autos principales resulta hartamente extemporánea. Sabido

es que, de acuerdo a lo dispuesto por la LCQ:115, “…la fecha que se determine por resolución

firme como de iniciación de la cesación de pagos, hace cosa juzgada respecto del fallido…”, con
lo cual ningún cuestionamiento que efectúe el quebrado en torno a aquélla es atendible en esta

etapa procesal.

Ello no significa que no quepa considerar la queja que con respecto a ese mismo tema

introduce el hijo del fallido y al mismo tiempo comprador de los inmuebles de la Localidad de

Open Door (Facundo José Aguilar Peñalva). Ello así, porque, como es sabido, la norma legal

precedentemente referida autoriza a los terceros que no intervinieron en la determinación de esa

fecha a objetarla al señalar que esta última: “…es presunción que admite prueba contraria

respecto de los terceros que no intervinieron…”, lo que implica tener que analizar la impugnación

que sobre el particular impetra en esta instancia el codemandado Facundo José Aguilar Peñalva.

Pues bien, a mi juicio, los argumentos esbozados por dicho recurrente no resultan idóneos

para desvirtuar la fecha de cesación de pagos fijada por la a quo -26.8.99-. Paso a explicarme.

El estado de cesación de pagos es la situación en que se encuentra un patrimonio que se

revela impotente para hacer frente, por medios normales, a las obligaciones que lo gravan

(Fernández Raymundo, "Fundamentos de la quiebra", Bs.As., Ed. Compañía Impresora

Argentina S.A., 1937, pág., 243 y ss, n°119).

Cabe recordar que la cesación de pagos no es un hecho como el incumplimiento de una

obligación sino un estado del patrimonio y que puede existir sin negativas de pago o no existir

aunque medien una o varias. Por su lado, debe hacerse distingo entre estado de cesación de pagos

y los incumplimientos. Es por eso que los hechos reveladores de aquél deben tender a acreditar

que el deudor se halla, económicamente, en la imposibilidad de hacer frente a sus obligaciones en

una forma general, de manera de no permitirle afrontar los compromisos contraídos, ya que

cualquier deudor, por sólida que sea su situación económica, puede encontrarse en determinado

momento sin recursos necesarios para afrontar sus vencimientos, e incluso, voluntariamente, no

pagar cierto tipo de deudas (cfr. Fernández R., ob. cit. nº 169 y 477; íd, esta CNCom, esta Sala

“A” 26.06.09, “Tonel SRL s. pedido de quiebra por Corgut SA”; íd, 14.05.09, “Polar Industrias

Gráficas SA s. pedido de quiebra por Lopéz Raúl O.”; íd., 01.03.07, “Fargiano Nélida Noelia s.

pedido de quiebra por Nissen Ricardo A.”, entre otros).

En definitiva, la cesación de pagos alude, a una manifestación durable y definitiva del

estado patrimonial de quien tiene agotados sus medios de recursos (cfr. Fernández R., ob. cit.,

págs. 315 a 321).

De lo expuesto se infiere que el hecho de que las deudas -no cuestionadas como tales por

los recurrentes- fueran contraídas por el fallido en su calidad de garante de la sociedad “Centenary

S.A.” carece de importancia a los efectos de la configuración del estado de cesación de pagos pues

no es requisito para la configuración de ese estado que las deudas asumidas sean “propias” de

quien las padece. De su lado, tampoco interfiere a los efectos de tal evento que el actual fallido

haya operado “normalmente” con bancos y en la gestión de tarjetas de crédito hasta diciembre de

1999, pues estas circunstancias no impiden que igualmente a esa fecha el fallido ya hubiese estado

inmerso en cesación de pagos.

Sentado entonces que la fecha de inicio del estado de cesación de pagos del fallido Aguilar

Peñalva tuvo lugar el 26.08.99, cabe pasar a tratar los agravios de los recurrentes relativos a que

en realidad los actos cuya declaración de ineficacia se pretende fueron celebrados con

anterioridad a dicha fecha.

Adujo a este respecto el codemandado fallido, Guillermo Arturo Aguilar Peñalva, que pese

a que la escritura traslativa de dominio del inmueble sito en la Localidad de Open Door databa de

fecha 01.09.99, en realidad esa operación de venta había sido decidida mucho antes y que buena

prueba de ello era que los certificados de rito fueron expedidos por el Registro de la Propiedad

Inmueble el día 03.08.99. Lo mismo acaecería con la venta del rodado por cuanto si bien la

transferencia de dominio en el Registro del Automotor fue materializada en fecha 23.11.99, la

operación habría sido celebrada, también, a principios del mes de agosto de aquel año.

Con respecto a la operación de compraventa inmobiliaria, lo primero que cabe destacar es

que no se encuentra controvertido en el sub lite que la fecha de otorgamiento de la escritura

pública traslativa de dominio sobre los cinco (5) lotes situados en la Localidad de Open Door

fuera el día 01.09.99, con lo cual no puede discutirse que el acto en ella instrumentado fue

celebrado en esa fecha, o sea dentro del período de sospecha. Esta incontrovertida circunstancia

sella -a mi juicio- la suerte del agravio sub examine pues, sabido es que, tal como lo prescribe el

artículo 1184, inc. 1º del Código Civil: “…deben ser hechos en escritura pública los contratos

que tuvieren por objeto la transmisión de bienes inmuebles…” -entre otros-; agregando el

siguiente artículo del mismo plexo legal que: “…los contratos que debiendo ser hechos en

escritura pública fuesen hechos por instrumento particular…no quedan concluidos como tales…”

(art.1185,CC).

En otras palabras, el hecho de que los certificados de dominio hayan sido emitidos por el

Registro de Propiedad correspondiente con prelación al inicio de la fecha de cesación de pagos,

no implica que deba tomarse dicho evento como de celebración del acto a los efectos previstos en

el ya analizado art. 119,LCQ, ya que la fecha de otorgamiento de un acto jurídico es la de

exteriorización de la voluntad de las partes en celebrarlo más allá de las diligencias previas que se

hubiesen cumplido para llegar a la configuración del consentimiento. Tengo dicho en ese sentido

que de acuerdo con lo dispuesto por la ley N° 17.801:5, que consagra el principio de

retroactividad de la inscripción registral, las escrituras públicas presentadas dentro de los 45 días

desde su instrumentación, se consideran registradas a la fecha de su otorgamiento (v. esta

CNCom, esta Sala “A”, “P.D.T. s. quiebra s. Acción Revocatoria Concursal”).

Por otra parte, no puede dejar de advertirse que los certificados de dominio ni siquiera son

un recaudo de validez del acto susceptible de dar lugar a un eventual planteo de nulidad de la

escritura, sino una exigencia profesional del escribano susceptible de dar lugar a la imposición de

una multa a este último por su omisión, mas no otra cosa (art. 1004,CC).

En suma, el acto jurídico en cuestión es formal y solo puede considerarse perfeccionado

una vez que se ha otorgado la respectiva escritura traslativa de dominio (art.1184, CC), con lo

cual, más allá de que los certificados expedidos por el Registro o la intención de las partes de

realizar la operación dataran de una época anterior al inicio del estado de cesación de pagos, ello

no enerva el hecho -ya reiterado- de que el acto fue efectivamente celebrado el día de

otorgamiento de la escritura, o sea el día 01.09.99, fecha que debe ser considerada determinante a

los efectos de establecer si la compraventa cuestionada fue o no celebrada dentro del período de

sospecha.

Por su parte, con mayor razón aún es aplicable tal solución en lo que respecta a la operación

de compraventa del automotor, toda vez que el artículo 1º del decreto-Ley 6582/58 dispone que:

“…la transmisión de dominio de los automotores deberá formalizarse por instrumento público o

privado y sólo producirá efectos entre las partes y con relación a terceros desde la fecha de su

inscripción en el Registro Nacional de la Propiedad Automotor...”.

De ello se sigue que al haberse inscripto la transferencia de dominio sobre el vehículo en

cuestión el día 23.11.99, esta fecha es justamente la que debe tenerse en consideración a la hora

de analizar si tal operación fue realizada dentro del período de sospecha. Mucho más cuando

tampoco el fallido acercó a lo largo del litigio ningún elemento de convicción más allá de su

propia manifestación en ese sentido, en torno a que la compraventa había sido “celebrada” con

mucha anterioridad a la fecha de su inscripción en el registro.

Véase incluso que en oportunidad de alegar, el comprador Norberto Gabriel Cafiero,

expresó que había adquirido el vehículo en cuestión en el mes de septiembre de 1999,
inscribiéndolo en el registro pertinente un (1) mes más tarde, lo cual no viene sino a ratificar que

el acto tuvo lugar durante el período de sospecha, habida cuenta que ya sea que la compraventa

haya sido celebrada en el mes de noviembre de 1999 o en el de septiembre de ese mismo año, lo

cierto es que dicho acto se sitúa dentro del período de sospecha fijado por la a quo en el marco del

proceso falimentario del codemandado Aguilar Peñalva, quedando, por ende, alcanzado por la

previsión de la LCQ:119.

Cabe, por ello, rechazar los agravios de los quejosos acerca de este punto.

(6.) El conocimiento de la cesación de pagos por parte de los respectivos cocontratantes.

Habiéndose descartado los agravios de los apelantes en orden a que los actos cuestionados

tuvieron lugar dentro del período de cesación de pagos, cabe pasar al tratamiento del agravio

incoado por el codemandado Facundo José Aguilar Peñalva relativo al conocimiento del estado

de cesación de pagos del fallido al momento de celebrarse el acto que le es atribuido.

A ese respecto negó enfáticamente que a la fecha de celebración de la compraventa

cuestionada se encontrara en conocimiento del estado de cesación de pagos que aquejaba a su

padre. Basó dicha aseveración en que a la época en que se realizó la escritura traslativa de

dominio del inmueble por él adquirido, el actual fallido mantenía al día sus cuentas bancarias,

manejando además varias tarjetas de crédito en forma normal. Hizo hincapié en que el hecho de

que se efectuaran pagos mínimos respecto de los saldos que ostentaban las cuentas emergentes de

dichas tarjetas de crédito no era una circunstancia demostrativa del estado de insolvencia, tal

como lo había interpretado la Juez a quo.

Pues bien, en relación al presupuesto bajo análisis tengo dicho como Juez de esta Sala (in

re: “Pirillo José s. quiebra c. Anmovi SA s. ordinario” del 06 de agosto de 2009) que el art. 123

de la antigua LCQ (hoy art. 119 LCQ) hace aplicación en materia concursal de lo dispuesto en el

art. 969 del Cód. Civil, que atribuye a la insolvencia del deudor el ánimo de defraudar a sus

acreedores y además imputa la complicidad del tercero en el fraude por vía presuncional si, en el

momento de tratar con aquél, conocía ese estado de cesación de pagos (cfr. también esta CNCom.,

esta Sala A, del voto de la Dra. Uzal, 10/10/2006, in re: “Sabbatiello, Gerardo c. Armani,

Jacinto”; cfr. Quintana Ferreira, ob. cit., p.348).

Referí también en dicho precedente que, a los efectos de establecer la existencia de ese

conocimiento, la doctrina y la jurisprudencia nacional y comparada han discurrido largamente

sobre si en el supuesto de la ineficacia de que se trata se requiere la prueba de un “conocimiento

efectivo” de ese estado o si basta con la prueba de un conocimiento presumible o previsible, en el

sentido de que existió una posibilidad real de conocimiento de ese estado por parte del tercero,

aunque no pueda demostrarse un conocimiento efectivo de esa circunstancia.

Destaqué allí también que, sobre este matiz, Pajardi acepta que, en el plano de la prueba, la

razonable posibilidad de conocimiento acusaría de suyo al tercero, pues en esta materia es

pertinente desarraigar la búsqueda de la scientia decoctionis de filosofías subjetivistas, como es

propio de las exigencias de certeza y objetividad del derecho privado, y fundarla sobre el estado

de ánimo presumible del hombre con normal perspicacia (Pajardi, “Manuale di diritto

fallimentare”, Giuffrè, Milano, 1998, p. 288 y 289, citado por Heredia, ob. cit. T. 4, p. 263).

En otras palabras, la prueba de la scientia decoctionis es suficiente cuando de ella resulte

que el tercero ha estado en posibilidad de percibir los signos reveladores de la insolvencia. Ello,

en tanto no se puede exigir la prueba directa del presupuesto subjetivo, únicamente asequible

mediante confesión de parte.

A ello se suma que el “conocimiento” no debe necesariamente asimilarse a la “mala fe” en

el sentido de complicidad o participación dolosa en un concilio fraudulento por parte del tercero.

El sistema de ineficacia concursal no contiene una presunción de fraude de ninguna naturaleza, lo
que le otorga al sistema de inoponibilidad concursal una mayor eficacia (rectius: eficiencia) que a

la acción revocatoria pauliana, dado que ésta que requiere indefectiblemente de la acreditación de

un consilium fraudis que aquí no es requerido.

Bajo ese encuadre, es claro –además- que la ley concursal no impone un conocimiento

técnico por parte del tercero respecto de la insolvencia del deudor sino, simplemente, que dicho

tercero sepa o deba saber de las dificultades económicas que enfrenta el deudor. Así, lo que la

normativa pretende no es la prueba de un conocimiento directo, sino uno que permita concluir a

través de un juego de presunciones e indicios de que aquél sabía de algún modo que el deudor se

hallaba en crisis (conf. Juyent Bas, “El fraude no es presupuesto del sistema de ineficacia

concursal”, en Acciones de recomposición patrimonial y conflictos laborales en la quiebra”,

directores Daniel Vítolo, Efraín Richard, Editorial Ad-Hoc, págs. 145/153).

En ese orden de ideas, si bien esta Sala ha tenido oportunidad de expedirse sobre la carga

de la prueba que debe aportar el síndico concursal cuando deduce la acción revocatoria, señalando

que ésta debe ser positiva, rigurosa y convincente, lo cierto es que también ha sostenido que para

tal comprobación el órgano falencial puede valerse de cualquier medio de prueba, inclusive de

presunciones aunque sean simples, en tanto fuesen graves precisas y concordantes, de modo tal

que sirvan para formar convicción sobre el extremo requerido. Es decir, no exige necesariamente

la existencia de un elemento probatorio directo, bastando aportar indicios comprobados, y a partir

de ellos y por vía de razonamiento lógico y atendiendo al razonamiento de normalidad (arts. 163

inc. 5 y 384 CPCCN) extraer las consecuencias que por su entidad y concordancia tengan

suficiente aptitud para crear en el ánimo del sentenciante la convicción suficiente acerca del

conocimiento que tuvo o debía haber tenido el tercero co-contratante del estado de cesación de

pagos del deudor, posteriormente fallido (esta CNCom., esta Sala A, del voto de la Dra. Míguez,

22/07/2008, in re: “Pirillo, José s/quiebra c/Cía. Inmobiliaria Interfinanzas (Albrook

Internacional Corp.)”; idem, 05/03/1979, in re “Dematei, Héctor R. y otro v. c/ Chalita Elías”;

idem, 29/08/2002, in re “Terso SRL s/ quiebra”; cfr. García Martínez y Fernández Madrid,

“Concursos y Quiebras”, T. 1, Contabilidad Moderna, 1976, pág. 808; Provinciali, “Tratado de

derecho de quiebra”, Ed. AHR, vol. II, , Barcelona, 1958, pág. 195 y ss).

Por otro lado, bien se ha dicho que la disputa entre “conocimiento efectivo” y

“cognoscibilidad” es vacua, porque pese a la exigencia de la ley a favor de lo primero, la realidad

de las cosas -reflejada en la letra de los fallos- indica que sólo es asequible lo segundo, de donde

la prueba de la cognoscibilidad implica la prueba de un conocimiento presunto del tercero, que

este último, obviamente, puede discutir. La carga probatoria de quien pida la declaración de

inoponibilidad del acto se cumple, pues, con la demostración de la existencia de circunstancias

tales que determinen la adquisición de un conocimiento acerca de la insolvencia del deudor por

parte de cualquier sujeto de normal prudencia y perspicacia (cfr. esta CNCom., esta Sala A, del

voto de la Dra. Míguez, 22/07/2008, in re: “Pirillo...”, cit. supra; del voto de la Dra. Uzal,

18/11/2008, in re: "Seminara EC S.A...", cit. supra).

Así las cosas, la prueba del efectivo conocimiento requerido es suficiente cuando de ella

resulte que el tercero ha estado en “posibilidad” de percibir los signos reveladores de la

insolvencia. Añádese a lo anterior que la ley concursal no impone un conocimiento “técnico” por

parte del tercero respecto de la insolvencia del deudor sino, simplemente, que dicho tercero sepa o

deba saber las dificultades económicas que enfrentaba el deudor al momento de celebrarse el acto

cuestionado.

En esa dirección, tiene dicho esta Sala que atento a las evidentes dificultades que acarrea

todo examen de la subjetividad de un individuo, cabe aceptar que la razonable posibilidad de

conocimiento alcance de suyo al tercero, pues en la materia resulta pertinente desarraigar la

búsqueda de la scientia decoctionis de filosofías subjetivistas, posibilitando que las decisiones
jurisdiccionales dictadas al respecto hallen sustento en los estados de ánimo presumibles de

hombres con normal perspicacia (cfr. Pajardi, Piero, “Manuale di diritto fallimentare”, Ed.

Giuffré , Milán, 1998, pág. 288/9 citado por esta CNCom, esta Sala “A”, 06.02.07, in re:

“Blapate S.A. s. quiebra s. incidente de revocatoria concursal”).

Es pues, desde tal óptica, que debe efectuarse el análisis en relación a si Facundo Aguilar

Peñalva tuvo o debió tener conocimiento del estado de cesación de pagos del fallido y, en este

sentido, coincido con la Sra. Juez de grado, que el estrecho lazo familiar que unía a las partes

(padre e hijo), sumado a la contemporaneidad entre el acto cuestionado, sus antecedentes y la

fecha de presentación en concurso preventivo de la sociedad a la que el actual fallido se hallaba

vinculado con responsabilidad económica y con los hechos determinantes de su propia quiebra (la

cual devino a raíz de un préstamo de dinero del mes de julio de 1999 que lo obligó a responder

personalmente), constituyen presunciones muy fuertes que obstan a tener por cierto el

desconocimiento del estado de cesación de pagos que invoca el recurrente.

Nótese que: (i) en abril de 1999 el actual fallido concedió a su hijo Facundo José de

diecinueve (19) años de edad, la emancipación civil y comercial; (ii) por acta notarial del

02.08.99 la cónyuge del fallido, quien, según los dichos de los demandados, se encontraba

separada de hecho de aquél, realizó una donación a su hijo Facundo que involucra casi el 90% del

precio de venta del inmueble -v.fs.99/100-; (iii) el 03.08.99 el Registro de la Propiedad Inmueble

expidió los certificados de dominio de los lotes a vender –v.fs.90vta in fine-; y finalmente, (iv) el

01.09.99 se escrituró el bien cuyo precio de venta ascendió a U$S40.000, a favor de Facundo José

Aguilar Peñalva, quien lo adquirió en buena parte –no está demás recordarlo- con la donación que

le efectuara su madre -U$S35.000- y solo en parte con fondos propios -U$S5.000-.

En síntesis, el contexto fáctico precedentemente aludido y fundamentalmente los -ya

referidos- estrechos lazos familiares existentes entre las partes intervinientes en el acto que se

cuestiona, son efectivamente indicios y presunciones concretas, graves precisas y concordantes de

la existencia de un conocimiento posible del estado de cesación de pagos que afectaba al

enajenante, lo que autoriza a presumir, de acuerdo con una razonable interpretación, que Facundo

José Aguilar Peñalva conocía, o –cuanto menos- debió conocer, el estado por el cual estaba

atravesando su padre en el momento de celebrar el acto.

(7.) La existencia de perjuicio.

Por último, cabe abordar si, además de los recaudos precedentemente analizados, se

configura también el “perjuicio” para los acreedores del fallido que la ley requiere como

presupuesto de ejercicio de la acción.

Bueno es recordar en este sentido que el “perjuicio” que fundamenta la inoponibilidad de

los actos del fallido se verifica cuando el acto cuestionado lesiona de algún modo el patrimonio

del deudor, que es la garantía común de los acreedores; por eso no es equivalente al mero

desbalance cuantitativo del patrimonio: si el valor de los bienes ingresados es equivalente o mayor

que el de los egresados no hay perjuicio, en caso contrario, sí lo hay (Junyent Bas, Francisco -

Molina Sandoval, Carlos A., ob cit., pág. 255).

En cuanto a la carga de la prueba con respecto a la existencia de perjuicio, la parte final del

primer párrafo del art. 119, LCQ señala con claridad en la actualidad que es el “…tercero (quien)

debe probar que el acto no causó perjuicio…”, con lo que se ingresa una presunción iuris tantum

del carácter perjudicial del acto, de manera que el legitimado activo para iniciar la acción

revocatoria concursal no debe acreditar el perjuicio, sino que debe ser el tercero (conocedor de las

circunstancias del acto) quien debe acompañar probanzas en orden a enfatizar la falta de eventus

damni (Junyent Bas, Francisco - Molina Sandoval, Carlos A., ob cit., pág. 244).

En la especie, los demandados no han podido desvirtuar la presunción de que los actos

cuestionados por la sindicatura causaron un efectivo perjuicio a los acreedores del fallido.

Conclusión a la que se llega por la simple razón de que no ha sido demostrado a lo largo del

litigio que las sumas obtenidas como consecuencia de las compraventas cuestionadas hayan

verdaderamente ingresado en el patrimonio de Guillermo Arturo Aguilar Peñalva. Ello así, por

cuanto el informe general realizado por la sindicatura del proceso falencial de este último en

relación a la composición detallada del activo y del pasivo, había arrojado como resultado la

ausencia total de activos. A su vez, en dicha oportunidad el funcionario concursal hizo hincapié en

que resultaba imposible obtener alguna constancia referida al ingreso en el patrimonio del fallido

de las sumas obtenidas con motivo de las compraventas que aquí se cuestionan.

En otras palabras, ello significa que a tan sólo un año de la celebración de los mentados

actos (septiembre/noviembre1999 – agosto2000) los importes supuestamente obtenidos por el

fallido como contraprestación de dichos actos no aparecían reflejados en el patrimonio de este

último, lo cual no hace sino echar un manto de sospecha sobre la real existencia de las

compraventas atacadas por el síndico. Todo ello conduce a inferir que, o bien aquellas sumas de

dinero se disiparon o quedaron estancadas en una especie de “limbo” a la espera de ser destinadas

a “algo” que no se concretó y que luego misteriosamente se disiparon, o, directamente que se trató

-en realidad- de dos negocios “simulados” para defraudar a los acreedores, aparentando

transmisiones dominiales a terceros para disfrazar la subsistencia de los bienes involucrados en el

patrimonio del deudor. Esta posibilidad hace menester analizar la figura de la simulación para

verificar si pudo ser ésta la figura utilizada por las partes para sustraer los bienes involucrados de

la acción de los acreedores.

Sabido es en este sentido que la simulación tiene lugar cuando se encubre el carácter

jurídico de un acto bajo la apariencia de otro, o cuando el acto contiene cláusulas que no son

sinceras o fechas que no son verdaderas, o cuando por él se constituyen o transmiten derechos a

favor de personas interpuestas que no son aquéllas para quienes en realidad se constituyen o

transmiten (art. 955 Cód. Civil, cfr., esta CNCom, esta Sala “A”, 07.06.07, “Giraudi, Pascual c.

Marofa S.A. s. ordinario”); íd., Sala B, 27/12/2005, in re: "Dotal S.A.C.F.I. c. Musimessi, Emilio

y otros"; cfr. Belluscio-Zannoni, "Código Civil y Leyes Complementarias", Ed. Astrea, Buenos

Aires, 1982, t. 4, p. 386 y ss.; Salvat-López Olaciregui, "Derecho Civil Argentino - Parte

General", Ed. Tea, Buenos Aires, 1964, t. 2, p. 670, n°2508; Messineo, Francesco, "Manual de

Derecho Civil y Comercial", Ed. Ejea, Buenos Aires, 1971, t. 2, p. 446 y ss.).

Corresponde a la esencia del acto simulado mostrar algo que no es veraz y que difiere de

la realidad. Coexisten, pues, dos planos diferenciados: uno visible, exteriorizado por el negocio

simulado y otro oculto, que puede estar dado, o bien por la inexistencia de todo acto, en el caso de

la simulación absoluta, o bien representado por el negocio real, en el caso de la simulación

relativa (cfr. Mosset Iturraspe, Jorge, "Negocios simulados, fraudulentos y fiduciarios", Ed. Ediar,

Buenos Aires, 1974, t. 1, p. 27 y ss., y "Contratos simulados y fraudulentos", Ed. Rubinzal-

Culzoni, Santa Fe, 2001, t. 1, p. 43 y ss.; Ferrara, Francisco, "La simulación de los negocios

jurídicos", Ed. Revista del Derecho Privado, n° 1, 3° Ed. Madrid, 1953; Borda, Guillermo,

"Tratado de Derecho Civil. Parte general", Ed. Perrot, t. II, Buenos Aires, p. 350, n°1172;

Compagnuci del Caso, Rubén, "Actualidad en la jurisprudencia sobre simulación", LL, 1999-F-

955).

Tengo dicho como Juez de esta Sala que interpretar el verdadero significado de la

simulación implica urgar en las entrañas del acto para verificar si por detrás de las

manifestaciones exteriores realizadas por las partes es posible detectar una intención divorciada

de esa declaración, orientada a la obtención de una finalidad diversa a la declarada (esta CNCom,

esta Sala “A”, precedente “Giraudi…” citado ut supra).

En dicho precedente también sostuve que el régimen jurídico argentino tolera que la

naturaleza y realidad del acto pueda encubrirse con la apariencia de otro, condicionado en la

esfera de la licitud a que en la simulación no exista fraude a las leyes o derechos de los terceros

(art. 957 y cc. del Cód. Civil). Trátase de la denominada simulación lícita. Sin embargo, en otras

hipótesis el acuerdo simulatorio ingresa en la órbita de la simulación ilícita, por ser contraria a la

ley o perjudicar a terceros. Tanto en uno como en otro caso, el examen de la prueba debe

efectuarse con un criterio estricto y preciso, ya que un principio elemental de derecho es el que

dispone que las convenciones celebradas entre particulares deben reputarse en principio como

sinceras, hasta tanto se demuestre lo contrario (esta CNCom, esta Sala “A”, precedente

“Giraudi…” citado ut supra).

Como infra se verá, el distingo entre simulación lícita e ilícita no sólo se reduce a

determinar cuál es la causa simulandi, y a través de ella, si los móviles que han llevado a los

otorgantes a efectivizar el negocio simulado estuvieron orientados a violar las leyes o perjudicar a

terceros, sino también, a veces, si con independencia de esa intención, termina siendo ésa la

consecuencia objetiva que se desprende del acto celebrado (cfr. Cámara, Héctor, "La simulación

en los actos jurídicos", Ed. Depalma, 2° edición, Buenos Aires, 1958, p. 111, n° 76).

Esta distinción es relevante en materia probatoria pues en la simulación absoluta la

prueba del acto ficticio tiene como objetivo demostrar la inexistencia de causa, mientras que en la

simulación relativa esa prueba se orienta a demostrar la virtualidad de otra causa distinta a la

declarada (arts. 956 y 958 Cód. Civil). Como es obvio, quienes se proponen encubrir un acto

jurídico, procuran no dejar rastros; razón por la cual las presunciones (graves, precisas y

concordantes como lo exige el art. 163, inc. 5° CPCC) terminan siendo el medio idóneo -y en

ciertas oportunidades, el único- para acreditar la simulación, siempre que no existiere otra prueba

que proporcionase mayor persuación al juzgador (esta CNCom, esta Sala “A”, precedente

“Giraudi…” citado ut supra).

En tal marco, las particularidades del acto cuestionado resultan insoslayables en la

ponderación efectuada por la magistrado, debiendo ser valorados los indicios dentro del cuadro

presuncional referido a la luz de la sana crítica (art. 386 CPC; cfr., Sala B, 22/12/1995, in re:

"Perfumería las Rosas s/quiebra c. Perfumería Las Rosas S.A. y otro", LL 1996-C-289).

Pues bien, efectuadas las precisiones conceptuales que anteceden, cuadra pasar a indagar

si los actos jurídicos objetados, por medio de los cuales el actual fallido Guillermo Aguilar

Peñalva vendió a su hijo mayor Facundo el inmueble sito en la Localidad de Open Door y a su

cuñado Cafiero la camioneta Nissan Quest GXE, modelo 1997, dominio BGQ 741 son

susceptibles de ser reputados simulados en los términos del art. 955 y ss. Cód. Civil.

Comenzando por la operación inmobiliaria cabe destacar, en lo que aquí importa, que los

recurrentes fundamentaron la decisión de proceder a la compraventa de los lotes situados en la

Localidad de Open Door en que, frente a la disolución del vínculo conyugal habido entre los

padres, el hijo del fallido, Facundo José Aguilar Peñalva se interesó en adquirir dicho inmueble,

adquiriéndolo en parte con una donación efectuada por su madre (U$S35.000) y en parte con

ahorros obtenidos como jugador de polo (U$S5.000).

Cabe en este punto hacer dos (2) precisiones. La primera es la que atañe a la falta de

acreditación acerca del origen de los fondos “propios” con los que el hijo del fallido habría

adquirido esos lotes, pues si bien afirmó haber ahorrado aquella suma (u$s 5.000) con motivo de

la retribución que recibía en su carácter de jugador de polo, ninguna prueba en tal dirección fue

producida. De su lado, la segunda precisión que estimo resulta conducente efectuar al respecto, es

la que concierne a la suma transmitida por donación de su madre, pues dicho argumento no resulta

razonable en el marco de los acontecimientos relatados por los propios apelantes como
fundamento de la operación. Es que si, tal como lo afirmaron los quejosos, la decisión de vender

los bienes de la sociedad conyugal devino con motivo de la división de la sociedad conyugal

requerida por la cónyuge de Guillermo Aguilar Peñalva -madre de Facundo-, no se entiende por

qué aquélla donaría U$S35.000 a su hijo, si en principio pretendía recibir U$S20.000 (50% del

precio de venta del inmueble de carácter ganancial) y en definitiva con el resultado de ambas

operaciones –donación y compraventa- la realidad fáctica evidencia que perdió la suma de

U$S15.000 (U$S35.000 – U$S20.000).

A su vez, en lo atinente a la venta de la camioneta Nissan, las fuertes presunciones en

punto a que en realidad se trató de un negocio simulado están dadas en torno a que no pudo dicho

comprador acreditar de donde obtuvo los fondos con los que la adquirió, como así tampoco que

emergiera de su declaración jurada de bienes -posterior a la compra- el ingreso en su patrimonio

de dicho automotor.

Síguese de ello que al no haber logrado acreditarse el ingreso de los fondos resultantes de

las compraventas en el patrimonio del fallido, no puede sino concluirse que se trató de dos (2)

negocios simulados.

En síntesis, tales elementos dan lugar a presunciones graves, precisas y concordantes (art.

163, inc. 5° CPCC), que, relacionadas entre sí junto al resto de las pruebas rendidas en la causa de

conformidad con las reglas de la sana crítica (art. 386 CPCC), permiten formar convicción

suficiente respecto a la existencia de una simulación en el sentido que se ha venido exponiendo.

Y a dicha solución no la enerva el agravio vinculado a la cuestión de la existencia o

inexistencia de un contradocumento como prueba de la simulación, pues, sabido es que no es éste

un requisito condicionante de la viabilidad de la acción o defensa de simulación en supuestos

como el del sub lite, ya que dicho recaudo sólo adquiere trascendencia cuando la acción es

promovida entre las partes que celebraron el acto simulado, siendo irrelevante cuando quien

promueve la acción es un tercero ajeno a dicho acto, como acontece en la especie con el síndico

de la quiebra de Aguilar Peñalva (esta CNCom, esta Sala “A”, precedente “Giraudi…” citado ut

supra; íd., Sala D, 28.12.84, in re: "Cía Financiera de Concesionarios Ford Finanfort S.A. c.

Vicente Montaflana S.R.L.").

Pues bien, admitida la existencia de una simulación, resta indagar si ésta ha sido lícita o

ilícita, toda vez que los efectos jurídicos respecto a los terceros interesados son diferentes en uno

y otro caso. En el ánimo de responder a tal interrogante cabe referir a la ya mencionada causa

simulandi. Ésta puede ser conceptuada como la razón o motivo determinante que han tenido las

partes al concertar el acto ficticio; es el por qué del engaño, el principio al que los celebrantes del

acto han obedecido, visto que no es lógico que obren sin razones; es el primer signo revelador de

la ficción; su intención final, sirviendo de medio de orientación para la pesquisa (Cámara, Héctor,

ob cit., p. 199, n° 140).

Pues bien: si esta causa es ilícita, la ilicitud del fin práctico o del interés subyacente se

refleja sobre los móviles del negocio haciéndolos servir a fines reprochados por el orden jurídico,

tal como el de perjudicar a terceros. Es sabido que en muchas oportunidades los móviles de la

simulación son inciertos, imprecisos, ambiguos o de contornos indefinidos, razón por la cual no

debe -ni puede- exigirse una prueba de ellos, pues es muy difícil penetrar en la intimidad del

pensamiento humano, en especial cuando las partes han tratado de ocultarlo, poniendo en ello

todo su ingenio. Ante esa realidad, basta que la simulación tenga -o pueda tener- un motivo

razonable, basta que la pretendida ficción no sea ilógica o carente de todo posible sustento para

que el juez se aboque al estudio de las pruebas (esta CNCom, esta Sala “A”, precedente

“Giraudi…” citado ut supra).

Si bien para el progreso de la acción de simulación no es indispensable la demostración de

la causa simulandi, el hecho que ésta pueda ser develada o conjeturada fácilmente, constituye un

valioso elemento de juicio a ser tenido en cuenta como corroborante de la existencia de una

simulación en sí, máxime cuando -como en el sub examine- tal comprobación resulta

objetivamente de la inferencia de otras circunstancias.

Pues bien, de todos los elementos de juicio reunidos en autos, y en particular aquellos a

que se ha venido haciendo referencia en párrafos anteriores, es posible concluir con un razonable

grado de certeza que los accionados intencionalmente recurrieron a la simulación de los dos (2)

actos objetados por la sindicatura con el fin de detraer del patrimonio del hoy fallido los bienes

objeto de aquellas compraventas simuladas. Fue ésta la causa simulandi mentada internamente

por las partes.

Establecido -pues- que la “causa simulandi” radicó en “disfrazar” como compraventas

negocios que si bien registralmente eran intachables, desde la perspectiva de lo realmente

acontecido, o bien no existieron, o bien encubrieron otros actos jurídicos reales; la cuestión finca

en determinar si esa simulación es ilícita desde el punto de vista de la quiebra del fallido, ya que

es en relación a ésta que la situación debe juzgarse teniendo en cuenta que el patrimonio del

fallido es la prenda común de los acreedores.

Y -en rigor de verdad- la conclusión no puede ser otra que la afirmativa, esto es que

ambas operatorias fueron ilícitas en relación a la quiebra, habida cuenta que simular la venta de

los únicos bienes integrantes del patrimonio del actual quebrado con la única finalidad de

separarlos de dicho patrimonio, no puede sino merecer esa calificación. Véase que como

consecuencia de esas operaciones, de acuerdo a lo que emerge del informe general emitido por la

sindicatura falimentaria, la quiebra no cuenta -hoy por hoy- con activo realizable a fin de ser

distribuido entre los acreedores.

(8.) Síntesis.

Como consecuencia de los desarrollos precedentes, entiendo que deben desestimarse los

agravios de ambos codemandados recurrentes, tanto en lo relativo al marco legal aplicable en la

especie y a la celebración de los actos dentro del período de sospecha, como al conocimiento del

estado de cesación de pagos por parte de los respectivos co-contratantes y a la existencia de

perjuicio y de la simulación denunciada.

Bajo tales condiciones es, entonces, que estimo que debe confirmarse la decisión de la

Sra. Juez a quo que declaró la inoponibilidad a la quiebra de Guillermo Aguilar Peñalva: (a) de la

compraventa por escritura pública N°316 de fecha 1 de septiembre de 1999 respecto de la parte

indivisa del fallido en cinco (5) lotes sitos en la Localidad de Open Door celebrada entre este

último y su hijo Facundo José y (b) de la adquisición del vehículo Nissan Quest GXE, modelo

1997, dominio BGQ 741, realizada por Norberto Gabriel Cafiero con fecha 23 de noviembre de

1999, de la que tomara razón el Registro de la Propiedad Automotor N°17 de esta Ciudad.

(9.) Conclusión.Por todo lo hasta aquí expuesto, entonces, propicio al Acuerdo rechazar

el recurso de apelación deducido por los recurrentes y confirmar la decisión apelada en todo lo

que fue materia de agravio, con costas de Alzada a cargo de estos últimos dado su calidad de

vencidos en esta instancia (art. 68, CPCC). Así voto.

Por análogas razones la Señora Juez de Cámara, Doctora Isabel Míguez adhiere al voto

precedente. Con lo que terminó este Acuerdo que firmaron los Señores Jueces de Cámara

Doctores:

Buenos Aires, 25 (veinticinco) de agosto de 2009.

Y VISTOS:Por los fundamentos del Acuerdo precedente, se resuelve: rechazar el

recurso de apelación deducido por los recurrentes y confirmar la decisión apelada en todo lo que

fue materia de agravio, con costas de Alzada a cargo de estos últimos dado su calidad de vencidos

en esta instancia (art. 68, CPCC). La Sra. Juez de Cámara, Dra. María Elsa Uzal, no interviene en

el presente Acuerdo por encontrarse excusada (art. 109 del Reglamento para la Justicia Nacional).

Isabel Míguez y Alfredo Arturo Kölliker Frers. Ante mí Valeria C. Pereyra. Es copia del original

que corre a fs. de los autos de la materia.

En Buenos Aires, a los doce días del mes de marzo de dos mil diez,

reunidas las señoras jueces de Cámara en la Sala de Acuerdos, fueron traídos para

conocer los autos seguidos por “COELHO S.A. S/ QUIEBRA S/ ACCIÓN DE

INEFICACIA PROMOVIDA POR LA SINDICATURA”, en los que al practicarse la

desinsaculación que ordena el art. 268 del Código Procesal, resultó que debían votar en

el siguiente orden: Doctoras Piaggi, Ballerini y Díaz Cordero.

Estudiados los autos la Cámara planteó la siguiente cuestión a resolver:

¿Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

La Señora Juez de Cámara Doctora Piaggi dijo:

I. ANTECEDENTES FACTICIALES DEL PROCESO

1. La demanda

1.1. El 24-5-04 (fs. 83/96) la Sindicatura de la quiebra de Coelho S.A.

interpuso acción de ineficacia concursal, a fin de que se revocaran ciertos convenios

celebrados entre la fallida, Sevel Argentina S.A. y, Círculos de Inversores S.A. de Ahorro

para Fines Determinados -o sus continuadoras- con el objeto de que se las condene a

restituir:

a) a “Sevel”, los bienes recibidos o abonarlos al valor fijado en el contrato

(u$s 1.953.000,00) más lo percibido en efectivo (u$s 1.634.190,00 y $ 301.114,00); b) a

“Círculos”, la suma de u$s 51.810,00. En ambos casos, con más intereses a la tasa que

fije el tribunal a calcularse a partir de la firma de los acuerdos (29-11-99, para el caso de

las sumas reclamadas a “Sevel”) y, a partir de los sesenta días de dicha fecha (para el

importe reclamado a “Círculos”).

1.2. Afirmó que la fallida suscribió el 29-11-99 un reconocimiento y

cancelación de deuda con “Sevel” y “Círculo”, mediante el cual reconoció adeudar a la

primera u$s 7.103.000,00 en concepto de saldo deudor (al 30-9-99) de la cuenta de

relación que mantenían las partes y, la deuda impaga de un anterior acuerdo de pago

(suscripto el 27-7-96).

Señaló que a raíz de la importante quita efectuada por “Sevel”, la suma

indicada se redujo a u$s 3.639.000,00, la que fuera abonada por la fallida mediante la

entrega de: i) repuestos, por un valor de u$s 1.953.000,00; ii) efectivo, por u$s

1.634.190,00; y, iii) efectivo o cesión y transferencia de los derechos y acciones

provenientes de los títulos del sistema de ahorro administrados por “Círculo”, por u$s

51.810,00, importe éste que se efectivizaría a los 60 días de suscripto el acuerdo (fs. 83

vta./84).

Agregó que, en la misma fecha (29-11-99), las partes citadas suscribieron

un acuerdo complementario por el cual “Sevel” reconoció adeudar a “Coehlo” $

301.114,00, por el pago en exceso del impuesto al valor agregado correspondiente a la

factura N° 4286, del 8-9-99 (fs. 84 vta./85).

Sostuvo que al haberse fijado en el proceso falencial la fecha de cesación

de pagos de “Coelho” en 28-9-99, los actos precedentemente relacionados fueron

celebrados dentro del período de sospecha, por lo que resultan alcanzados por lo reglado

en el art. 119, LCQ.

1.3. Efectuó un análisis de los tres estados contables que “Coelho”

presentó al requerir su concursamiento, señalando que al cierre de los ejercicios

finalizados al 31 de diciembre de:

a) 1997, la deuda comercial era de $ 1.379.635,53, el acreedor más

importante era “Sevel” y, esa obligación tenía como contrapartida -en el activo- el rubro

Bienes de Cambio (unidades para la venta, repuestos y accesorios, etc.) valuado en $

7.651.463,31;

b) 1998, la deuda comercial era de $ 5.500.593,89, continuando “Sevel”

siendo el acreedor más importante con una deuda de $ 4.811.071,68, en tanto que el

saldo del rubro Bienes de Cambio ascendía a $ 5.675.985,20; y,

c) 1999, la deuda comercial descendió "sorpresivamente" a $ 52.768,20 y,

“misteriosamente” dejó de figurar “Sevel” como acreedor (fs. 87 vta.)

Consignó que lo reseñado demuestra que la fallida canceló el pasivo que

mantenía con la terminal, previo a la rescisión de la concesión (efectuada a los pocos

meses), conforme surge de lo expuesto por el contador certificante en nota a los balances

de 1998 y 1999 (“hechos relevantes posteriores al cierre del ejercicio”). Tal circunstancia

le permitió sostener que la terminal, “haciendo uso del poder que le confería el contrato de

concesión... cobró su crédito y condenó al resto de los acreedores a verificar los suyos”,

en un concurso posteriormente devenido en quiebra, despojándolos “de los únicos bienes

que garantizaban” la percepción de sus créditos (fs. 88).

Concluyó el punto refiriendo que poco después de cancelar la deuda con

“Sevel”, la concesionaria se encontró “obligada por la disminución abrupta de sus activos

a presentar su concurso preventivo, perjudicando al resto de los acreedores que no

pudieron cancelar sus acreencias como lo había hecho SEVEL...”, señalando que en

dicho proceso, “ ...no obstante que el crédito insinuado de SEVEL quedó verificado por un

importe sensiblemente menor... y el de CISA declarado inadmisible en su totalidad... (no

promovieron la) ...revisión de sus respectivos créditos...” (fs. 88).

1.3. Alegó que las accionadas tuvieron conocimiento del estado de

cesación de pagos en que se hallaba Coelho S.A. a la firma de los actos cuya ineficacia

persigue, basándose en lo dispuesto en el contrato de concesión para la venta de

automotores; luego de efectuar diversas consideraciones al respecto, explicitó que:

“...dentro de los requisitos para el otorgamiento de la concesión, la terminal obligaba... a

implementar un sistema contable... a través de un Plan de Cuentas, con codificación

utilizada por todos los concesionarios de la red... lo que le permitió a la empresa

automotriz una acabada comprensión de los estados financieros y ratios (índices)

comparativos utilizados. El concesionario debía además entregar a SEVEL un Estado de

Situación Patrimonial, Cuadro de Resultados y Anexos de Bienes de Cambio y Bienes de

Uso. Estas fórmulas... provistas por la terminal... debían ser presentadas con una

periodicidad trimestral, semestral y anual...” (fs. 89).

Manifestó que toda esa información y la permanente asistencia de

inspectores que asiduamente concurrían a la concesionaria, le permitió a “Sevel” tener “un

exacto conocimiento sobre el estado económico-financiero de la hoy fallida, lo que

determinó tomar las acciones necesarias para recuperar... el pasivo comprometido por la

insolvencia de Coelho...” (fs. 89 vta.).

1.4. Sintetizó los argumentos fundantes de la declaración de ineficacia de

los actos que persigue, en las siguientes circunstancias que emergen de los explicitados

convenios (fs. 1/2 y 3/5) celebrados entre la fallida y las codemandadas.

a) La quebrada adeudaba a “Sevel” al 30-9-99, la suma de u$s

7.103.000,00; la deuda se redujo a u$s 3.639.000,00 (apenas superior al 50% del monto

original) en virtud de que la concedente resolvió: i) no ajustar intereses por el período 30-

9-99 al 29-11-99 (cláus. 2 in fine), equivalentes a u$s 350.000,00; y, ii) efectuar una quita

de u$s 3.464.000,00, en concepto de reconocimiento de intereses (cláus. 3a., primer

párrafo). Tales quitas obedecieron a un único hecho: el conocimiento que “Sevel” tenía del

estado de cesación de pagos de la concesionaria, prefiriendo cobrar menos antes que

concurrir a prorrata en el concurso preventivo peticionado a escasos cuatro meses.

b) Con el aludido reconocimiento se canceló -además de la denominada

cuenta de relación- un acuerdo que habían celebrado las partes más de tres años antes

(27-7-96), lo que permite presumir las dificultades económico-financieras en que se

encontraba “Coelho”.

c) En el acuerdo complementario “Sevel” reconoce que la fallida le abonó

de más $ 301.114,00; empero, a pesar de contar con dicho importe desde el 8-9-99, no se

lo devolvió a “Coelho” ni lo acreditó en la “cuenta de relación”, reteniéndolo para poder

imputarlo posteriormente del modo en que le resultara más conveniente a sus intereses.

1.5. Finalmente, planteó la inconstitucionalidad de los arts. 11 y 19 de la ley

25.561 y, 1, 8 y 17 del decreto 214/02, desistiendo del mismo el 8-4-08 (fs. 1615), lo que

fuera tenido presente por el a quo el 10-4-08 (fs. 1616).

2. El responde de “Sevel”

2.1. El 16-7-04 (fs. 136/165) Peugeot Citroën Argentina S.A. (continuadora

de Sevel Argentina S.A.), contestó la acción y luego de una circunstanciada negativa,

reconoció la autenticidad de la documental aportada por la sindicatura a fs. 1/4.

Expresó que no se encuentran reunidos los requisitos que habilitan la

procedencia de la pretensión, por cuanto su intención al celebrar el convenio no fue

obtener un cobro preferente, sino reestructurar la deuda que la fallida mantenía desde

tiempo atrás, con el propósito de que “Coelho” continuara la concesión en mejores

condiciones operativas, posibilitando -entre otras cuestiones- la regularización de su

situación con una gran cantidad de compradores a quienes debía los automóviles

comprados.

Asimismo, declaró que ninguna relación de subordinación existió entre ella

y Coelho S.A., siendo falso lo aseverado por la sindicatura actora respecto a las

facultades de control e información en cabeza de Peugeot (fs. 143 vta.).

Sostuvo que el comienzo del estado de cesación de pagos de la fallida fue

posterior a la celebración del convenio de autos y, si la misma no fue cuestionada en el

proceso falencial, es porque al no haber deducido revisión por admitirse su crédito sólo

por $ 11.156,92, “no se encontraba legitimada a cuestionarla... ausencia de legitimación...

(que) ...se ha revertido como consecuencia de este incidente de revocatoria concursal”

(fs. 140). En aras a ello, impugnó por falsa la fecha de comienzo del estado de cesación

de pagos determinada en 28-9-99.

2.2. Afirmó que con la suscripción de los convenios cuya ineficacia se

persigue, se logró: i) mejorar sustancialmente la situación financiera de la concesionaria

“desprendiéndose a un costo realmente ridículo de la mayor deuda que tenía y evitando la

necesidad de pagar intereses que, de haber continuado devengándose, hubieran

imposibilitado al concesionario reconstituir su capital de trabajo”; ii) “el saneamiento

financiero de Coelho...(intentando) ...Peugeot... revertir una pasajera y moderada crisis

financiera de uno de sus más antiguos concesionarios”.

Además, alegó que: iii) el importe de u$s 1.634.190 no fue abonado por la

fallida, sino por un tercero que asumió la obligación del concesionario; iv) la mercadería

entregada era un rezago de repuestos de imposible colocación en el mercado, cuya

valorización consistió en otro modo de conceder una quita y facilitar el futuro desarrollo de

“Coelho”; y, v) los convenios referidos revirtieron la supuesta impotencia patrimonial del

concesionario, resultando muy beneficioso para los acreedores porque permitió reducir el

pasivo de “Coelho” con “Peugeot” en $ 7.103.000.

2.3. Destacó que “la única razón por la que se consignó en el texto del

convenio que habría sido Coelho quien entregara la... suma en dinero en efectivo, fue

porque así lo pidieron los funcionarios de la empresa deudora... (y que esa) ...ausencia de

correspondencia entre el texto convencional y la realidad de lo acontecido, no implica... la

ilicitud del acto, su nulidad ni su inoponibilidad a los acreedores, debido a que no se ha

violado ninguna norma legal ni ocasionado perjuicio a persona alguna” (fs. 148 vta.).

En cuanto a los repuestos dados en pago, expuso que “se concedió... una

quita abismalmente mayor al mejor precio de venta que podría haber conseguido el

concesionario en aquel momento... (y que de habérselos) ...rematado... en el ámbito de la

quiebra... su producido no hubiera alcanzado... para cubrir los costos de la venta...”; en

cuyo caso, se habría “verificado a Peugeot por este rubro... $ 1.953.000... (lo que)

...hubiera implicado un incremento sustancial del pasivo concursal... consumiendo

holgadamente cualquier remanente de la subasta que eventualmente hubiera existido...”;

consideró “absurdo que ante la supuesta imposibilidad de devolver estos repuestos, se

deba obligar a Peugeot a pagar... $ 1.953.000” (fs. 149 vta.).

Respecto a la “suma de $ 301.114 oportunamente adeudada por Peugeot a

Coelho fue utilizada por acuerdo de partes, a la cancelación de los honorarios y gastos a

cargo de la ahora fallida, por la instrumentación con fecha 29-11-99 de los... convenios y

para el pago de las obligaciones resultantes de un proceso judicial cuyas consecuencias

eran de responsabilidad de Coelho...”.

Estimó improcedente la pretensión de “restitución de u$s 51.810... (porque)

...el síndico no invocó ni probó que la promesa de cesión realizada por Coelho se hubiere

materializado” (fs. 161).

Finalmente, sostuvo que “si bien algunas de las operaciones comprendidas

en los convenios... fueron expresadas en dólares estadounidenses, en todos los casos se

trataron de valores en pesos (...u$s 1 = $ 1), los que de modificarse, afectarían

gravemente el equilibrio entre las prestaciones” (fs. 161 vta.).

3. Contestación de “Círculo”

El 29-9-04 (fs. 185/209) Círculo de Inversores S.A. de Ahorro para Fines

Determinados, contestó demanda en los mismos términos expuestos por “Peugeot”,

sosteniendo la falta de acción a su respecto por cuanto la promesa de pago realizada por

la fallida no lo fue a su favor, sino en beneficio de “Peugeot”.

II. EL DECISORIO RECURRIDO

La sentencia del 16-9-08 (fs. 1678/1690) -correctamente precedida de la

certificación actuarial sobre su término que ordena el art. 112 del reglamento del fuerorechazó

la demanda contra “Círculos” e hizo lugar parcialmente a la acción deducida

contra “Sevel” (ahora “Peugeot”), condenándola al pago de $ 3.888.304,00 con más

intereses (a calcularse desde el 29-11-99) a la tasa activa que percibe el Banco de la

Nación Argentina en sus operaciones ordinarias a 30 días, con costas a su cargo.

Para así decidir el a quo meritó que: a) demostrado el conocimiento por

parte del tercero del estado de impotencia patrimonial del cocontratante, los actos

celebrados pueden declararse inoponibles a los acreedores a fin de retrotraer las cosas a

su estado primitivo; b) se presume iuris tantum la mala fe de las partes cuando el acto

jurídico fue celebrado durante el período de sospecha; c) la prueba de que el acto no fue

perjudicial está a cargo del co-contratante in bonis; d) es extemporánea la impugnación

de la fecha del estado de cesación de pagos fijada en el expediente de la quiebra, por

deducirla acreedores que revestían tal carácter en el concurso preventivo y,

consecuentemente, se encontraban legitimados para incoarla en las oportunidades

previstas por la ley falencial; e) las negociaciones que precedieron a la suscripción de los

convenios comenzaron en noviembre de 1998; f) los convenios del 29-11-99 provocaron

“la importantísima disminución del activo de Coelho S.A. que se reflejó en el ejercicio

cerrado en 1999... (y tuvo) ...como causa... los pagos, entrega de bienes y compensación

que Coelho... realizó en cumplimiento de lo acordado... (provocándole) ...un severo

empobrecimiento”; g) “...los denominados Reglamentos para Concesionarios y... (las)

...llamadas Normas de Actuación... (otorgaron) ...un considerable arbitrio discrecional a

las concedentes... una real subordinación económica... que subsiste aún cuando se

advierta la autonomía patrimonial y jurídica de la concesionaria respecto de la

concedente”; h) “existió... un acabado control por parte de la terminal... que

indudablemente les permitió... conocer con detalle la situación económico-financiera... (de

la concesionaria durante el) ...período en que se hallaron vinculadas”; i) “los actos

cuestionados fueron perjudiciales para los acreedores... (por el dinero en efectivo y bienes

que) ...en pleno período de sospecha salieron del patrimonio de Coelho S.A.”; j) el

“supuesto tercero pagador no fue individualizado... (al responder) ...la demanda... (y si la

fallida recibió el importe) ...de Coelho Centro S.A... (ésta) ...sería... (su) ...acreedora”; k) la

defensa no probó “que... los repuestos... hubieren sido sobrevaluados... (y la factura N°

4286 se emitió) ...por la cantidad que le fue asignada de común acuerdo”; l) Sevel

reconoció adeudar $ 301.114, no habiéndose asentado en su “contabilidad... el pago de

esa... suma en favor de Coelho S.A.”; ll) la fallida no acreditó la entrega o transferencia de

ningún bien o efectivo a “Círculo”.

III. LOS RECURSOS

Contra el decisorio apeló la codemandada “Peugeot” el 26-9-08 (fs. 1692),

recurso concedido el 2-10-08 (fs. 1693) y fundado el 21-11-08 (fs. 1720/1744), los que

fueron contestados por la sindicatura el 23-12-08 (fs. 1746/1765).

El 19-2-09 fueron remitidas las actuaciones a la Sra. Fiscal de Cámara,

quien emitió dictamen el 30-10-09 (fs. 1768/1774).

Llamados “autos para sentencia” el 4-11-09 (fs. 1775) y, sorteada la causa

el 16-11-09 (fs. 1775 vta.), la Sala se encuentra habilitada para resolver.

IV. CONTENIDO DE LA PRETENSIÓN RECURSIVA

La defensa impetró la revocación de la sentencia requiriendo,

subsidiariamente, que se modifique la obligación de abonar $ 1.953.000,00, ordenándose

la devolución del stock de repuestos; y, para el caso que la restitución en especie fuera -

total o parcialmente- imposible, se la condene a restituir los fondos equivalentes conforme

la cotización real de los bienes a noviembre de 1999.

Sintéticamente, los agravios de la recurrente discurren por los siguientes

carriles: a) errónea determinación de la fecha de cesación de pagos; b) inexistencia de

conocimiento por parte de Peugeot del estado de cesación de pagos; c) inexistencia de

perjuicio; y, d) improcedente condena resultado de la declaración de ineficacia.

V. Luego de analizar los antecedentes del caso, los diversos medios de

prueba aportados al expediente de conformidad con las reglas de la sana crítica (art. 386,

CPCCN) y el decisorio recurrido, anticipo que el pronunciamiento apelado será modificado

respecto al monto de condena.

No atenderé todos los planteos recursivos del apelante sino sólo aquellos

que estime esenciales y decisivos para fallar en la causa (cnfr. CSJN, “Altamirano, Ramón

c/ Comisión Nacional de Energía Atómica”, 13-11-86; idem, “Soñes, Raúl c/ Adm.

Nacional de Aduanas”, 12-2-87; bis idem, “Pons, María y otro”, 6-10-87; ter idem,

“Stancato, Carmelo”, 15-9-89; Fallos, 221:37; 222:186; 226:474; 228:279; 233:47;

234:250; 243:563; 247:202; 310:1162; entre otros).

VI. CONSIDERACIONES PREVIAS

La queja medular del recurrente se centra en la ausencia de los requisitos

para la procedencia de la acción articulada por la sindicatura, por lo que estimo

procedente realizar algunas precisiones al respecto.

1. Ineficacia concursal

La acción revocatoria concursal (art. 119 ley 24.522) tiene finalidad

restitutoria y se dirige a recomponer el patrimonio del deudor en tanto el acto atacado

disminuye la garantía de sus acreedores –prenda común de éstos- en violación al

principio de la pars condicio creditorum (cfr. CNCom. Sala A, in re “Togs S.A. c/ Banco de

la Provincia de Corrientes”, 16-11-84; Sala D, in re “Establecimiento Metalúrgico Pecú SA

c/ Permanente S.A. Cía. Financiera”, 28-4-88; entre otros).

El sistema de inoponibilidad concursal apunta a privar de efecto a ciertos

actos realizados por el deudor en un determinado período anterior a la declaración de

falencia, con relación a los acreedores y en la medida del perjuicio causado a la masa,

requiriendo para su procedencia: i) que exista declaración de quiebra; ii) la resolución que

fije la fecha de cesación de pagos; iii) la subsistencia de la masa; iv) el conocimiento por

el tercero del estado de cesación de pagos; y, v) que se haya producido un perjuicio.

A tal fin, las normas falenciales proveen protección a los acreedores frente

a ciertos actos -que les son perjudiciales- realizados por el deudor antes de la quiebra,

brindando concretos remedios para asegurar la intangibilidad del patrimonio de aquél.

2. Cesación de pagos

Como es sabido, la cesación de pagos es un estado de impotencia

patrimonial no transitorio, que impide al deudor cumplir regularmente con sus obligaciones

líquidas y exigibles, con recursos genuinos (cfr. Fernández, Raymundo L., “Fundamentos

de la quiebra”, Buenos Aires, 1937, pg. 215). Determinar su fecha (art. 115 ley 24.552)

implica establecer desde cuándo comienza el período de sospecha (art. 116 ley cit.)

durante el cual opera la retroacción de los efectos de la quiebra.

La norma exige el conocimiento de la scientia decoctionis por parte del

tercero para la procedencia de la acción (cfr. Cámara, Héctor, “El concurso preventivo y la

quiebra”, ed. Depalma, Buenos Aires, 1982, vol. III, pg. 2184 y ss.; Satta, Salvatore,

Instituciones del Derecho de Quiebra, ed. Ejea, Buenos Aires, 1951, pg. 235-236; CSJN,

“Horme, Roberto M. C/ Isola, Santiago”, 12-8-86; CNCom., esta Sala, “Zanba SA c/

Liubomir Knezevic y otro”, 10-9-78; entre otros); y si bien la prueba del conocimiento de la

“insolvencia” recae sobre el accionante, esto no conlleva que la acreditación sea directa

toda vez que resulta difícil demostrar fehacientemente que el tercero conoce el estado de

cesación de pagos, por lo que su acreditación puede operar a través de indicios (CNCom.,

esta Sala, “Huberman, Víctor s/ concurso civil c/ Cigyel, Marta s/ ordinario”, 15-12-93).

3. Perjuicio

El perjuicio irrogado a la masa es requisito para la procedencia de la

inoponibilidad concursal (cfr. Cámara, Héctor, ob. cit., pgs. 2106, 2108 2183 y ss.;

Fernández, Raymundo L., ob. cit., pg. 953, 962 y ss.; Kemelmajer de Carlucci, Aída, “La

revocación de los pagos efectuados por el deudor concursado”, RDCO 1978, ed.

Depalma, Buenos Aires, pg. 596; CSJN, “Horue, Roberto c/ Isola, Santiago”, 12-8-86;

CNCom. Sala A, “Guillermo Kraft Ltda. SA”, 30-4-82; Sala D, “Artifort SA c/ Banco del

Buen Ayre”, 13-8-84; Sala E, “Ascensores Electra SA c/ Almagro Construcciones SA”, 26-

8-87).

Ahora bien, no todo menoscabo o daño al patrimonio del deudor perjudica

a sus acreedores en los términos de la normativa concursal; aquél difiere del daño

genérico patrimonial, vinculándose estrechamente con la violación de la pars condicio

creditorum. Su ruptura perjudica al patrimonio del deudor que deberá responder con todos

sus bienes.

La ley concursal vigente explicita como requisito para la procedencia

de la acción, el perjuicio para la masa; y el art. 119 lo presume, cuando se acreditó

el conocimiento del estado de cesación de pagos por el tercero. Éste –para

liberarse- debe desvirtuar la presunción probando que el acto atacado no fue

dañoso.

En otros términos, la norma presume que acreditado el conocimiento de la

cesación de pagos, el acto perpetrado fue dañoso para los acreedores y entonces pone

en cabeza del tercero la prueba del no daño.

4. Prueba indiciaria

4.1. Esta Sala sostuvo que cuando el síndico concursal incoa la acción

revocatoria, debe aportar prueba conducente para su procedencia (“Cigaif SA s/quiebra c/

Kraff”, 6-3-89; “Bevilacqua Hnos.y Cía SECPA s/ quiebra c/ Vázquez, Abel y o.”, 30-4-98;

Sala A, “Demattei, Héctor R. Y o. c/ Chalita, Elías”, 5-3-79; Provinciali, Renzo, “Tratado de

derecho de quiebra”, ed. AHR, Barcelona 1958, vol. II, pgs. 195 y ss.; Satta, Salvatore,

“Instituciones del Derecho de Quiebra”, ed. Ejea, Buenos Aires, 1951, pgs. 254 y ss.).

Ello -reitero- no significa que tal prueba deba forzosamente ser directa,

pues puede surgir de indicios o presunciones (cfr. art. 163, inc. 5°, párr. 2°, CPCCN) que

deben ponderarse conforme a las constancias del expediente (CNCom., esta Sala, “Cigaif

S.A. c/ Ríos, Luis y o.”, 8-6-88; Sala A, “Empresaria S.C.A. y o.”, 28-5-84; Sala C,

“Construcciones Acuario S.A.”, 8-3-82; idem, “Selaco SA c/ Banco de Italia y Río de la

Plata”, 29-11-84; entre otros).

4.2. Como expuse en votos anteriores (entre otros: “Pesquera Alondra s/

quiebra s/ incidente de ineficacia concursal s/ ordinario”, 15-8-06; “Revestimientos J. S.

Martin S.A. s/ quiebra s/ incidente de revocatoria concursal”, 21-9-07) la prueba indiciaria

no exige, necesariamente, una pluralidad de elementos que por su precisión, gravedad y

concordancia puedan formar la convicción del juez en un sistema de valoración de prueba

regido por las reglas de la sana crítica (art. 386 CPCCN); puede existir un sólo elemento

que permite concluir lógicamente el hecho relevante de la determinación tomada en juicio.

El juez tiene la facultad de recurrir a la prueba indiciaria para valorar los

hechos relevantes de la causa, por cuanto en el ámbito probatorio la renuncia consciente

a la verdad jurídica constituye una falta del deber fundamental del magistrado: administrar

justicia; o sea, el consciente desconocimiento de elementos fácticos es incompatible con

esta misión (CNCom., esta Sala, “Armanino, Leopoldo Aquiles c/ Colegio del Árbol SA y

ot.”, 28-10-05).

4.3. Adicionalmente, en la apreciación de la prueba puede el juzgador

inclinarse por la que le merece mayor fe, en concordancia con los demás elementos de

mérito que pudieran obrar en el expediente, siendo ello en definitiva, una facultad privativa

del Magistrado quien tiene el deber y la facultad de dirimir los conflictos litigiosos según el

derecho vigente; calificando autónomamente la realidad fáctica y subsumiéndola en los

preceptos jurídicos que la rigen, con prescindencia de los fundamentos enunciados por

las partes.

Desde el conocido caso “Colalillo” no es tema controvertido que el proceso

tiene como dato arcóntico el establecimiento de la verdad jurídica objetiva y ésta es la

obtención de la certeza positiva o negativa sobre el material fáctico en que las partes han

fundado sus respectivas pretensiones y la determinación de su significación jurídica en

función de la legislación aplicable (CNCom., esta Sala, “Automotores Juan Manuel Fangio

S.A. c. Domínguez y Compañía S.A.”, 5-2-04).

VII. LAS PRUEBAS DE AUTOS

Sentadas las premisas sobre la que se estructurará el presente voto,

procederé a evaluar las probanzas cumplidas en la causa.

1. Convenio de reconocimiento y cancelación de deuda

Celebrado entre la fallida y “Sevel” el 29-11-99 (v. fs. 273/274), surge del

mismo que aquélla le abonó a la codemandada las siguientes sumas: a) u$s 1.953.000

mediante la entrega de repuestos conforme factura emitida por “Coelho” por la suma total

de $ 2.267.953 -incluido el I.V.A.-; y, b) u$s 1.634.190, abonado en efectivo (cláus. 3a.).

En el indicado convenio se consignó que en caso de que los bienes

entregados fuesen observados por “Sevel”, la fallida se comprometía a reemplazarlos “por

idénticos repuestos en condiciones de ser utilizados o abonar el importe de los mismos

dentro del quinto día de haber sido intimado al efecto, al valor oficial de cada repuesto

según los precios vigentes al día del reclamo que suministra Sevel a sus concesionarios”

(cláus. 4a.).

Aceptando la quebrada hacerse cargo de “la obligación de Greene S.A. y

Coelho Centro S.A. de entregar los automóviles a los suscriptores de planes de ahorro

administrados por CISA, sin costo alguno para Sevel o CISA ni cobro de comisión” (cláus.

7a.).

2. Acuerdo complementario

Fue suscripto por las partes en la misma fecha (29-11-99) que el convenio

indicado en el punto anterior (v. fs. 280/282).

Mediante éste “Sevel” reconoció “adeudar a Coelho... $ 301.114, en

concepto del crédito que tiene su causa en el impuesto al valor agregado pagado en

exceso por Coelho a Sevel en la factura... del 8-9-99...” (cláus. 2a.), estableciéndose que

la fallida asumía el pago de los gastos por un total de $ 171.510,57, en concepto de las

escrituras públicas que instrumentaron “diversos actos jurídicos celebrados por Coelho,

Greene..., Coelho Centro..., Firmeza Inmobiliaria... y Sergio Fabián Coelho con SEVEL y

CISA...” (cláus. 3a.); y, que dicho monto se compensaba con el importe que “Sevel”

reconoció adeudarle en la cláusula segunda (cláus. 4a.).

3. Finalización de la relación de concesión

3.1. Surge del documento obrante a fs. 286/288, que en la misma fecha en

que la fallida y la demandada celebraban los convenios parcialmente transcriptos en los

dos puntos anteriores, “Sevel”, “Cisa” y “Coelho Centro” decidieron poner fin a la relación

de concesión que las unía, a partir del 29-11-99 (cláus. 2a.).

3.2. En tanto que el convenio celebrado el 29-11-99 entre las demandadas

y “Greene” (fs. 290/292), da cuenta que ésta decidió finalizar como concesionaria de las

primeras, a partir del 28-2-00 (cláus. 1a.).

3.3. Respecto a la fallida, renunció a la concesión a partir del 15-5-00,

conforme consta en la carta que envió a “Sevel” el 18-4-00 (fs. 326).

4. Normas de actuación

Del reglamento que regía la relación entre “Sevel” y la quebrada (fs.

618/680), surge que ésta debía remitirle en forma trimestral, los “resultados de explotación

completos y exactos o... información operativa suficiente. Asimismo... dentro de los

primeros seis meses siguientes al cierre de su ejercicio comercial, sus balances

debidamente certificados...” (fs. 651, punto 9).

También se comprometía “Coelho” a permitir “el ingreso... de cualquier

empleado (s), o representante designado por o de la Compañía... (con el objeto de) ...(e)

Realizar auditorías respecto de las cuentas y registros del Concesionario... (aceptando

que) ...se hagan copias de cualquier cuenta y registro que debe mantener y guardar el

Concesionario...” (fs. 651, punto 10).

5. Testimonios

5.1. A fs. 576/580 José Coelho afirmó que el grupo “Coelho” canceló la

deuda que tenía con “Sevel” (resp. a 3a. preg.), explicitando que la fallida “tenía la

obligación moral de agradecimiento hacia Peugeot... (por lo que mantuvo) ...un año y

meses de negociaciones con Sevel para poder llegar a... cero con esa deuda... mediante

un acuerdo que nos recibían todos los repuestos que teníamos y unas propiedades... (con

lo que) ...cancelamos su deuda...” (resp. a 6a. preg.).

5.2. En tanto que Sergio Fabián Coelho manifestó (v. fs. 582/585) en

referencia a la valuación de los repuestos entregados en parte de pago, que “Sevel puso

un valor y nosotros lo consensuamos...” (resp. a 9a. preg.).

5.3. De su lado, el contador del grupo “Coelho”, Luis Alberto Lambruschini,

afirmó (fs. 1009/1012) que las obligaciones impuestas por las “normas de actuación”

establecidas por la codemandada fueron debidamente cumplidas, al presentar en un

formulario tipo provisto por la concesionante “un estado contable financiero, en forma

trimestral, semestral y anual... (que) ...se lo enviábamos a Sevel con la firma del contador

externo... Además se les enviaba el balance anual... que se presentaba por ante la

Inspección General de Justicia” (resp. a 11a. preg.).

Agregó que era habitual que la terminal enviara “auditorías al concesionario

Coelho... hacían control de stock físico de unidades, de situación de círculo de inversores,

la parte de caja y otros datos de interés para la terminal” (resp. a 15a. preg.). Asimismo,

aseveró que personal jerárquico de “Sevel” concurría frecuentemente a controlar como

estaban las ventas (resp. a 17 y 19 preg.) y que, hasta que estuvo a cargo de la

contabilidad de la fallida (1998), ésta cumplió en tiempo y forma con el envío de la

documentación contable a “Sevel” (resp. a 1a. repreg.).

6. Peritación contable

6.1. El perito contador de oficio en su informe parcial de fs. 1082/1085,

expuso que “la suma de dinero en efectivo abonada por Coelho S.A. a Peugeot de

acuerdo al convenio del 29-11-99, fue suministrada por Coelho Centro, con el dinero que

Peugeot abonara por los inmuebles...” (punto 3).

Al responder las impugnaciones efectuadas por la codemandada, adujo

que “según consta en el libro diario N° 34 de Coelho S. A. el origen de los fondos...

(abonados a Peugeot) ...corresponde a 'Acreedores Financieros'...” (fs. 1106/1107).

6.2. Al responder (fs. 1451/1452) una nueva impugnación de la demandada

refirió que de los libros contables de “Peugeot” surge:

i) el “...pago realizado por Coelho S.A... el 29-11-99... contabilizado

mediante comprobante de fecha 7-12-99... bajo el concepto 'depósito del concesionario'

por $ 1.634.190, documento N° 5262, cuya copia fuer a oportunamente solicitada y hasta

la fecha no ha sido suministrada”;

ii) “...respecto del inventario de repuestos entregado a Peugeot... por parte

de Coelho S.A., la única referencia contable... es la contabilización de la... factura N° 4286

emitida por Coelho S.A. por un valor de $ 2.267.953, que fuera contabilizada el 20-1-00”;

y,

iii) la inexistencia de “comprobante de ingreso de stock de repuestos

relativo a tal operación... no existe un inventario de repuestos recibidos de Coelho S.A....

siendo imposible determinar la antigüedad de los repuestos, así como su valor unitario...

tampoco se puede determinar el valor total de los repuestos...”.

6.3. Ante el requerimiento del experto contable, “Peugeot” aportó la

siguiente documentación (fs. 1455/1462): a) extracto de cuenta donde figura el depósito

realizado en efectivo el 29-11-99, por $ 1.634.190,00 (fs. 1455); b) imputación contable N°

5262 respecto del depósito del punto anterior (fs. 1459); c) resumen de la cuenta de

mayor donde consta la acreditación en la cuenta de la fallida, del importe indicado en a);

y, d) factura N° 4286 expedida por Coelho S.A. por $ 2.26 7.953,00 (fs. 1461).

6.4. En su informe final (fs. 1505), el perito contador detalló ciertas

inconsistencias advertidas al compulsar los registros contables de “Peugeot” durante el

período 1-1-99 al 31-1-00: i) diferencias “entre los importes de Carátula y Subdiarios” sin

debida justificación, a pesar de los reiterados requerimientos que se le efectuó; ii) excepto

por la “imputación contable de la Factura N° 4286 de Coelh o S.A., no se ha verificado la

existencia de comprobantes de ingreso de repuestos y/o herramientas en la empresa

Peugeot...”; iii) no existe detalle de los repuestos ingresados ni pudo verificarse “en los

registros de Almacenes, lo que conlleva la imposibilidad de valorizar pormenorizadamente

los elementos...”.

6.6. A las aclaraciones requeridas por “Peugeot”, el perito contador expresó

(fs. 1548/1549) que: a) el “importe de $ 301.114 correspondiente a la supuesta retención

de IVA... no fue documentada... (su) ...devolución y/o compensación... por parte de

Peugeot a Coelho S.A.... (aclarando) ...que como resultado global del Convenio fue

registrada la retención del importe... (...como Percepción de IVA), no así su devolución y/o

compensación”; b) respecto a los repuestos, “...lo único y valedero que pudo constatar...

es la existencia de la Factura N° 4286 emitida por Coelho S.A., por la cual... documenta la

entrega de los mismos a Peugeot... como se había estipulado en el Convenio...”; c) sobre

la constatación del ingreso físico de los mencionados repuestos, “requirió y propuso

desde el inicio de su tarea... diversos métodos; tanto directos como indirectos, para ubicar

fehacientemente tal ocurrencia. En todas y cada una de esas oportunidades, la respuesta

fue coincidente en que era imposible determinar el punto físico de ingreso, así como la

registración del mismo; debido a la antigüedad de la operación, la diversidad de

elementos ingresados... no... (suministrándose) ...ningún tipo de información”.

6.7. Ante mayores precisiones requeridas por “Peugeot”, el experto

contable determinó a fs. 1597/1598 que el “archivo magnético conteniendo datos

extraídos del sistema de Stock de Repuestos de la empresa con el presunto detalle de la

operación de retome de repuestos que tuviera lugar como parte del convenio suscripto

con Coelho... carece de sustento, en cuanto no existen los comprobantes respaldatorios

respectivos... (habiéndole expresado el asesor técnico de “Peugeot” que esa)

...documentación respaldatoria es inexistente... lo cual resulta inadmisible... (cuando)

...aún no se... (cumplieron) ...los 10 años mínimos de retención”.

Y agregó: “en el supuesto de pretender valorizar la información

suministrada tal tarea resulta imposible, ya que los valores facilitados por la propia

Peugeot apenas cubren una fracción de los objetos listados, desconociendo el valor de

los restantes, como indica la leyenda 'no existe en base comercial'...”.

De tal modo, ratificó lo expuesto en reiteradas oportunidades, respecto a

“...que es imposible estimar un valor para los repuestos presuntamente recibidos, en tanto

y en cuanto la tarea del experto consiste en establecer una valuación criteriosa, justificada

y repetible, basándose en documentación fehaciente”.

7. Acta de directorio de Sevel

En el acta del 17-11-99 (fs. 1180/1182), se dejó constancia que “...en virtud

de la deuda que Coelho S.A., Coelho Centro S.A. y Greene S.A. mantienen con la

Sociedad, el Comité de Concesionarios Críticos ha informado que se han realizado

intensas gestiones a fin de que aquellos cancelen la misma que, al 30-9-99 se componía

de la siguiente manera... resultado de dichas negociaciones, el Comité... y los

concesionarios han acordado en que éstos abonen a la Sociedad las deudas antes

referidas, de la siguiente manera: 1. Coelho S.A.: - cederá títulos propios por u$s 51.810; -

abonará la suma de u$s 1.634.190; - Entregará repuestos por un valor de u$s 1953.000; -

Solicita la concesión de una quita por u$s 3.464.000, como anulación de intereses”.

VIII. LA DECISIÓN PROPUESTA

1. Determinación de la cesación de pagos

En su primer queja, “Peugeot” afirma que es erróneo rechazar la

impugnación por extemporánea, ya que la expiración del plazo del art. 40, LCQ no impide

que se cuestione posteriormente la fecha de cesación de pagos establecida en el informe

general, por encontrarse legitimada para impugnarla en la primera oportunidad procesal

que tuvo, reiterando textualmente los argumentos esgrimidos al responder la acción.

1.1. Establece el art. 115, LCQ, que la fecha que se determine por

resolución firme como de iniciación de la cesación de pagos hace cosa juzgada respecto

del fallido, de los acreedores y de los terceros que intervinieron en el trámite para su

determinación y refiere al alcance retroactivo que la ley otorga a la sentencia de quiebra,

que habilita la declaración de ineficacia de los actos ejecutados por el deudor en

detrimento de su patrimonio, los cuales tienen como fundamento su actividad fraudulenta

perjudicial a sus acreedores.

El texto legal alude, expresamente, a los acreedores concurrentes; es

decir, aquellos que acudieron al proceso falencial pidiendo verificación. Por lo tanto,

resulta extemporánea la impugnación a la determinación de la fecha de cesación de

pagos efectuada en la quiebra y deducida por “Peugeot” en la presente causa, en tanto

por revestir el carácter de acreedor verificado se encontró legitimado para deducirla en las

oportunidades previstas en la ley falencial, aún cuando su crédito se admitió en una suma

inferior a la peticionada (en igual sentido: CNCom., Sala C, “Martínez, José s/ quiebra s/

incidente de impugnación a la fecha de cesación de pagos”, 29-12-94, LL 1996-C, 773).

1.2. Sin perjuicio de lo anterior y en mérito al segundo argumento en que el

recurrente funda su primera queja, esto es, incompatibilidad de fijar la fecha de cesación

de pagos en fecha anterior (28-9-99) a que la fallida cancelara su deuda (29-11-99) con

“Sevel”, dicha circunstancia es la que acredita, precisamente, que la cesación de pagos

existía a la fecha de celebración de los convenios cuya ineficacia se persigue; de lo

contrario, esta ponente no puede explicarse las razones de las trascendentes quitas

efectuadas por una empresa como la demandada de la cual no puede predicarse que

persiga fines altruistas como sostiene, sino que su fin es, como lógicamente sucede en

una sociedad comercial, el lucro.

1.3. En otro orden de ideas, cabe recordar que la necesaria perduración del

estado de cesación de pagos no excluye el eventual cumplimiento de algunas

obligaciones del deudor como aconteció en el sub lite (en igual sentido: CNCom., Sala D,

“Goldschmit, Mario Oscar s/ quiebra”, 4-6-99; Sala E, "Eguidin, Mario Alberto s/ quiebra",

12-2-04; Sala A, "Rodríguez de Moyano, Ángela s/ quiebra s/ inc. art. 250", 29-11-05).

Se declara inaudible el agravio aquí tratado.

2. Inexistencia de conocimiento del estado de cesación de pagos

2.1. En su segunda queja y a fin de sustentar el pretenso desconocimiento

del estado de cesación de pagos de la fallida, sostiene la recurrente que las dificultades

financieras de la quebrada comenzaron en 1993; que las negociaciones a fin de

reestructurar la deuda que mantenía con la concedente comenzaron más de un año antes

de la firma de los convenios cuestionados en autos; y, que éstos le permitió continuar con

su operatoria comercial.

Como expuse ut supra, en el marco de una acción de revocatoria concursal

resulta poco probable encontrarse con pruebas directas que acrediten el conocimiento por

parte del tercero de la impotencia patrimonial del fallido, por lo que demostrar tal

conocimiento constituye prácticamente una prueba diabólica. De allí que deba recurrirse a

la prueba presuncional, corroborando que existan indicios graves, concordantes y

precisos, que tengan virtualidad para hacer plena prueba conforme a las reglas de la sana

crítica, resultando suficiente demostrar (por esta vía indiciaria) que el tercero debió tener

conocimiento del estado de cesación de pagos de su deudor, presumiéndose su propia

torpeza si no lo tuvo (en igual sentido: CNCom., Sala C, "Telfrix S.A. s/ quiebra c/ Mivapi

S.A.", 29-12-94; Sala D, "Dias dos Santos, Américo s/ quiebra c/ Marcatario de Guelda,

Ana s/ inc. de revocatoria concursal", 26-12-96; Sala A, “Sabbatiello, Gerardo c/ Armani,

Jacinto s/ ordinario”, 10-10-06; entre muchos otros).

En ese sentido, lo que debe demostrarse no es el conocimiento efectivo

sino que tal estado es cognoscible para quienes se comportan diligentemente (CNCom.,

Sala E, “Frigorífico Moreno S.A. s/ quiebra c/ Alvarez de Suaya, Mirta, s/ ordinario”, 17-8-

06).

2.2. Sentado lo anterior, destaco que la circunstancia de que la fallida

hubiese continuado operando con posterioridad a la fecha de cesación de pagos

establecida no es suficiente para desvirtuar el estado de insolvencia patrimonial en que se

encontraba, ante la impotencia para atender sus compromisos con medios ordinarios,

pues tal estado habitualmente se configura durante un período de mayor o menor

duración, que puede iniciarse con una serie de hechos de significación ambigua pero que,

al tiempo de decretarse la quiebra, determinan la fecha inicial de la cesación de pagos

 (CNCom., Sala A, “Pesquera San Jorge S.A. s/ quiebra s/ incidente por la fallida”, 21-11-

86; en igual sentido: Sala E, "Lorenzo Soto y Cía s/ quiebra s/ inc. art. 250", 23-12-93;

Sala D, "Automotores Ferretería Francesa S.A. s/ quiebra s/ inc. de observación a la fecha

de cesación de pagos", 28-12-97).

Así es, obsérvese que con el aludido reconocimiento se canceló -además

de la denominada cuenta de relación- un acuerdo que habían celebrado las partes el 27-

7-96; ese primigenio convenio incumplido revela, en principio, el estado de desequilibrio

patrimonial en que se encontraba la fallida, causado por la ausencia de recursos con

carácter permanente.

Ello así, resulta inadmisible la postura de “Peugeot-Sevel” respecto a que

desconocía la impotencia patrimonial de “Coelho”, cuando tal circunstancia databa de tres

años antes a la firma de los convenios objeto de autos y motivó la intervención del Comité

de Concesionarios Críticos de la que da cuenta el acta obrante a fs. 1180/1182.

Conclusión no desvirtuada por la codemandada, quien omite demostrar que

la desatención del primer convenio de refinanciación obedeció a causas diversas de

aquellas que llevaron a la deudora a solicitar y obtener la aludida refinanciación (CNCom.,

Sala A, “Cía. Argentina del Cierre Relámpago s/ quiebra”, 28-5-97; en igual sentido: Sala

D, "Arrighi, Norberto s/ quiebra", 23-9-94; Sala E, "Cía. Técnica Instrumentación y Montaje

S.A. s/ quiebra", 24-10-95; esta Sala, "Moszel, Luis Bernardo s/ quiebra", 9-12-02).

2.3. Atinente a la convicción que la agraviada pudiese tener acerca de la

conveniencia de refinanciar la deuda de la fallida para superar las dificultades derivadas

del giro comercial, no obsta a la eventual declaración de ineficacia de los convenios

celebrados entre las partes, cuando es evidente el conocimiento del estado de cesación

de pagos de su contratante. Máxime cuando en razón de su relación cotidiana con la

concesionaria fallida (recuérdese las atribuciones concedidas por las “normas de

actuación” a cumplir por los concesionarios), se halló en situación privilegiada para

detectar las primeras manifestaciones de hechos significativos de dificultades de su

cocontratante y, evaluar su grado de peligrosidad (en igual sentido: Sala E, "Desaci Diesel

Electromecánica S.A. s/ quiebra c/ Banco Sudameris S.A. s/ ordinario", 13-3-08).

Lo hasta aquí expuesto y el reconocimiento expreso que la quejosa sentó

en su expresión de agravios, referido a que las dificultades financieras de la quebrada

comenzaron en 1993 y que las negociaciones que culminaron en la suscripción de los

convenios datados en noviembre de 1999 habrían comenzado al menos en 1998,

permiten sostener el cabal conocimiento que tenía de la cesación de pagos en que se

encontraba la fallida a dicha época, por lo que su queja será desestimada.

3. Inexistencia de perjuicio

3.1. La LCQ: 119 consagra la posibilidad de recurrir a la "revocatoria

concursal" para solicitar la inoponibilidad de un acto celebrado durante el periodo de

cesación de pagos, resultando necesario para admitir su procedencia que se encuentren

acreditados dos presupuestos: uno objetivo, que es el perjuicio y que presupone la

existencia de perjuicio a los acreedores, y uno subjetivo que implica el conocimiento del

estado de cesación de pagos por el tercero.

Respecto del primer requisito que es el que nos ocupa en este punto, se

encontraba discutido en doctrina -antes de la sanción de la actual ley de concursos y

quiebras- si aquél se presume o debe probarse. La ley 24.522 vino a dilucidar la cuestión

al consagrar expresamente que el tercero es quien debe probar que el acto no causó

perjuicio a los acreedores concurrentes. Consecuentemente, en el sub lite debe

determinarse si el recurrente justificó que el acto no causó perjuicio (CNCom., esta Sala,

“Papelera Juan V. F. Serra s/ quiebra c/ Celulosa Argentina S.A. s/ ordinario -revocatoria

concursal-“, 20-6-08).

Lo anterior, porque nos encontramos frente al dato objetivo, insolvencia, en

el que se identifica la presunción legal. El acto jurídico celebrado en el período de

sospecha hace presumir juris tantum mala fe de las partes intervinientes; y el agravio para

los acreedores se manifiesta por la complicidad que en la maniobra se presupone en el

tercero conocedor de la crítica situación económica por la que atravesaba el deudor

(CNCom., esta Sala, “Cigaif S.A. s/ quiebra c/ Ríos, Luis”, 8-6-88).

3.2. La entrega de bienes efectuada por la fallida -con posterioridad a la

fecha de cesación de pagos establecida en el proceso falencial- destinado a pagar

íntegramente el crédito de determinado acreedor en desmedro de otros, configura la

causal prevista por el art. 119, LCyQ, por buenas que hayan sido las intenciones que

animaron tal comportamiento, en tanto encuadra objetivamente en los actos descriptos

por la ley en pleno periodo de sospecha y con conocimiento del estado de cesación de

pagos, como ya se explicitó ut supra (en similar sentido: CNCom., Sala C, “Incocer S.A. s/

inc. de calif. de conducta”, 5-10-90).

Por lo expuesto, los argumentos del acreedor respecto de la pretendida

inocuidad para la masa del acto ineficaz carecen de fundamento pues el perjuicio está

implícito en el hecho que a través del acto de dación en pago el citado acreedor intentó

salir indemne de la situación prefalencial de la deudora, percibiendo la total o buena parte

de su acreencia en perjuicio de los demás, que concurrieron a la liquidación forzosa y

simplemente deberán conformarse con la expectativa de percibir sus créditos conforme a

la ley de dividendo (CNCom., Sala C, “Tutora Cía. Sudamericana de Seguros S.A. s/

liquidación por disolución forzosa s/ inc. de declaración de ineficacia por Banco de Italia”,

24-6-94).

3.3. Contrariamente a lo sostenido por el recurrente, la acción de

revocatoria concursal no refiere a la reducción injustificada del patrimonio del fallido, sino

que tiene por fundamento y objetivo la tutela de la igualdad de acreedores, la que se vería

alterada de convalidarse aquellos actos que la ley declara inoponibles a la masa por el

tiempo y modo de su celebración, circunstancia que torna anulables los actos, porque lo

que se persigue con la acción de ineficacia es retrotraer las cosas a su estado primitivo,

tal como se encontraban antes de la celebración del acto impugnado (CNCom., esta Sala,

“Mico y Sevilla S.R.L. c/ José Delgado s/ revocatoria concursal”, 25-6-93).

Tampoco acierta respecto a la alegada inexistencia del nexo de causalidad

entre la disminución del activo de “Coelho” y los convenios celebrados con la quejosa,

pues aquél se encuentra debidamente acreditado con los balances de la fallida conforme

se explicitó en el acápite I., punto 1.3.; y, con el testimonio vertido por el presidente de la

sociedad fallida (v. acápite VII., punto 5.1.).

En cuanto a la pretensión subsidiaria interpuesta por la agraviada, deviene

inadmisible que en este proceso se le reconozca el crédito que pretendió cancelarse

mediante los convenios cuestionados, en virtud de la existencia de un procedimiento

especial previsto en la ley falencial a dichos fines, por lo que deberá peticionar conforme

lo allí dispuesto.

Lo expuesto sella la suerte del agravio aquí tratado.

4. Condena improcedente

4.1. Pago en efectivo

La codemandada -ensayando pueriles argumentos y sin demostrar yerro

alguno por parte del sentenciante de grado- recurre la sentencia porque se la condenó a

la devolución de la suma recibida en efectivo ($ 1.634.190), omitiendo el hecho de que la

decisión atacada se fundó en el contrato celebrado entre las partes y las pruebas

cumplidas en autos, cuya producción fiscalizó la quejosa conforme surge de las sucesivas

observaciones y/o aclaraciones que efectuó oportunamente.

Así es, el a quo tuvo en cuenta no sólo lo dispuesto en la cláusula 3a.,

punto b) del convenio celebrado el 29-11-99 (v. fs. 273/274), sino también lo informado

por el perito contador, quien expuso que si bien la suma abonada por la fallida provenía

del dinero que la quejosa abonó a “Coelho Centro” -por la venta de inmuebles de su

propiedad- (punto 3, fs. 1082/1085), consta en el libro diario N° 34 de la quebrada

(“Coelho”) que tal importe se correspondía a lo percibido por “acreedores financieros” (fs.

1106/1107), lo que implica que “Coelho Centro” resultaba ser deudora de la quebrada, por

lo que es erróneo el argumento de la codemandada respecto a que el pago efectuado en

efectivo proviene de un tercero.

A mayor abundamiento, de los propios libros contables de la recurrente

consta que tal pago se contabilizó como “depósito del concesionario”, por lo que libró el

comprobante N° 5262 del 7-12-99; éste documento fue entregado por la misma quejosa al

perito contador, junto con el extracto de cuenta donde figura el depósito realizado en

efectivo por $ 1.634.190,00 y, resumen de la cuenta de mayor, donde surge que se

acreditó en la cuenta de la fallida el importe indicado (v. fs. 1451/1452, 1455 y 1459).

4.2. Repuestos

4.2.1. Sostiene la codemandada que se violó el principio de congruencia y

su derecho de defensa, fallándose extra petita al condenar a la restitución del valor

asignado al stock de repuestos, cuando la pretensión del síndico al promover la presente

acción fue su devolución, planteando subsidiariamente el pago de aquellos.

La postura asumida por la agraviada en este ítem es errónea, porque

admitir el reclamo subsidiario interpuesto, cuando el reclamo principal (esto es, la entrega

de los repuestos) devino de imposible cumplimiento, no viola el principio de congruencia

ni se falla excediendo lo peticionado.

4.2.2. Tampoco se violó su derecho de defensa, pues -como ya se

expusiera en el punto precedente- intervino activamente en la producción de las pruebas

producidas en la causa. Y si el a quo no condenó a la restitución en especie, tal

circunstancia es producto de la propia desidia de la quejosa, quien no aportó los

elementos necesarios para su individualización.

Así surge de lo informado por el perito contador designado en autos, quien

manifestó que no pudo ubicarse “comprobante de ingreso de stock de repuestos relativo a

tal operación... no existe un inventario de repuestos recibidos de Coelho S.A. en

Peugeot... siendo imposible determinar la antigüedad de los repuestos, así como su valor

unitario... tampoco se puede determinar el valor total de los repuestos en la contabilidad

de Peugeot...”. (fs. 1451/1452). Conclusión reiterada al responder las sucesivas

aclaraciones requeridas por la codemandada y que, sintéticamente, se transcriben a

continuación:

i) a excepción de la “imputación contable de la Factura N° 4286 de Coelh o

S.A., no se ha verificado la existencia de comprobantes de ingreso de repuestos y/o

herramientas en la empresa Peugeot...” (fs. 1505);

ii) lo único que pudo constatar fue “la existencia de la Factura N° 4286

emitida por Coelho S.A., por la cual... documenta la entrega de los mismos a Peugeot...

como se había estipulado en el Convenio...” (fs. 1548/1549);

iii) expresó que “requirió y propuso desde el inicio de su tarea... diversos

métodos; tanto directos como indirectos, para ubicar fehacientemente... (el ingreso de los

repuestos) ...En todas... esas oportunidades, la respuesta fue coincidente en que era

imposible determinar el punto físico de ingreso, así como la registración del mismo;

debido a la antigüedad de la operación, la diversidad de elementos ingresados... no...

(suministrándose) ...ningún tipo de información”;

iv) carece de sustento el “archivo magnético conteniendo datos extraídos

del sistema de Stock de Repuestos de la empresa con el presunto detalle de la operación

de retome de repuestos que tuviera lugar como parte del convenio suscripto con Coelho...

(ante la inexistencia de) ...los comprobantes respaldatorios respectivos... (explicitándole el

asesor técnico de “Peugeot” que esa) ...documentación respaldatoria es inexistente... lo

cual resulta inadmisible siendo que aún no se han cumplido los 10 años mínimos de

retención” (fs. 1597/1598);

v) agregando a continuación que “en el supuesto de pretender valorizar la

información suministrada tal tarea resulta imposible, ya que los valores facilitados por la

propia Peugeot apenas cubren una fracción de los objetos listados, desconociendo el

valor de los restantes, como indica la leyenda 'no existe en base comercial'... (ratificando

lo expuesto en reiteradas oportunidades, respecto a que resulta) ...imposible estimar un

valor para los repuestos presuntamente recibidos, en tanto y en cuanto la tarea del

experto consiste en establecer una valuación criteriosa, justificada y repetible, basándose

en documentación fehaciente” (fs. 1597/1598).

4.2.3. Respecto al valor asignado a los repuestos, cabe recordarle a la

recurrente que el precio surgió de la negociación que mantuvo con la fallida, de lo que da

cuenta el convenio de fs. 273/274 (cláus. 3a.), donde consta que ésta canceló parte de la

deuda mantenida con “Sevel”, mediante la entrega de repuestos valuados en u$s

1.953.000. Ello motivó que “Coehlo” emitiera la pertinente factura por el importe aludido,

más el porcentaje correspondiente al I.V.A.

Lo anterior se corrobora con: a) el testimonio de Sergio Fabián Coelho (v.

fs. 582/585) quien refirió en relación a la valuación de los repuestos entregados en parte

de pago, que la fallida consensuó el valor fijado por la codemandada (resp. a 9a. preg.); y,

b) lo expuesto por el perito contador quien señaló que consta en los libros de la

codemandada, “la contabilización de la... factura N° 4286 emitid a por Coelho S.A. por un

valor de $ 2.267.953...” (fs. 1451/1452).

4.3. El crédito reconocido a favor de Coelho

En este punto asiste razón a la codemandada, en tanto surge de la

certificación obrante a fs. 135 (a raíz de la impugnación realizada por la sindicatura al

informe individual del crédito insinuado por “Sevel”) que, verificada la contabilización del

convenio y del acuerdo complementario del 29-11-99 celebrado con la fallida, el importe

de $ 301.114,00 que “Sevel” reconociera adeudar a aquélla, se compensó con los gastos

asumidos por “Coehlo” en la cláusula 2a. del acuerdo complementario.

Tal circunstancia llevó a que en la etapa concursal se declarara admisible

el crédito de la codemandada por $ 11.156,92.

4.4. Los improcedentes intereses dispuestos por el sentenciante

La pretensión de la recurrente de cristalizar los importes cancelados

indebidamente por la fallida a su favor a la fecha del acto impugnado (29-11-99) deviene

inaceptable e importaría un mayor perjuicio para los acreedores concurrentes, por cuanto

de admitirse la no inclusión de los intereses compensatorios no se logrará recomponer el

patrimonio de la fallida a su estado primitivo, atento la pérdida del poder adquisitivo de los

valores detraídos más de diez años.

Lo requerido no tiene sustento legal, ya que al establecer el art. 129 de la

ley 24.522 que la declaración de quiebra suspende el curso de los intereses de todo tipo,

está referido sólo respecto a las deudas del fallido, no aludiendo a los créditos que éste

tenga respecto a terceros. Una interpretación contraria habilitaría a todo acreedor de la

quiebra a incumplir en término con su obligación y, de ese modo, licuaría su deuda por el

mero transcurso del tiempo.

Así es, la suspensión de los intereses que ordena la citada norma tiene por

fin cristalizar el pasivo y preservar la igualdad de los acreedores. Empero, aún respecto

de la fallida, dicha suspensión de ningún modo significa la extinción de los intereses ya

que los compensatorios (como es el caso de autos) se siguen devengando, renaciendo el

derecho de los acreedores a percibir los accesorios suspendidos a raíz de la declaración

de quiebra, en caso de sobrante (CNCom., Sala C, “Romano Tiera S.C. c/ Turismo Río de

La Plata s/ sumario”, 27-6-08, ED 14-11-08, Fallo 55608).

4.5. Corolario

En mérito a todo lo expuesto en el presente apartado, corresponde admitir

únicamente la queja relacionada con la restitución del importe de $ 301.114,00, que se

declara compensado con los gastos que debió irrogar la fallida conforme la cláusula 2a.

del acuerdo complementario, desestimándose las demás interpuestas por el recurrente.

De tal modo, se modificará el monto condenado por el a quo en la

sentencia recurrida, ordenándose a la codemandada a restituir a la quiebra la suma de $

3.587.190,00 (pesos tres millones quinientos ochenta y siete mil ciento noventa),

confirmándose lo demás decidido.

VIII. APELACIÓN CONCEDIDA A FS. 1412

La codemandada “Peugeot” sostuvo el recurso interpuesto a fs. 1387

contra la resolución del 7-3-06 (fs. 1175/1177) -que fuera concedido con efecto diferido a

fs. 1412- con el memorial obrante a fs. 1418/1419, sosteniendo que debió apartarse del

principio general de la derrota e imponer las costas en el orden causado. El memorial fue

respondido por la sindicatura a fs. 1423, ratificando la extemporaneidad de la ampliación

del ofrecimiento probatorio.

La eximición de costas (a la que apunta el quejoso al requerir se impongan

por su orden) autorizada por el art. 68, CPCCN procede cuando media razón suficiente

para litigar; expresión que contempla aquéllos supuestos en que por las particularidades

del caso cabe considerar que el vencido actuó sobre la base de una convicción razonable

acerca del derecho invocado; mas ello no se basa en la mera creencia subjetiva del

litigante en orden a la razonabilidad de su pretensión, sino de circunstancias objetivas que

demuestran la concurrencia de un justificativo para eximirlo de costas (CNCom, esta Sala,

“S.A. La Razón s/ concurso preventivo s/ incidente de cobro de crédito”, 25-2-93; “J.

Dolhare y Compañía S.A. c/ Ceteco Argentina S.A. s/ ordinario”, 11-12-07).

No se verifica en autos ninguna circunstancia que permita soslayar el

principio establecido en el art. 68, primera parte, del código de forma (CNCom, esta Sala,

“Troncoso, Carlos s/ quiebra”, 23-12-92), que consagra la doctrina objetiva en materia de

distribución de costas, según la cual éstas constituyen una reparación de los gastos en

que debió incurrir el vencedor para obtener el reconocimiento de su derecho.

Ergo, la apelante debe cargar con el total de costas originado por el

acogimiento de la excepción articulada por la sindicatura, por lo que se confirma la

imposición de costas resuelta en el decisorio de primera instancia obrante a fs.

1175/1177.

IX. CONCLUSIÓN

1. El recurrente tuvo la carga de probar lo que afirmó, no lo hizo y ese fue

el imperativo de su propio interés. Como es sabido, las simples alegaciones de las partes

son inidóneas para producir convicción sobre su existencia, pues la carga de la prueba no

es una distribución del poder de probar que tienen las partes, sino del riesgo de no

hacerlo; no supone un derecho sino un imperativo para cada litigante (CNCom, esta Sala,

“Kohl Carina Gabriela c. Citibank N.A.”, 28-6-02; ídem, “Cendon de Menéndez, María de

la S. c/ Digital Toons, S.A.”, LL 15-4-98).

El apelante pretende una interpretación de los hechos que carece de apoyo

en el plexo probatorio de autos. Su crítica, subjetiva, se basa en disensos con la decisión

del a quo, pero no la critica idóneamente. Si pretendió otra interpretación, debió producir

la prueba que la sustentara (cfr. CS, “Kopex Sudamericana SAIyC c/ Provincia de Buenos

Aires”, 19-ñ12-85, Fallos 318-2555).

2. Las circunstancias señaladas a lo largo de la presente ponencia resultan

ser indicios graves, precisos y concordantes (art. 163, inc. 5, CPr.), que permiten estimar

probado el conocimiento de la cesación de pagos de la fallida por la co-accionada “Sevel”.

Y porque el Tribunal no solo conoce el derecho sino también la realidad

social en que aquél debe ser aplicado, es que por los fundamentos que anteceden

propongo al Acuerdo: a) confirmar la imposición de costas decidida a fs. 1175/1177; b)

modificar la sentencia recurrida respecto al monto de condena, el cual se fija en $

3.587.190,00, confirmándosela en todo lo demás decidido; c) imponer las costas de esta

instancia a la codemandada vencida (art. 68, CPr.). He concluido.

Por análogas razones la Dra. Ballerini adhirió al voto anterior.

Disidencia parcial de la Dra. María L. Gómez Alonso de Díaz Cordero.

I. Comparto en lo sustancial la solución brindada por la distinguida vocal

preopinante, si bien disiento en lo que respecta a la condena y al diez a quo de los

intereses. Las razones que brindan sustento a la adelantada opinión, son las que

seguidamente, en prieta síntesis expongo.

II. Luego de que el art. 118 LCQ establece taxativamente cuales son los

actos que deben reputarse ineficaces de pleno derecho, la norma se ocupa de otros actos

que –régimen especial mediante- tienden a conocer si éstos se concluyeron durante el

período de sospecha, con conocimiento del tercero en relación al estado de cesación de

pago del deudor, para así poder lograr la recomposición del patrimonio afectado.

En relación al nomen iuris, juzgo conveniente destacar que 'revocatoria

concursal' es una denominación no del todo precisa, puesto que ningún acto se 'revoca',

entendiéndose como revocación en sentido técnico a la íntegra eliminación del acto. Por

el contrario, el cometido de la acción prevista en el art. 119 LCQ, no es la nulidad del

acto, sino la inoponibilidad a la masa de acreedores.

La decisión judicial que dispone la declaración de ineficacia de un crédito

produce la consecuencia de facultar a la masa de acreedores para hacer efectivo su

derecho creditorio como si el acto no hubiera existido, independientemente de que

permanezca válido entre el fallido y el tercero acreedor. Es decir, que el acto no se

invalida erga omnes, pues tan solo se modalizan sus efectos, dejándolos subsistentes

entre las partes, pero haciéndolos inoponibles a los terceros acreedores concurrentes en

el proceso de la quiebra (CNCom., esta Sala, in re “Yarques S.A. s. quiebra s. incidente

de verificación por Morillo Augusto”, del 14-10-96).

Juzgo que tampoco se trata de una ineficacia por conocimiento del

estado de cesación de pagos (como titula el artículo), en tanto si bien dichos actos

son ineficaces, ello no se debe solamente al conocimiento de la insolvencia, sino

que además se requiere un perjuicio, resultando éste en consecuencia un

presupuesto objetivo para la procedencia de la acción, es decir el daño causado a la

masa de acreedores como objeto de reproche. Es que si no hay daño no hay interés

y -como enseña la teoría general del proceso-, sin interés no hay acción, ya que los

jueces no podemos expedirnos sobre declaraciones abstractas.

Conforme el art. 519 del Cód. Civil, daño, "es el valor de la pérdida que

haya sufrido, y el de la utilidad que haya dejado de percibir el acreedor de la obligación,

por la inejecución de ésta a debido tiempo", precepto que guarda concordancia con el art.

1068 del citado plexo legal, al expresar que: "Habrá daño siempre que se causare a otro

algún perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria, o directamente en las cosas de su

dominio o posesión, o indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos o

facultades".

En el referido contexto, el daño debe guardar adecuada relación de

causalidad con la conducta antijurídica atribuida y, para ser indemnizable debe reunir los

requisitos que uniformemente se reconocen en la doctrina y jurisprudencia: (a) ser cierto;

(b) actual o futuro; (c) subsistente; (d) afectar un interés legítimo y personal del accionante

y (e) guardar adecuada relación de causalidad con la conducta antijurídica.

De ello se desprende que, no se fijan ni se determinan pautas específicas

para poder establecer la extensión del resarcimiento; razón por la cual, se deberá recurrir

a las normas generales contenidas en el Código Civil y agrego que al incriminarse sólo

conductas dolosas -ya sea de representantes o de terceros-, el autor responderá por las

consecuencias inmediatas, mediatas, casuales y por daño moral (arts. 902, 904, 1068,

1069, 1077 y 1078, Cód. Civil); quedando en consecuencia, un campo muy amplio para la

prueba que pueda aportarse, debiendo asimismo tenerse en cuenta que nuestra ley no

sigue el modelo francés que, persigue la atribución de responsabilidad al representante

por el pasivo social, sino que por el contrario, nuestra ley estructura una acción de

reparación de daños.

Asimismo, debe tenerse presente que en nuestro derecho la

responsabilidad civil encuentra, en cuanto a la extensión del resarcimiento dos límites: (i)

no se puede atribuir responsabilidad más allá del daño efectivamente causado por el

agente del hecho ilícito y; (ii) la indemnización no puede convertirse en un elemento de

enriquecimiento del dañado, de modo que si el daño se ha enjugado por otro medio

(alteraciones extrínsecas del daño, vgr. la compensatio lucri cun danno), no procede

tampoco la indemnización total, sino sólo por el daño subsistente.

En el particular supuesto de autos donde en definitiva se trata acerca de la

inoponibilidad de los pagos realizados, o sea, involucradas sumas de dinero, la extensión

máxima de ésta, será la diferencia entre la masa pasiva y la masa activa de la quiebra.

Para que de este modo todos los acreedores encuentren satisfacción íntegra de sus

acreencias, con más los gastos y honorarios consecuencia del proceso falencial. Y, si el

daño atribuido es la disminución de la responsabilidad patrimonial del fallido, la

indemnización no podrá ser superior a esa disminución, ni tampoco superar las sumas

que resulten del importe involucrado en la cesión.

En otros términos, si se reprocha a un representante haber vendido

simuladamente un bien irrecuperable, deberá la indemnización que cubra el valor que ese

bien tendría en el patrimonio del deudor (Rivera, Julio César, "Responsabilidad de

terceros en la quiebra" en "Responsabilidad por daños", Homenaje a Jorge Bustamante

Alsina, T. II, p. 328/9, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1990).

En relación a los intereses, juzgo que corresponde mandar liquidarlos

desde la fecha de falencia de la deudora y no desde la celebración del acto atacado -en la

especie, la suscripción del convenio celebrado entre las partes-. Es que solamente a partir

de aquélla, el tribunal se encuentra en condiciones de establecer el inicio del estado de

cesación de pagos de la deudora (arts. 115 y ss. LCQ) y; fundamentalmente porque es

ésta la demarcación temporal del desapoderamiento de los bienes 'ausentados' del

patrimonio de la cesante que finalmente resultan reincorporados al progresar la acción de

ineficacia (cfr. Heredia Pablo, “Tratado Exegético de Derecho Concursal”, ed. Abaco de

Rodolfo Depalma, T. IV, pág. 321 y sus citas a Maffei Alberti A., “Il danno nella

revocatoria”, Cedam, Padova, p. 229 y Ricci E., “Revocatoria fallimentare dei pagamenti in

danaro e computo degli interessi”, Giurisprudencza Comérciale”, t. 1980-I, p. 897).

III. Consecuentemente, propondré al Acuerdo, modificar la sentencia

recurrida con el alcance de condenar a la defendida al pago de la suma que se manda

liquidar en la etapa de ejecución de sentencia, con más los gastos devengados en la

obtención del resarcimiento y recomposición en cuestión. Ello, sin perjuicio de los

intereses que se calcularán mediante la aplicación de la tasa establecida en la anterior

instancia desde la fecha de declaración de falencia y con el límite cuantitativo del 'efectivo

daño' producido en la disminución patrimonial del fallido finalmente recompuesto.

He concluido.

Con lo que terminó este Acuerdo que firmaron las Sras. Jueces de Cámara

Dras. María L. Gómez Alonso de Díaz Cordero, Matilde E. Ballerini, Ana I. Piaggi. Es

copia del original que corre a fs. del Libro de Acuerdos Comerciales. Sala B.

Buenos Aires, 12 de marzo de 2010

Y VISTOS:

Por los fundamentos del Acuerdo que precede, se resuelve: a) confirmar la

imposición de costas decidida a fs. 1175/1177; b) modificar la sentencia recurrida

respecto al monto de condena, el cual se fija en $ 3.587.190,00, confirmándosela en todo

lo demás decidido; c) imponer las costas de esta instancia a la codemandada vencida (art.

68, CPr.)

Regístrese por secretaría, notifíquese y devuélvase. María L. Gómez

Alonso de Díaz Cordero, Matilde E. Ballerini, Ana I. Piaggi. Es copia fiel del original que

corre a fs. de los autos de la materia. JUZG. Nº 2, SEC. Nº 4.

JORGE DJIVARIS

SECRETARIO DE CÁMARA

Constitución de gravámenes en est.Ces.pagos

Aplican L 19551

030.329/2007

VIALORENZ S.A. s/ INCIDENTE DE INEFICACIA CONCURSAL RESPECTO DEL

CRÉDITO HIPOTECARIO DE BANCO DE LA PROVINCIA DE SAN LUIS

Buenos Aires, 16 de septiembre de 2010.

Y VISTOS:

1) Apeló la Provincia de San Luis -parte demandada en este incidente- la resolución

de fs. 531/545, en la que el Sr. Juez de grado dispuso, en los términos del art. 119 LCQ, declarar

ineficaz respecto de los acreedores de la fallida (Vialorenz SA) el acto de otorgamiento de mutuo y

constitución de hipoteca a favor del Banco de la Provincia de San Luis, del que da cuenta la

escritura pública n° 5, del 06/01/1994 (copiada en fs. 267/274) y, en consecuencia, la pérdida de

virtualidad de las verificaciones de crédito sustentadas en el mutuo con garantía hipotecaria, así

como también sus accesorios en concepto de costas y honorarios profesionales. En razón de lo

decidido el a quo impuso las costas a la entidad bancaria, en su condición de vencida (art. 68

CPCCN).

El anterior sentenciante expuso que se encontraba acreditado en la causa el

“conocimiento del estado de cesación de pagos” de la quebrada por parte del Banco de la Provincia

de San Luis, toda vez que: i) éste había otorgado el mutuo hipotecario a la quebrada apenas

cincuenta (50) días antes de que fallida presentase su concurso preventivo, ii) al momento de

otorgarse el préstamo de $1.000.000, Vialorenz SA se encontraba en mora con el banco accionado, y

iii) el mutuante no requirió un estado actualizado de la situación patrimonial de la sociedad deudora.

Esto último permitió concluir al Sr. Juez de grado que la entidad bancaria había incumplido con sus

obligaciones profesionales al otorgar el crédito a un sujeto de derecho sin valorar debidamente las

“relaciones aplicables para la graduación del crédito” y la “responsabilidad patrimonial computable

de los clientes”, previstas en las Comunicaciones A 467 y A 490 del BCRA, respectivamente.

Finalmente señaló que el obrar del organismo financiero había causado perjuicio a los acreedores de

la fallida, al generar un mayor quebranto y aumentar el nivel del pasivo, como así también, al

acentuar el nivel de deterioro de la sociedad, hoy en quiebra.

2) Los fundamentos de la apelación obran desarrollados en fs. 560/565, habiendo

sido respondidos en fs. 567/568.

Por su parte, la Sra. Agente Fiscal se expidió en fs. 577/579, en los términos que

surgen de su dictamen.

La recurrente controvirtió la circunstancia que se hubiese aplicado al sub lite el art.

119 de la ley 24.522, puesto que la operación declarada ineficaz se había concretado encontrándose

vigente la anterior ley 19.551. Refirió que tal decisión agravó su situación, toda vez que nueva ley

le imponía a su parte la carga de probar que el acto declarado ineficaz no había causado perjuicio a

la masa, recaudo que no existía en el régimen anterior.

Aclarado ello, negó -en segundo lugar- que hubiera estado en conocimiento del

estado de cesación de pagos de la fallida, a quien ya le había prestado importantes sumas de dinero

con anterioridad sin que, hasta ese entonces, hubiera habido incumplimientos. Refirió que el mutuo

cuestionado -de $1.000.000- fue otorgado para refinanciar un mutuo hipotecario anterior, otorgado

también por su parte, cuyo saldo adeudado ascendía a $200.000, así como pagar un descubierto

acordado en la cuenta corriente, cercano a los $500.000. Añadió, finalmente, que los restantes

$300.000 fueron empleados por la fallida para el pago de salarios y aguinaldos de sus empleados.

En razón de ello, mencionó que su posición como banco no había sido mejorada,

toda vez que contaba con un privilegio hipotecario aún desde antes de otorgarse el mutuo ahora

cuestionado, cuyo monto era siete (7) veces inferior a la valuación actualizada de solamente uno de

los inmuebles de la fallida. Indicó además que lejos de agravar el pasivo, dicho mutuo benefició a

los empleados de Vialorenz SA, que cobraron salarios adeudados (disminuyendo, de este modo, el

pasivo privilegiado laboral que pesaba sobre dicha sociedad).

En ese orden de ideas, agregó que devenían infundadas las conclusiones del a quo

relativas a la ausencia de análisis, al momento de otorgarse el crédito, de la carencia de

responsabilidad patrimonial, toda vez que, conforme afirmara la propia sindicatura, el total de las

deudas de la fallida con todas las entidades bancarias y financieras al 31/12/1993 ascendía a

$4.500.000 (de los cuales no se aclara su exigibilidad o estado de mora), suma -ésta- muy inferior

al valor del inmueble de la planta industrial hipotecado.

A renglón seguido refirió que la quebrada había recibido otros dos (2) acuerdos

anteriores de crédito -ofrecidos por su parte- que no utilizó, lo que hablaba de una ausencia de

necesidad financiera. A este respecto destacó, incluso, que en la nota de pedido del préstamo,

solicitó el otorgamiento de hipoteca en segundo (2°) grado para así poder solicitar una de grado

preferente por $3.000.000 a favor de la Caja Nacional de Ahorro y Seguro, lo que claramente daba

cuenta del hecho que no se encontraban deterioradas sus líneas de crédito.

Cuestionó, asimismo, que se hubiese declarado ineficaz el crédito derivado del

mutuo, pese a que éste había sido verificado con carácter firme en el concurso y no revisionado, lo

cual tornaba incoherente la declaración de inoponibilidad de la garantía hipotecaria por efecto de la

cosa juzgada material, al afectar derechos adquiridos por su parte (art. 17 CN).

Por último, criticó la imposición de costas a su cargo, señalando que, en la peor de

las hipótesis, éstas debieron haber sido distribuidas en el orden causado, al tener razones más que

fundadas para litigar como lo hizo.

3) Descripto del modo expuesto los agravios planteados por el recurrente, razones

de orden metodológico hacen aconsejable abordar en primer lugar la queja vinculada con la ley

aplicable al caso (19.551 ó 24.522), considerando que el mutuo hipotecario cuestionado fue

celebrado con anterioridad a la sanción de la ley 24.522 y que la situación debe ser juzgada en la

actualidad, esto es encontrándose en vigencia esta última ley.

Una vez esclarecido dicho extremo, cabrá pasar a analizar lo atinente a la

concurrencia de los recaudos de procedencia de la acción de ineficacia concursal, debiendo

efectuarse en esa órbita un distingo, según se trate del privilegio hipotecario o, en su caso, del

mutuo que justificó su constitución, al tratarse, ambos, de tópicos objetados por la sindicatura de la

fallida.

4) Cabe entonces comenzar por indagar cuál es la ley aplicable al sub lite, habida

cuenta que mientras el juez a quo esboza jurídicamente su solución sobre la base de la actual ley n°

24.522 (cuya entrada en vigencia se produjo el 17/08/1995), la quejosa postula que la ineficacia de

los actos objeto de cuestionamiento en este proceso debe ser juzgada de acuerdo al texto de la

anterior ley de concursos y quiebras (LCQ), n° 19.551, debido a que la primera de dichas normas no

se hallaba vigente al momento de celebrarse la operatoria impugnada.

La materia aquí involucrada impone contemplar la situación planteada desde la

óptica de los arts. 2 y 3 del Código Civil.

La primera de esas normas señala que no mediando una disposición transitoria que

señale otra aplicación temporal, la entrada en vigencia de un cuerpo legal se produce luego de su

publicación en el Boletín Oficial y que será obligatorio, desde el día que se determine si se designa

tiempo o dentro de los ocho (8) días después de su publicación en el Boletín Oficial. La segunda

norma, indica la manera en que han de efectivizarse los efectos de la nueva ley con relación al

tiempo y a las relaciones preexistentes. Dicho art. 3° establece, textualmente, que "a partir de su

entrada en vigencia, las leyes se aplicarán aun a las consecuencias de las relaciones y situaciones

jurídicas existentes. No tienen efecto retroactivo, sean o no de orden público, salvo disposición en

contrario. La retroactividad establecida por la ley en ningún caso podrá afectar derechos amparados

por garantías constitucionales. A los contratos en curso de ejecución no son aplicables las nuevas

leyes supletorias. Esta última alternativa, exige ahondar en los alcances del

mentado art. 3, Cód. Civil, en aquellos casos en que se plantee alguna controversia sobre la debida

aplicación del nuevo ordenamiento legal a las relaciones y situaciones jurídicas ya existentes y sus

consecuencias.

Ha de repararse en que la interpretación de la norma de aplicación tiene como

pilares dos (2) principios fundamentales: la irretroactividad de la ley -salvo disposición en contrario

que en ningún caso podrá afectar derechos amparados con garantías constitucionales- y su

aplicación inmediata a partir de la entrada en vigencia "aún a las consecuencias de las relaciones y

situaciones jurídicas existentes".

Cabe profundizar aquí, en el primero de esos principios, esto es, aquél que veda

toda posible aplicación retroactiva no prevista expresamente y que lleva de la mano a precisar

cuándo una ley es retroactiva, lo que presenta particulares dificultades si se trata de hechos in fieri,

es decir, en curso de desarrollo. Ello, a fin de apreciar si la aplicación de la reforma en el caso,

implicaría una indebida aplicación retroactiva.

Recuérdase que se ha dicho que se configurará una aplicación retroactiva: a)

cuando se vuelva sobre la constitución o extinción de una relación o situación jurídica

anteriormente constituida o extinguida; b) cuando se refiera a los efectos de una relación jurídica ya

producidos antes de que la nueva ley se halle en vigencia; c) cuando se atribuyan efectos que antes

no tenían a hechos o actos jurídicos, si estos efectos se atribuyen por la vinculación de esos hechos

o actos con un período de tiempo anterior a la vigencia de la ley; d) cuando se refiera a las

condiciones de validez o efectos en curso de ejecución que resulten ser consecuencias posteriores de

hechos ya cumplidos, con valor jurídico propio, en el pasado y que derivan exclusivamente de ellos,

sin conexión con otros factores sobrevinientes (confr. Roubier P.,"Les conflicts des lois dans le

temps" t.1, págs. 376 y sigs.; Borda G. "La reforma del código civil. Efectos de la ley con relación

al tiempo" E.D. T.28 pág.809; Coviello y Busso, citados por Llambías J.J. "Tratado de Derecho

Civil. Parte General", T° 1, pág. 144/5, en nota 68 bis).

Bajo este encuadre, conforme a lo previsto por el art. 119 de la ley 19.551 (que

establece que “la fecha que se determine por resolución firme como de iniciación de la cesación de

pagos, hace cosa juzgada respecto del fallido, de los acreedores y de los terceros que intervinieron

en el trámite para su determinación y es presunción que admite prueba contraria respecto de los

terceros que no intervinieron. Cuando la quiebra se declare por alguna de las causales del art. 84,

inc. 1°, o estando pendiente el cumplimiento de un acuerdo preventivo –como aconteció en el casola

fecha a determinar es la que corresponda a la iniciación de la cesación de pagos, anterior a la

presentación indicada en el art. 11”) es claro que la fecha de cesación de pagos que se ha fijado en

autos conforme a dichas pautas legales, resulta ser la fijada durante la tramitación del concurso

preventivo (luego devenido en quiebra), esto es, el 05/07/1992 (véase fs. 1539 de la quiebra), y tuvo

lugar durante la vigencia de la ley 19.551.

Así las cosas, es evidente que la eficacia del acto objeto del presente debe ser

juzgada por la ley n° 19.551, antes de su reforma por la ley 24.522 y no de acuerdo con las

disposiciones de esta última, a poco que se examine que a la fecha de cesación de pagos, que data

del 05/07/1992, debe agregarse que el mutuo hipotecario cuestionado fue celebrado el 06/01/1994,

esto es, encontrándose también vigente la primera de esas normas.

Esto implica que se configura en el caso el supuesto previsto en el apartado d)

mencionado supra, toda vez que se encuentran en juego las condiciones de validez o efectos de

actos que resultan ser consecuencias posteriores de hechos ya cumplidos, con valor jurídico propio,

en el pasado y que derivan exclusivamente de ellos, sin conexión con otros factores sobrevinientes

(repárese en que tanto la celebración del acto cuestionado, como la fecha en la que se produjo la

cesación de pagos y la data en la que se abrió el concurso preventivo tuvieron lugar durante la

vigencia de la ley 19.551), lo cual impide la aplicación retroactiva de la nueva ley.

Cabe pues receptar el agravio formulado por el quejoso sobre este punto,

estableciendo como aplicable al juzgamiento de la eficacia del acto jurídico impugnado, el régimen

normativo previsto por la antigua LCQ, esto es, la ley 19.551, antes de su reforma por la ley 24.522.

5) Sentado ello, cabe traer a colación que doctrinariamente, se admite que la

cesación de pagos es la situación en que se encuentra un patrimonio que se revela impotente para

hacer frente, por medios normales, a las obligaciones que lo gravan (Fernández, Raymundo,

"Fundamentos de la quiebra", Nº 2119 y sigs.; Yadarola, Mauricio, "El concepto Técnico Jurídico

de la cesación de pagos", J.A. 68-81, Sec. Doc.; Navarrini, "Tratado de Dcho. Comercial", T. VI,

Nº 2139; Williams R., "El concurso preventivo", pág. 14). En ese punto de vista, que se enrola en la

teoría amplia sobre la cesación de pagos, encaja la anterior ley 19.551 –al igual que la ulterior

24.522- al establecer que la impotencia puede revelarse por circunstancias exteriores cuya

enumeración taxativa es imposible.

La impotencia de un patrimonio para dar cumplimiento a sus obligaciones se revela

a través de hechos, cuya prueba ha de sustentarse generalmente, sobre la base de elementos

indiciarios ya que no es indispensable y, de hecho, será excepcional la prueba directa, siempre que

se den como fundamento presunciones, aunque sean simples, que si son graves, precisas y

concordantes, sirven para formar convicción sobre el extremo requerido.

La dificultad temporal para cumplir regularmente las obligaciones y la cesación de

pagos representan, por lo general, dos diversos grados de un mismo fenómeno patológico cuyo

contenido radica en la imposibilidad de cumplir en que se encuentra la cesante, precisamente, por

carecer de los necesarios medios financieros.

Cabe recordar a este respecto que "la demostración de la cesación de pagos no es un

hecho (incumplimiento) sino un estado del patrimonio y que puede existir sin negativas de pago o

no existir aunque medien una o varias" (Fernández, Raymundo: "Fundamentos de la quiebra", nº

477). Debe hacerse distingo entre estado de cesación de pagos e incumplimientos", porque "es

indudable que estos hechos reveladores de aquél, tendrán que acreditar que el deudor se halla,

económicamente, en la imposibilidad de hacer frente a sus obligaciones en una forma general y no

le permiten afrontar los compromisos contraídos. Cualquier deudor por sólida que sea su situación

económica puede encontrarse en determinado momento sin recursos necesarios para afrontar sus

vencimientos", (cfr. Fernández, ob. cit., nº 169), e incluso, voluntariamente, no pagar cierto tipo de

deudas.

La cesación de pagos alude pues, "a una manifestación durable y definitiva del

estado patrimonial de quien tiene agotados sus medios de recursos" (cfr. Fernández, ob. cit., pág.

315 a 321 -en especial nota nº 42).

Si bien esto es así, como criterio general, también lo indudable es que el

incumplimiento de una obligación puede ser tomado como hecho revelador del estado de cesación

de pagos y ser suficiente para considerar configurado ese estado. En este sentido, el art. 85 de la ley

19.551 (78 de la actual LCQ) dispone que el estado de cesación de pagos puede ser demostrado por

cualquier hecho que exteriorice que el deudor se encuentra imposibilitado de cumplir regularmente

con sus obligaciones, y el art. 86 de la misma ley (79 de la ley 24.522) incluye entre la numeración

de los hechos reveladores del estado de cesación de pagos la mora en el cumplimiento de una

obligación (inc. 2°).

Sobre esa base, y no encontrándose a esta altura del pleito en tela de juicio que la

fallida había caído en cesación de pagos con bastante anterioridad a la época de celebración del

acto cuestionado debe determinarse si fue bien o mal declarada la ineficacia del mutuo hipotecario

objetado por la sindicatura de la fallida, por el que, el 06/01/1994, el entonces representante de la

quebrada, resolvió gravar a favor del banco demandado el inmueble industrial, propiedad de

Vialorenz S.A., sito al sur de la ciudad de Mercedes, provincia de San Luis.

6) Cabe referir a este respecto que la escritura pública n° 5, de “Cancelación de

hipoteca y mutuo con garantía hipotecaria”, tuvo por objeto la concreción de dos (2) negocios,

realizados en forma simultánea: i) por un lado, la cancelación del crédito con garantía hipotecaria

en primer grado de privilegio, tomado por la fallida en fecha 06/07/1993 “para atender erogaciones

por reparación de máquinas, equipos y capital de trabajo”, crédito con aplicación específica, cuya

validez no ha sido objetada (deuda que, conforme surge del informe n° 41, ascendía, a diciembre de

1993, a la suma de $200.000) y ii) por otro lado, el otorgamiento a Vialorenz SA, por parte del

banco accionado, de un mutuo por $1.000.000, destinado al pago de toda deuda registrada por la

fallida con dicha entidad bancaria y a “abonar el sueldo de diciembre y el aguinaldo” de sus

empleados, ya devengados, siendo garantizado dicho préstamo con una hipoteca en primer grado

sobre el inmueble al que se aludiera en el párrafo precedente (véase copias de escritura pública, fs.

267/274 e informe n° 41, fs. 277).

Ese crédito fue aplicado de la siguiente forma: i) $200.000, a cancelar el saldo del

crédito con privilegio hipotecario contraido el 06/07/1993, que se hallaba en situación de mora, por

no haber cumplido la fallida con el desembolso tempestivo de las cuotas bimestrales pactadas y

vencidas hasta ese entonces (véase escritura pública n° 49 e informe n° 38, en fs. 300/306 y fs. 309,

respectivamente); ii) $483.341,15, a cancelar una deuda quirografaria generada por adelantos en

cuenta corriente a la hoy quebrada, que excedió el máximo autorizado por el banco prestador

($300.000), y iii) el resto, al pago de sueldos de diciembre y SAC de los empleados de la empresa.

En ese cuadro de situación -no refutado a esta altura del proceso por ninguno de los

litigantes- este Tribunal se encuentra en condiciones de señalar que, excepto por la cancelación del

saldo de la anterior hipoteca, en mora por $200.000, la fallida consumió el crédito otorgado el

01/06/1994 en la cancelación de deudas con el mismo banco, preexistentes y quirografarias al

momento en que se otorgó el mutuo hipotecario ahora cuestionado, o generadas respecto de esa

institución conjuntamente en esa misma fecha, que renacían ahora privilegiadas y las que, por

necesidad, deben considerarse alcanzadas en este aspecto por una misma especulación.

Ahora bien: en este marco lo objetable de la cuestión no es -conforme se analizará

en el considerando siguiente- que se hubiese concedido un mutuo para solventar las importantes

deudas que aquejaban a la apelante, sino que el banco demandado hubiese intentado frente a las

dificultades financieras de la fallida y a fin de resguardarse de cualquier contingencia posterior,

asegurar el cobro de su crédito, a través de una garantía que no poseía -con la salvedad que habrá de

efectuarse infra, respecto de la deuda con hipoteca en primer grado, contraída en julio de 1993-.

En tal sentido, establece el art. 122 de la ley 19.551, en su parte pertinente, que:

“son ineficaces respecto de los acreedores los actos realizados por el deudor en el período de

sospecha, que consistan en: … 4) Constitución de hipoteca, prenda o cualquier otra preferencia,

respecto de obligación que originariamente no tenía esa garantía”. Para luego agregar que: “La

declaración de ineficacia se pronuncia sin necesidad de acción o petición expresa y sin tramitación

(…)”.

Estamos, pues, en presencia de un supuesto de ineficacia de pleno derecho respecto

de la masa de acreedores, pues viene a dotar el acto cuestionado con un privilegio a la deuda

quirografaria que la fallida detentaba mayormente con el banco acreedor, que antes no existía -con

excepción de la porción del crédito garantizado con la hipoteca contraída en julio de 1993-.

Es claro que la condición esencial para la viabilidad de la declaración de ineficacia

de pleno derecho que nos ocupa, es que cuando se contrajo la obligación, ésta careciera de cualquier

clase de garantía, y que ésta sea otorgada durante el período de sospecha (cfr. Quintana Ferreira,

Francisco, “Concursos. Ley 19.551 y modificatorias”, t. 2, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1986, p. 336).

En efecto, si la garantía o privilegio han sido constituidos dentro del período de

sospecha, y han tenido por fin otorgar garantía a un crédito que originariamente no lo tenía, tal

proceder “constituye un acto sancionado por la ley 19.551, cuya finalidad es la de evitar una

flagrante violación a la par conditio creditorum, dejando desvalidos a otros acreedores frente al

privilegio emanado del documento hecho valer para accionar, no estando la masa obligada a probar

el perjuicio ocasionado, porque la ley lo presume” (esta CNCom., Sala B, 06/10/1982, ED, 103-

537).

Es más, durante la vigencia de la ley 19.551, cualquiera fuera la modalidad según al

cual se otorgó alguna preferencia -entre las que, por supuesto, se halla la de la hipoteca- inexistente

en el momento de producirse la obligación, se halla alcanzada por el art. 122, inc. 4°, transcripto

supra.

Lo hasta aquí señalado, obliga a efectuar la siguiente distinción:

i) Por un lado, la deuda de $200.000 (véase informe n° 41, fs. 277) ya contaba, con

anterioridad, con una garantía hipotecaria en primer grado (asumida el 06/07/1993), por lo que

corresponde que el nuevo crédito, hasta esa suma, conserve el privilegio generado por la anterior

hipoteca, que pudo haberse renovado y a la que sustituye, aunque no se refiera formalmente así,

toda vez que, en este supuesto, la par conditio creditorum no aparece vulnerada pues, es claro, que

la nueva hipoteca en primer grado que ocupó el lugar de la cancelada, por un capital sensiblemente

mayor, aplicó parte de ese monto para cancelar la anterior.

En efecto, ha de repararse en que si ese monto de la deuda se hallaba resguardado

con antelación por una garantía hipotecaria, su sustitución o reemplazo por otra de similar grado -en

definitiva, como una suerte de refinanciación de saldos adeudados, ya que aunque aparezcan

cancelados, generan una nueva deuda- en nada alteró la situación crediticia de los acreedores que

conforman la masa falencial respecto de ese importe.

ii) A contrario sensu, no resulta legítimo mantener la preferencia conferida por la

hipoteca al resto de los créditos que carecían de este privilegio con anterioridad a la celebración del

acto atacado ni a los adquiridos simultáneamente con éste. Esto es, los montos destinados a cubrir la

deuda por adelanto en cuenta corriente, así como aquéllos aplicados al pago de salarios adeudados.

Ello, pues la primera no contaba con dicha preferencia en el momento de producirse la obligación y

la segunda se adquiere en ese contexto, privilegiándose ambas, en obvio resguardo a la seguridad de

cobro frente a los acreedores. Desde esta perspectiva, pretender ampararlos con un privilegio para

su pago que implicó una especulación eventualmente dirigida a asegurarse un beneficio susceptible

de quebrantar el principio de la par conditio creditorum que gobierna el proceso de insolvencia en

el derecho positivo argentino ante el agravamiento de la situación del deudor, perjuicio que luego,

efectivamente, se concretó, cumpliéndose de ese modo el tipo legal que la norma sanciona (art. 122,

inc. 4, ley 19.551).

Estos fundamentos conducen a confirmar parcialmente la declaración de ineficacia

dispuesta por el a quo respecto del privilegio generado por la constitución de hipoteca, mas sólo

sobre la deuda que, con antelación a la celebración del mutuo cuestionado en el período de

sospecha, carecía del amparo de dicha garantía (cfr. arg. art. 122, inc. 4°, ley 19.551). A este

respecto se volverá infra.

7) Definida la situación de fondo del privilegio hipotecario que nos ocupa, cabe

ahora determinar si resultó acertada, o no, la decisión adoptada por el Sr. Juez de grado cuando

declaró también inoponible a la masa de acreedores el mutuo que sirvió de sustento a dicha garantía.

Al efectuar el análisis de este aspecto del planteo, no debe pasarse por alto que,

independientemente de que el banco prestamista hubiese tenido conocimiento acerca de las

dificultades financieras por las que estaba atravesando la deudora, le concedió crédito y el dinero

del mutuo obtenido fue aplicado a la cancelación de deudas preexistentes, vencidas y exigibles,

como fueron las generadas por el uso de parte de Vialorenz S.A. de un descubierto en cuenta

corriente con el banco acreedor (cercano al medio millón de pesos), el saldo del préstamo tomado

en julio de 1993 y el pago de salarios adeudados a los trabajores de la empresa, correspondientes al

mes diciembre del mismo año.

Desde tal perspectiva, es claro que no media evidencia de la existencia de fraude, ni

merece cuestionamiento alguno el hecho de que la fallida recibiese, efectivamente, el dinero

representativo del mutuo concedido por el banco demandado. En efecto, dado el desembolso y

aplicación de los fondos para cancelar pasivos, no se verifica en autos plena prueba del

conocimiento efectivo de que se hallaba ciertamente configurada la situación de cesación de pagos

prevista –en este caso- en el art. 123 de la ley 19.551, no se estima cabalmente configurado este

supuesto típico.

No se pasa por alto que, a diferencia de la actual ley 24.522 de Concursos y

Quiebras (art. 119), la anterior ley 19.551, no incluía expresamente en su articulado (art. 123) la

necesidad de existencia del perjuicio para la procedencia de la acción que nos ocupa.

Sin embargo, tal como refería ya calificada doctrina, la procedencia o no de la

acción del art. 123 de la anterior ley 19.551, debía presuponer el perjuicio que el acto atacado

ocasionase eventualmente a los acreedores, el cual no es otro que el deterioro que dicho acto

provoque al patrimonio del deudor Esa circunstancia también parece encontrarse implícita en la ley

19.551, si se repara en que el título de la sección III refería expresamente, a “los actos perjudiciales

a los acreedores” (véase en esta línea, Quintana Ferreira, ob. cit., p. 349/350).

Ya antes incluso, Fernández consideraba que tal requisito surgía de la naturaleza,

fundamento y finalidad de la acción que consideramos, aunque la ley no lo exigiese, y agregaba por

entonces que si el acto en nada perjudica a la masa, no habría razón alguna para negarle validez y

aunque aludía a la ley 11.719, que tampoco hacía referencia al eventual perjuicio, también lo

estimaba necesario para la procedencia de la acción (Fernández, Raymundo, “Fundamentos de la

quiebra”, Cía. Impresora Argentina, Buenos Aires, 1937, p. 954 y 966).

En tal sentido, también debe asignarse relevancia a la circunstancia de que el art. 123

de la ley 19.551 no indique que ineludiblemente debiese declararse la ineficacia: la expresión

potestativa “pueden ser declarados” parece demostrarlo. Ello así pues, aunque el tercero conociese

el estado de insolvencia, no necesariamente resultaba viable la ineficacia: lo serán en tanto y en

cuanto el negocio jurídico atacado fuese lesivo al patrimonio del fallido.

En esa línea pues, si el acto impugnado no ha violado los principios básicos de la

ejecución colectiva, perjudicando a la masa de acreedores, no debe ser revocado (García Martínez –

Fernández Madrid “Concursos”, t. I, Ed. Contabilidad Moderna, Buenos Aires, 1976, p. 809).

Así las cosas, no advierte este Tribunal que exista un perjuicio en el otorgamiento del

crédito. En este marco, debe revertirse la sentencia de la anterior instancia en lo que a esta cuestión

respecta.

8) Por lo hasta aquí dicho, los valores verificados (véase planilla anejada por el síndico

en la quiebra traída ad effectum videndi et probandi, fs. 325, y auto verificatorio de fs. 883/884)

relativos al crédito cuestionado deberán ser confirmados en lo que a su monto se refiere, mas deberá

revocarse en lo pertinente al privilegio que sólo se conservará por el importe correspondiente a la

satisfacción del saldo insoluto adeudado por la hipoteca en primer grado constituida en julio de

1993, que deviene sustituida de este modo, debiendo considerarse como quirografario al resto del

crédito involucrado en esta apelación.

No soslaya este Tribunal que la apelante cuestionó asimismo –alegando vulneración

de derechos adquiridos por efectos de la cosa juzgada material (art. 17 CN)- que, habiendo sido

verificado el mutuo con carácter firme en el concurso y no habiendo sido revisionado, se declarase

la inoponibilidad de la garantía hipotecaria.

En respuesta a tal queja, cabe mencionar que en nuestro derecho no puede plantearse

válidamente la ineficacia de un acto en la etapa de verificación de créditos concursal, ya que a la

sazón no hay período de sospecha, requisito indispensable de la ineficacia. Repárese en que la

ineficacia es un instituto propio de la quiebra, y no del concurso preventivo, y en esta etapa ni el

síndico pudo plantearla, ni el juez resolverla (cfr. Cámara, Héctor, “El concurso preventivo y la

quiebra. Comentario ley 19.551”, vol. 3, Ed. Depalma, Bs. As., 1982, p. 2128; Junyent Bas,

Francisco – Molina Sandoval, Carlos, “Ineficacia falimentaria y cosa juzgada: la Corte Suprema de

Justicia de la Nación fija sus lineamientos”, JA, 2002-II-fasc. 6, p. 7; Rouillón, Adolfo, “Código de

Comercio comentado y anotado”, t. IV-B, Ed. la Ley, Buenos Aires, 2007, p. 260). En

consecuencia, si un crédito y privilegio han sido declarados admisibles o verificados en un concurso

preventivo, es obvio que podrán ser revisados en la quiebra posterior si, por ejemplo se invoca la

ineficacia de la garantía por haberse constituido en el período de sospecha en alguno de los

supuestos legalmente previstos.

Sobre esta base no cabe sino rechazar -por improcedente- la queja que nos ocupa.

9) Por último, resta señalar que sin perjuicio de que lo atinente a las costas de la

anterior instancia fue materia de agravio, lo cierto es que como lo hasta aquí expuesto determina la

modificación de la sentencia de grado, tal circunstancia conlleva la pérdida de virtualidad de la

imposición efectuada por la a quo en la materia, debiendo este Tribunal -en orden a lo previsto por

el art. 279 CPCCN- expedirse nuevamente sobre este particular.

Sabido es que en nuestro sistema procesal, los gastos del juicio deben ser satisfechos -

como regla- por la parte que ha resultado vencida en aquél. Ello así, en la medida que las costas son

corolario del vencimiento (arts. 68, 69 y 558 CPCCN) y se imponen no como una sanción sino

como resarcimiento de los gastos provocados por el litigio, los gastos que deben ser reembolsados

por el vencido.

Es cierto que ésa es la regla general y que la ley también faculta al Juez a eximir de las

costas al vencido, en todo o en parte, siempre que encuentre mérito para ello (arts. 68 y ss CPCCN).

Pero ello, esto es la imposición de las costas en el orden causado o su eximición -en su caso-, sólo

procede en los casos en que por la naturaleza de la acción deducida, la forma como se trabó la litis,

su resultado o en atención a la conducta de las partes su regulación requiere un apartamiento de la

regla general (cfr. Colombo, Carlos - Kiper, Claudio, "Código Procesal Civil y Comercial de la

Nación", T° I, p. 491). A su vez, en los supuestos en que el resultado del proceso fuere parcial y

mutuamente favorable a ambas partes en litigio, la ley consagra la solución de que en esos casos las

costas deben distribuirse entre los litigantes en proporción al éxito obtenido por cada uno de ellos

(art. 71 CPCC).

Pues bien, ponderando tales parámetros, este Tribunal entiende que al haberse

mantenido la declaración de ineficacia decretada en al anterior instancia en torno a una importante

porción del privilegio del cual se hallaba munido el crédito cuestionado y, por otro lado, al haberse

revocado lo relativo a la procedencia de la acción intentada contra este último crédito, resulta justo

y equitativo distribuir las costas de la anterior instancia en el orden causado (arts. 71 y 279,

CPCCN), debiendo aplicarse idéntico criterio a las costas de Alzada.

10) Por todo lo expuesto, y habiendo sido oída la Sra. Fiscal de Cámara, esta Sala

RESUELVE:

a) Receptar parcialmente el recurso de apelación interpuesto.

b) En consecuencia, modificar la sentencia apelada en los términos explicitados en el

considerando 8).

c) Imponer las costas de ambas instancias en el orden causado (arts. 71 y 279,-

CPCCN), en atención a lo señalado en el considerando precedente.

Notifíquese a la Sra. Fiscal General ante esta Cámara y oportunamente devuélvase a

primera instancia, encomendándose al Sr. Juez a quo disponer las notificaciones del caso con copia

de la presente resolución. El Señor Juez de Cámara Dr. Alfredo Arturo Kölliker Frers no interviene

en la presente resolución por encontrarse excusado (art. 109 del Reglamento para la Justicia

Nacional). Isabel Míguez, María Elsa Uzal. Ante mí: María Verónica Balbi. Es copia del original

que corre a fs. de los autos de la materia.

María Verónica Balbi

Secretaria

Juzg. 4 Sec. 8.

La fallida fue condenada a devolver lo cobrado luego de la quiebra.

El fallo disidente opinó que el pago debía considerarse como no realizado.

049138/2008

INDUSTRIA METALURGICA PLASTICA ARTENTINA COOP. DE TRABAJO LTDA S/

QUIEBRA S/ INDICENTE DE AC. POR SEPARADO S/ INCIDENTE DE APELACION

(PROMOVIDO POR BODEGAS CUVILLIER SA)

Buenos Aires, 22 de diciembre de 2009.-

Y VISTOS:

1.) Apeló Bodegas Cuvillier SA el decreto copiado en fs. 11 por el que se declaró la

ineficacia de pleno derecho de los pagos efectuados por aquélla a la fallida a partir del 07.04.08,

ordenándosele depositar en autos los importes en cuestión, bajo apercibimiento de ejecución.-

Los fundamentos fueron expuestos en fs. 17/19, siendo respondidos por la

sindicatura en fs. 23/25.-

La Sra. Fiscal General actuante ante esta Cámara se expidió en el dictamen que luce

en fs. 29/30, proponiendo revocar el fallo cuestionado.-

2.) La recurrente se agravió de la decisión apelada alegando que: i) no se ponderó

que las operaciones comerciales y la entrega material de los cheques identificados en los recibos

acompañados fueron concretadas con anterioridad a la fecha de la declaración de quiebra; ii) su

parte desconocía la situación de quiebra de Industria Metalúrgica Plástica Argentina Cooperativa

de Trabajo Ltda y, por ende, su consecuente desapoderamiento; iii) de los pagos declarados

ineficaces no se derivó perjuicio alguno para la masa de acreedores, toda vez que, en definitiva,

ingresaron fondos al patrimonio de la fallida que serán destinados al proceso falencial.-

3.) Es principio general que el desapoderamiento impuesto por el art. 107 LCQ

tiene operatividad "ipso iure" desde el decreto de quiebra, tornando carente de valor con relación a

la masa, todo acto llevado a cabo sobre bienes del fallido, desde tal fecha, impidiéndole el ejercicio

de derechos de disposición y administración.-

Ha de señalarse, que en concordancia con esa norma, el art. 109, parte 2°, LCQ,

dispone que son ineficaces los actos realizados por el fallido sobre bienes desapoderados, así como

los pagos que hicera o recibiera.-

A los fines de que se trata, la ineficacia de los pagos impuesta en la anterior

instancia se justificaría porque son actos que la ley impide al fallido. Puede decirse que el art. 107

de la norma falimentaria (que abarca los bienes del deudor existentes a la fecha de la declaración de

quiebra y los que adquiera hasta su rehabilitación) junto al art. 109 del citado cuerpo normativo,

conforman un régimen unitario que tiende a cristalizar el patrimonio falencial, colocándolo en una

situación de intangibilidad a favor de los acreedores con el propósito de su reparto según la regla de

la par conditio creditorum.-

Sin embargo, por otro lado, también debe tenerse presente que el conocimiento del

inicio del proceso colectivo frente a terceros se presume iuris et de iure a partir del día siguiente a la

última publicación de edictos (esta CNCom., esta Sala A, 08.03.96, "Carrillo de Marquez Liliana

Hilda s. Quiebra s. inc. de apelación"; íd. íd., 15.02.93, "Blanco Encalada 1444 S.A. s. Quiebra";

íd. íd., "Roggerone Carlos Enrique - Roggerone Obdulio Saul (SH) s. quiebra s. inc. de

apelación"). Es que la publicación de edictos de quiebra importa un pleno conocimiento de la

declaración de falencia "erga omnes" y con alcance universal, por lo que a partir del cumplimiento

de ese requisito no puede alegarse válidamente ignorancia de esa situación .-

4.) Sentado ello, adviértase que la quiebra fue decretada el 07.04.08 y los edictos

correspondientes se publicaron entre el 14.04.08 y el 18.04.08. Por otra parte, se acompañaron tres

(3) constancias designadas como "recibos" emitidas con fecha 26.03.08 -$16.000-, 09.04.08 -

$12.000- y 16.04.08 -$4.265,25-, de las que resulta que la recurrente entregó a la quebrada cheques

librados con fecha 23.03.04, 08.04.08 y 16.04.08 con vencimiento en los días 24.04, 25.04, 23.05,

26.05, 10.05 y 15.05 (fs. 2, fs. 4 y fs. 5). A su vez, se agregaron dos (2) facturas emitidas el

07.04.08 y 14.04.08 (fs. 3 y fs. 6).-

Es decir que la quejosa concertó la operación con la quebrada, libró y le entregó los

cheques antes de que concluyera la publicación de los edictos (18.04.08), concretándose los pagos a

favor de la fallida por la suma de $32.265,25 con posterioridad al decreto de quiebra.-

En este marco pues, no es dable hacer jugar aquí derechamente la presunción del

conocimiento del estado falencial por parte Bodegas Cuvellier SA, a poco que se repare en que la

operatoria comercial tuvo lugar antes de que concluyera la publicación edictal. Véase que el último

de los cheques fue librado el 16.04.08, mientras que la publicación referida concluyó el 18.04.08.-

Sobre tales bases la apelante -apoyada luego por la Sra. Fiscal de Cámara- sostuvo

que al pago que resulta del "recibo" copiado en fs. 2, en tanto emitido el 26.03.08, debería tenérselo

por realizado con anterioridad al decreto de quiebra. Sin embargo, ese instrumento únicamente

acredita la entrega de dos cheques que, por las fechas de sus vencimientos (22.04 y 25.04) sólo

pudieron haber sido cobrados con posterioridad al decreto de quiebra (07.04.08) e incluso ya

concluída la publicación de los edictos. En este marco, no debe perderse de vista que los títulos de

crédito no se entregan en pago (pro soluto) sino que con fines y propósito de pago (pro solvendo),

por lo que este último no se entiende efectivamente realizado hasta que el importe indicado en el

documento haya sido realmente satisfecho (arts. 725 y 740 CCiv.; Fontanarrosa Rodolfo, "El Nuevo

Régimen Jurídico del Cheque", p. 30; Giraldi Pedro, "Cuenta Corriente Bancaria y Cheque", p.

327). Por ende, quien entrega cheques en pago de una obligación se libera de ella, cuando el

acreedor obtiene la entrega o disponibilidad de la suma señalada en dichos instrumentos (Fernández

Raymundo L., "Código de Comercio", T° III, 518; Gómez Leo Osvaldo, "Cheque de Pago

Diferido", p. 14; esta CNCom., esta Sala A, 22.05.07, "Mystic Sun SA c. Petrobuilding

International SA s. Ordinario"; íd., 20.09.96, "PVC Tecnocom SA c. Víctor Murgan y Cía SRL s.

Ordinario"; íd., 23.08.00, "Dispelco SRL c. Tecnocomp y Otro s. Ordinario"; íd., 13.06.03,

"Aprigliano Antonio c. Paraná SA de Seguros y Otro s. Ordinario"; íd., Sala B, 29.12.04, "Plan

Rombo SA de Ahorro p/f det. c. Bustamante Cecilia"; íd., Sala C, 26.05.93, "Di Rizzo c. Torres

Jorge"; íd. Sala D, 18.10.99, "Brolite SA s. pedido de quiebra por Marpaq SA", entre muchos

otros). Pues bien, en la especie, ese pago se ha concretado efectivamente y ha terminado por cerrar

el iter fáctico negocial iniciado antes del decreto de falencia.-

En este contexto, se muestra relevante destacar la doble función que cumple el

cheque; en efecto, la llamada "teoría dual del cheque" otorga especial relevacia al doble carácter

que el título reviste como generador de relaciones vinculadas al derecho interno -pacto de cheque- y

al derecho externo -título valor cambiario-. Desde esta perspectiva, se entiende que luce en plenitud

la doble función del cheque, abarcando tanto la relación contractual del banco con el librador -

derecho interno-, como el vínculo cambiario del librador con el tenedor del cheque -derecho

externo-. En suma, el carácter dual del cheque implica que existe una orden de pago en el ámbito

de derecho interno, y una declaración cambiaria contenida en un documento, en el ámbito del

derecho externo (Rouillon Adolfo, "Código de Comercio", T° V, p. 339 y ss.). Y en el sub

examine, los efectos del cheque como "orden de pago" se proyectaron antes de que el librador

estuviera legalmente anoticiado del estado falencial de la legítima tenedora del título.-

Así pues, frente a las particulares circunstancias fácticas suscitadas en el sub lite,

donde la operatoria comercial -salvo por la efectivización del pago- se desenvolvió antes de que

concluyera la publicación edictal, no se estima adecuado hacer cargar las consecuencias de la

ineficacia del pago efectuado a la fallida sobre quien -en principio- ha actuado sin conocimiento del

estado de cesación de pagos en el que aquélla se encontraba, sin que tampoco se haya contradicho

tal extermo.-

En suma, si bien es claro que con el pago la fallida percibió los importes cuando se

hallaba legalmente impedida de hacerlo, tal resultado no se ha debido a una acción deliberada de la

recurrente posterior al decreto de quiebra, siendo ése el caso captado por la prohibición del art. 88,

inc. 5°, LCQ. En consecuencia, de ese obrar no puede derivarse, ante la falta de elementos que

acrediten que la recurrente conocía la situación patrimonial de IMPA, que sea aquélla quien deba

abonar a la masa el importe en cuestión. En este sentido, en todo caso, es la quebrada quien -

indudablemente- obró contra legem violando la ley concursal, quien debe ser intimada a restituir los

fondos percibidos de modo indebido.-

5.) En este marco, visto que el pleno conocimiento de la apertura del procedimiento

liquidatorio respecto de terceros se tiene por concretado recién a partir del día siguiente a la última

publicación de edictos y, en el caso, no se ha arrimado ningún elemento de convicción que autorice

a presumir que la quejosa se encontraba anoticiada de ese extremo con anterioridad, debe concluirse

en que esta última ha obrado con buena fe y que, por ende, ha quedado liberada de la obligación

contraída con la quebrada con el pago habido.-

Frente a ello, conclúyese en que no cupo cursar intimación a la apelante para que

deposite en autos el importe de los abonado a la fallida. Es que, en tanto cobro efectuado por

quebrada resulta inoponible a la masa, deberá intimarse a esta última a depositar en la quiebra la

suma de $32.265,25 (arts. 107 y 109 LCQ).-

Con este alcance entonces, será receptado el agravio esgrimido sobre el particular.-

6.) Por todo ello, y oída la Sra. Fiscal General, esta Sala RESUELVE:

Admitir con el alcance indicado en el considerando 4.) el recurso incoado y, por

ende, modificar el decreto apelado en los términos allí indicados, encomendándose al a quo ordenar

las medidas necesarias a fin de intimar a la fallida a restituir los importes percibidos en virtud de los

pagos efectuados por Bodegas Cuvillier SA.-

Distribuir las costas de Alzada en el orden causado, dadas las particularidades del

caso (CPCC:68, párrafo segundo).-

Notifíquese a la Sra. Fiscal General en su despacho. Cumplido, devuélvase a

primera instancia encomendándose al Sr. Juez a quo disponer las notificaciones pertinentes. María

Elsa Uzal, Isabel Míguez, Alfredo Arturo Kölliker Frers (en disidencia). Ante mí: Valeria C.

Pereyra. Es copia del original que corre a fs. de los autos de la materia.

Valeria C. Pereyra

Prosecretaria de Cámara

EN DISIDENCIA:

Y VISTOS:

1.) Apeló Bodegas Cuvillier SA el decreto copiado en fs. 11 por el que se declaró la

ineficacia de pleno derecho de los pagos efectuados por aquélla a la fallida a partir del 07.04.08,

ordenándosele depositar en autos los importes en cuestión, bajo apercibimiento de ejecución.-

Los fundamentos fueron expuestos en fs. 17/19, siendo respondidos por la

sindicatura en fs. 23/25.-

La Sra. Fiscal General actuante ante esta Cámara se expidió en el dictamen que luce

en fs. 29/30, proponiendo revocar del fallo cuestionado.-

2.) La recurrente se agravió de la decisión apelada alegando que: i) no se ponderó

que las operaciones comerciales y la entrega material de los cheques identificados en los recibos

acompañados fueron concretadas con anterioridad a la fecha de la declaración de quiebra; ii) su

parte desconocía la situación de quiebra de Industria Metalúrgica Plástica Argentina Cooperativa

de Trabajo Ltda y, por ende, su consecuente desapoderamiento; iii) de los pagos declarados

ineficaces no se derivó perjuicio alguno para la masa de acreedores, toda vez que, en definitiva,

ingresaron fondos al patrimonio de la fallida que serán destinados al proceso falencial.-

3.) Como primera medida, es del caso poner de resalto que el desapoderamiento

impuesto por el art. 107 LCQ tiene operatividad plena "ipso iure" desde el decreto mismo de la

quiebra, tornando carente de valor con relación a la masa, a todo acto llevado a cabo sobre bienes

del fallido, desde tal fecha, impidiéndole el ejercicio de derechos de disposición y administración.-

Ha de señalarse, que en concordancia con esa norma, el art. 109, parte 2°, LCQ,

dispone que son ineficaces los actos realizados por el fallido sobre bienes desapoderados, así como

los pagos que hiciera o recibiera.-

A los fines de que se trata, la ineficacia de los pagos impuesta en la anterior

instancia se justificaría porque son actos que la ley impide al fallido. Puede decirse que el art. 107

de la norma falimentaria (que abarca los bienes del deudor existentes a la fecha de la declaración de

quiebra y los que adquiera hasta su rehabilitación) junto al art. 109 del citado cuerpo normativo,

conforman un régimen unitario que tiende a cristalizar el patrimonio falencial, colocándolo en una

situación de intangibilidad a favor de los acreedores con el propósito de su reparto según la regla de

la par conditio creditorum.-

Por otro lado, el conocimiento del inicio del proceso colectivo se presume iuris et

de iure a partir del día siguiente a la última publicación de edictos (esta CNCom., esta Sala A,

08.03.96, "Carrillo de Marquez Liliana Hilda s. Quiebra s. inc. de apelación"; íd. íd., 15.02.93,

"Blanco Encalada 1444 S.A. s. Quiebra"; íd. íd., "Roggerone Carlos Enrique - Roggerone Obdulio

Saul (SH) s. quiebra s. inc. de apelación"). Es que la publicación de edictos de quiebra importa un

pleno conocimiento de la declaración de falencia "erga omnes" y con alcance universal, por lo que

a partir del cumplimiento de ese requisito no puede alegarse válidamente ignorancia de esa

situación .-

4.) Dicho esto, adviértase que la quiebra fue decretada el 07.04.08, los edictos

correspondientes se publicaron entre el 14.04.08 y el 18.04.08 y la efectivización de pagos

realizados por la apelante a favor de la fallida por la suma de $32.265,25 se concretaron con

posterioridad al decreto de quiebra.-

Véase que se acompañaron tres (3) constancias designadas como "recibos" emitidas

con fecha 26.03.08 -$16.000-, 09.04.08 -$12.000- y 16.04.08 -$4.265,25-, de las que resulta que la

recurrente entregó a la quebrada cheques con las siguientes fechas de vencimiento: 24.04, 25.04,

23.05, 26.05, 10.05 y 15.05 (fs. 2, fs. 4 y fs. 5). A su vez, se agregaron dos (2) facturas emitidas el

07.04.08 y 14.04.08 (fs. 3 y fs. 6).-

La apelante explicó que del recibo emitido el 26.03.08 se desprende la recepción de

los cheques en concepto de "pago a cuenta" por la suma de $16.000, lo que evidenciaría que la

mercadería fue encargada antes del decreto de quiebra y que la circunstancia de que las facturas

hayan sido emitido con posterioridad nada expresa con respecto a ese extremo, pues constituye una

práctica habitual del comercio materializar la facturación contra la entrega de la mercadería.-

En este marco, cabe puntualizar que los títulos de crédito no se entregan en pago

(pro soluto) sino que con fines y propósito de pago (pro solvendo), por lo que este último no se

entiende efectivamente realizado hasta que el importe indicado en el documento haya sido

realmente satisfecho (arts. 725 y 740 CCiv.; Fontanarrosa Rodolfo, "El Nuevo Régimen Jurídico del

Cheque", p. 30; Giraldi Pedro, "Cuenta Corriente Bancaria y Cheque", p. 327). Por ende, quien

entrega cheques en pago de una obligación se libera de ella recién cuando el acreedor obtiene la

entrega o disponibilidad de la suma señalada en dichos instrumentos (esta CNCom., esta Sala A,

22.05.07, "Mystic Sun SA c. Petrobuilding International SA s. Ordinario"; íd., 20.09.96, "PVC

Tecnocom SA c. Víctor Murgan y Cía SRL s. Ordinario"; íd., 23.08.00, "Dispelco SRL c.

Tecnocomp y Otro s. Ordinario"; íd., 13.06.03, "Aprigliano Antonio c. Paraná SA de Seguros y

Otro s. Ordinario"; íd., Sala B, 29.12.04, "Plan Rombo SA de Ahorro p/f det. c. Bustamante

Cecilia"; íd., Sala C, 26.05.93, "Di Rizzo c. Torres Jorge"; íd. Sala D, 18.10.99, "Brolite SA s.

pedido de quiebra por Marpaq SA", entre muchos otros).-

Sobre tales bases, la posición del recurrente -también sostenida por la Sra. Fiscal de

Cámara- en punto a que el pago que resulta del "recibo" copiado en fs. 2, en tanto emitido el

26.03.08, debería tenérselo por realizado con anterioridad al decreto de quiebra, se evidencia

inatendible, toda vez que ese instrumento únicamente acredita la entrega de dos cheques que, por las

fechas de sus vencimientos (22.04 y 25.04) sólo pudieron haber sido cobrados con posterioridad al

decreto de quiebra (07.04.08) e incluso ya conluída la publicación de los edictos.-

5.) Así las cosas, es claro que el argumento relativo al desconocimiento del estado

falencial de la deudora se evidencia inatendible. Discrépase también en este punto con la opinión

vertida por la Sra. Fiscal General en el dictamen de fs. 29/30 en cuanto a que las consecuencias de

que la clausura dispuesta por el Juzgado y la tutela del patrimonio de la fallida por parte del síndico

no hayan resultado efectivas, no deberían ser soportadas por el recurrente, quien engañado e

inducido a pensar que la fallida operaba normalmente contrató con ella, por aplicación del principio

de la apariencia que privilegia la buena fe de los terceros que celebran acuerdos con quienes

aparecen revestidos de facultades para realizar el acto en cuestión. Es que más allá de que el

recurrente no alegó haber sido víctima de engaño alguno, resulta aquí dirimente el efecto que

acarrea para los interesados la publicación edictal, en tanto, se reitera, hace presumir iuris et de iure

el conocimiento del inicio del proceso colectivo, de tal suerte que dicho acto debe tenerse definitivo

(véase en igual sentido esta CNCom., esta Sala A, 13.02.09, "Industria Metalúrgica Plástica

Argentina Cooperativa de Trabajo Ltda. s. quiebra s. inc. de ineficacia concursal (LCQ 118) s. inc.

de apelación promovido por Casa Julia SA).-

Ello así, claro está, sin perjuicio de las medidas que cupiere adoptar -por la forma y

vía adecuadas-, en caso de que hubieran mediado conductas desaprensivas y/o negligentes en el

cumplimiento del deber de resguardo de los intereses de la masa, que de algún modo hayan

facilitado a la deudora la continuación de su actividad comercial luego del decreto de quiebra.-

6.) Sentado ello y a todo evento, recuérdase que la prohibición de hacer pagos al

fallido halla su correlato en lo que en idéntico sentido dispone el Código Civil en cuanto prevé que

"el pago no puede hacerse a persona impedida de administrar sus bienes" (art. 734). Y si bien ni el

ordenamiento civil ni el concursal establecen expresamente cuál es la suerte del pago, más allá,

obviamente, de su ineficacia con relación a la masa, tiénese dicho que juega al respecto lo dispuesto

por el art. 18 CCIV, de tal suerte que el pago es "de ningún valor", quedando el deudor obligado a

reiterar el pago solventando la prestación en manos de quien esté autorizado para recibirlo. Ello

encuentra su fundamento en que la aceptación del pago es un acto de disposición que transforma el

patrimonio del accipiens al incorporar lo que el solvens le entrega (Llambías Jorge Joaquín,

"Tratado de Derecho Civil - Obligaciones"; T° II, p. 791 y ss.; Heredia Pablo, "Tratado Exegético

de Derecho Concursal", T° III, p. 512 y ss).-

En este contexto, la intimación cursada a la apelante para que deposite en autos el

importe de los abonado en forma indebida a la fallida se muestra, en principio, ajustada a derecho,

sin perjuicio -claro está- de las defensas que pudieran ser opuestas, en la instancia procesal

pertinente (CPCC:505) y que debidamente articuladas deberán ser, en su caso, objeto de debida

consideración.-

7.) Por todo ello, y oída la Sra. Fiscal General, esta Sala RESUELVE:

Rechazar el recurso incoado y, por ende, confirmar el decreto apelado en lo que

decide y fue materia de agravio con el alcance expresado en este decisorio.-

Imponer las costas de Alzada a la apelante, dada su condición de vencida en esta

instancia (CPCC: 68).-

Notifíquese a la Sra. Fiscal General en su despacho. Cumplido, devuélvase a

primera instancia encomendándose al Sr. Juez a quo disponer las notificaciones pertinentes. Alfredo

Arturo Kölliker Frers. Ante mí: Valeria C. Pereyra. Es copia del original que corre a fs.

de los autos de la materia.

Valeria C. Pereyra

Prosecretaria de Cámara

073481 ROTOGRAFICA ARGENTINA S.A,. S/ QUIEBRA S/INC.DE RESPONSABILIDAD (CONTRA LLENAS PROMOVIDO

POR LA SINDICATURA RECONSTRUCCION)
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PODER JUDICIAL DE LA NACION

073481 - ROTOGRAFICA ARGENTINA S.A. S/ QUIEBRA S/ INCIDENTE DE

RESPONSABILIDAD PROMOVIDO POR LA SINDICATURA.-

Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial N° 10 - Secretaría

N° 20.-

Buenos Aires, octubre 21 de 2008.-

I. El expediente:

Llegan estos autos caratulados "Rotográfica Argentina S.A. s/ quiebra s/

incidente de responsabilidad promovido por la sindicatura",

individualizables por el número 073481 del registro interno de la

Secretaría N° 20 de este Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo

Comercial N° 10, a mi cargo, a fin de resolver la cuestión suscitada a

partir de fs. 7.

II. Los hechos y la causa:

1. Juan Francisco García, en su carácter de síndico designado en el

proceso falencial de Rotográfica Argentina S.A., inició el presente

incidente de responsabilidad contra Llenas y Cía. S.A., procurando cobrar

la suma de pesos cuatrocientos mil ($ 400.000.-) o lo que en más o en

menos resultase de la prueba ofrecida, con más los intereses y las costas

del proceso (fs. 7, 1 y 2).

Luego de explicar el trámite de inscripción de la sociedad fallida y de

indicar la composición de su último directorio, el síndico de la quiebra

relató que la fallida habría desempeñado su actividad comercial en su

planta industrial ubicada en la calle Terrero 3140/56 de esta Capital

Federal, y que dicha actividad se habría mantenido incesante hasta que a

fines de los años 80' y principios de los 90', los cambios tecnológicos y

económicos habrían "conspirado" en contra de la misma (fs. 8).

Así pues, explicó el síndico García, que la combinación de una política

económica de estabilidad y apertura, junto a la necesidad de invertir en

equipamiento para tratar de adecuarse a las solicitudes del momento,

habrían producido un desequilibrio insalvable en la actividad de la

fallida, en tanto sostuvo que el incremento de la competencia interna y

externa habría reducido sensiblemente los precios, no pudiendo hacerle

frente al incremento de los costos fijos y financieros (fs. 8).

En ese contexto, manifestó el síndico que la hoy fallida habría solicitado

la formación de su concurso preventivo, habiéndose decretado la apertura

del mismo el 04/07/94; sin perjuicio de lo cual, y no obstante el objetivo

de salvar los quebrantos operativos, explicó que la sociedad habría

incrementado su endeudamiento (fs. 8, in fine; y fs. 9, primer párrafo).

Así las cosas, continuó diciendo el síndico que el 29/05/97 la fallida

habría suscripto un contrato de gestión con la firma Llenas y Cía S.A., en

virtud del cual ésta habría asumido el gerenciamiento de toda la actividad

de Rotográfica Argentina S.A. por un plazo de 18 meses, a partir del cual

aquella tendría la opción de realizar la fusión por absorción de la

entonces concursada (fs. 9).

El síndico García sostuvo que la meta del mencionado contrato habría sido

la cancelación del pasivo post concursal y de las cuotas concursales

exigibles, para lo que, explicó, se habría instrumentado una planificación

de ventas; sin perjuicio de lo cual, y tal como se encontraría previsto en

la cláusula segunda del convenio, Rotográfica Argentina S.A. no habría

vendido ningún producto por sí, siendo que toda la materia prima y

elementos necesarios para que la misma operara deberían haber sido

adquiridos por la demandada (fs. 9).

Tras mencionar que la venta de los productos debió ser facturada a nombre

de Llenas y Cía S.A., detallándose en las facturas la marca de la fallida,

el síndico explicó que la demandada se habría comprometido a registrar

todas las operaciones efectuadas en forma separada a fin de obtener

periódicamente los resultados, estableciéndose, asimismo, que la totalidad de los equipos de la accionante serían trasladados a la planta de la gerenciadora (fs. 9 y fs. 10).

Mencionados que fueron los términos del contrato de gestión celebrado

entre la fallida accionante y la demandada, el síndico de Rotográfica

Argentina S.A. informó que Llenas y Cía. S.A. habría notificado el

29/09/97 la decisión de rescindir el convenio mencionado, por lo que el

15/10/97 la hoy quebrada habría intimado a la accionada a fin de que

efectuase la correspondiente rendición de cuentas, como así también a que

reintegrase los bienes que fueran oportunamente trasladados a la planta de ésta (ver relato de fs. 10).

Y en tanto tal intimación no habría merecido respuesta alguna por parte de la demandada, explicó el síndico que Rotográfica Argentina S.A. (entonces concursada) habría manifestado en fs. 1131/1133 de los autos principales que no se habría hecho el reintegro solicitado ni se habría efectuado la liquidación correspondiente, tras lo cual, relató que se habría desarrollado la audiencia del mes de noviembre de 1997 (fs. 1137 de la quiebra), en la cual Llenas y Cía. S.A. se habría comprometido a restituir dicha maquinaria en un plazo de siete días y a rendir cuentas en otro de treinta días (fs. 11).

En dicho contexto, el síndico de la fallida explicó que Llenas y Cía. S.A. jamás habría cumplido el compromiso asumido en la audiencia señalada, por lo que se habría realizado la diligencia de fs. 1243/1237 de los autos principales, de la cual surgiría que los bienes no fueron hallados en el domicilio de Rotográfica Argentina S.A. (fs. 11).

Luego de manifestar que las operaciones celebradas mientras duró el

convenio de gestión habrían ascendido a la suma de $ 150.000.- y que la

falta de rendición de cuentas habría privado a la hoy fallida de orientar

dichos ingresos a la reactivación de la actividad, el síndico García

advirtió que el accionar de Llenas y Cía. S.A. habría colocado a

Rotográfica Argentina S.A. en una situación de indefensión, habiéndola

convertido en una "empresa cautiva", en tanto se habría visto privada de

sus bienes, su principal personal idóneo, su plantel de ventas, de las

cuentas por cobrar y del listado de clientes y proveedores (fs. 12).

Así pues, y en tanto -según su perspectiva- resultaría claro el daño

inferido por la demandada, el síndico indicó que debería hacerse lugar a

la presente acción (fs. 12, 3.5.), fundó en derecho su reclamo (fs. 12, 4)

y ofreció prueba (fs. 12, 5).

2. Mediante la providencia de fs. 35 se tuvo por acreditada la reunión de

las mayorías dispuestas en la LC: 119, al cual hace expresa remisión la

LC: 174.

3. La providencia de fs. 31 asignó el trámite ordinario a las presentes

actuaciones, habiéndose dispuesto el traslado de la demanda a la accionada

en fs. 35.

4. Corrido que fuera el traslado de ley, la sociedad demandada se presentó

en fs. 71/87, oponiendo la excepción prevista por el cpr. 357:5 (rectius:

excepción de defecto legal; la que fuera posteriormente rechazada en fs.

97/99) y contestando subsidiariamente la demanda.

La demandada negó todos y cada uno de los hechos relatados por el síndico

de la fallida, desconociendo, especialmente: (a) que no hayan sido

ubicadas dentro de la planta de Rotográfica Argentina S.A. los activos de

la quebrada, y en su caso, que ello pudiera serle imputable; (b) que no

hayan sido liquidadas las operaciones y que las mismas hubiesen alcanzado

la suma de $ 150.000.-; (c) que haya continuado utilizando los activos de

la accionante; (d) que haya manejado la totalidad de las cobranzas de

Rotográfica Argentina S.A. y que haya producido nuevas ventas; (e) que

haya colocado a Rotográfica Argentina S.A. en un estado de indefensión,

convirtiéndola en una "empresa cautiva"; (f) que haya sido quien privó a

la demandante de su personal idóneo, de su plantel de ventas, de sus

clientes, proveedores y cuentas por cobrar; y (g) que haya actuado

dolosamente.

No obstante las negativas señaladas, la accionada reconoció expresamente:

(a) haber suscripto un convenio de gerenciamiento con la hoy fallida; y

(b) que el mismo haya sido rescindido por ella en la fecha denunciada por

el síndico designado en la quiebra de Rotográfica Argentina S.A.

Tras expresar la actividad que desarrollaría, Llenas y Cía. S.A. manifestó

que se habría relacionado con la fallida cuando ésta ya se encontraba

inmersa en su concurso preventivo, el cual, sostuvo, se habría encontrado

en "un estado de avance significativo" (fs. 76, 4).

Así las cosas, relató la demandada que entre las partes se habría

suscripto un contrato por el cual las mismas habrían acordado el

gerenciamiento por un plazo de 18 meses, en el cual la accionante habría

tenido que llegar a un piso de facturación, sobre el que se analizaba cada

una de las obligaciones concursales verificadas en el concurso, con el fin

de poder determinar si con los fondos genuinos de la hoy fallida se podía

hacer frente al mismo (fs. 77).

En ese marco contractual, Llenas y Cía S.A. señaló como de fundamental

importancia el hecho de que, en tanto la hoy fallida utilizaba sus

instalaciones, disminuía sus costos fijos, prescindiendo, asimismo, de su

personal; no obstante lo cual, explicó que habría observado que el nivel

de ventas comprometido no habría sido alcanzado, por lo que, de

conformidad con la cláusula 13 del convenio, decidió rescindir el contrato

(fs. 78).

Luego de explicar que tal extremo habría sido expresamente reconocido por

la hoy quebrada (fs. 78, in fine), por lo que, en definitiva, se habría

encontrado autorizada a resolver el convenio en la fecha en que lo hizo,
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la accionada advirtió no haber cometido "pecado" alguno (fs. 79),

destacando, asimismo, que si los dependientes de la accionante optaron por

ser empleados por Llenas y Cía. S.A., ello habría ocurrido como

consecuencia del mal manejo de la dirección de aquella (fs. 81).

Respecto a la utilización de las máquinas, la sociedad demandada manifestó

que las mismas "...siempre estuvieron a disposición de la sociedad en

oportunidad de encontrarse in bonis, como a la del funcionario de

falencia, luego de decretarse la falencia...", y que, al momento de la

rescisión contractual, procedió "...a la devolución de gran número de

maquinarias...", habiendo sucedido que "...en fecha cercana a la quiebra,

el inmueble de la calle Terrero se encontraba cerrado sin persona que

procediera a suscribir el recibo de las mismas, razón por la cual, ...ha

tenido que guardar parte de la maquinaria de la fallida en su planta

industrial..." (fs. 81).

Continuó diciendo la accionada que "...si ni la sociedad antes de la

quiebra, ni el síndico actor trasladaron por un problema de costos, es un

problema absolutamente de ellos, y no de esta sociedad, quien se ha visto

compelida a ser designada como depositaria judicial de los bienes...";

agregando que los mismos "...siempre se encontraron a su disposición en la

sede de la calle Chorroarín 751 de la Capital Federal, pero es quien debe

instar a su desmonte y traslado, y no ahora simplemente hacerla

responsable por su falta de desmonte y traslado..." (fs. 82).

Por último, en cuanto a la alegada falta de rendición de cuentas se

refiere, LLenas y Cía. S.A. sostuvo que sus registros contables serían

claros y que siempre habrían estado a disposición del síndico actor de

haber querido ser compulsados (fs. 83).

La accionada ofreció prueba (fs. 82, 5) y solicitó el rechazo de la

presente acción, con expresa imposición de costas a su contraparte (fs.

86, 8, d).

5. El entonces titular del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo

Comercial N° 11 (21) comunicó a este tribunal que el 09/02/04 se decretó

la quiebra de la sociedad demandada (fs. 101).

6. En fs. 112 se tuvo por presentado y por parte al contador Simón

Waisberg, en su carácter de síndico designado en la quiebra de Llenas y

Compañía S.A.

7. Se dipuso la apertura a prueba de las presentes actuaciones (fs.

117/8), produciéndose aquella que surge del certificado actuarial de fs.

236; tras lo cual, luego de que el síndico actor presentara su alegato

(fs. 246/7), se llamaron los autos para el dictado de la sentencia (fs.

266).

Sin embargo, el plazo para resolver definitivamente la contienda se

interrumpió en fs. 267, ordenándose la medida para mejor proveer allí

dispuesta, la que se encuentra cumplida con la contestación del oficio de

fs. 276; por lo que se llamaron nuevamente las actuaciones para el dictado de la sentencia (fs. 279).

8. Asimismo, como medida para mejor proveer y sin que ello implicase la

suspensión de los plazos para dictar la presente resolución definitiva, se libró oficio al Juzgado Comercial N° 11 (21), a fin de que la Sra. Juez de

dicho tribunal informara los puntos que en dicha pieza figuran (ver oficio de fs. 283).

9. El síndico de la quiebra de Llenas y Cía. S.A. informó que, en su

momento, no se habrían podido individualizar los bienes de Rotográfica

ubicados en la planta de la demandada (por cuanto habrían sido

notablemente adulterados) y que la totalidad de las maquinarias y equipos

allí ubicados (sin precisar a quienes pertenecerían) habían sido

realizados en la subasta del 25/09/07, obteniéndose la suma de $ 173.365.-

con más la suma de $ 19.767,30.- en concepto de IVA.

III. El caso presente:

1. Trátase el caso presente de demanda instaurada por el síndico de la

quiebra de la sociedad Rotográfica Argentina S.A., tendiente a que se

responsabilise a la sociedad Llenas y Cía. S.A., en tanto sostuvo que ésta

habría causado su estado falencial, procurando cobrar la suma de $

400.000.-, o lo que en más o en menos resultase de la prueba producida en

estas actuaciones, con más los intereses y las costas.

Mencionado ello, puede identificarse a grandes rasgos la posición del

síndico de la fallida en el sentido de que la falta de devolución de los

bienes de la sociedad quebrada por parte de la accionada, como así también

la no rendición de cuentas luego de rescindido el contrato de

gerenciamiento que las habría unido, habría originado la quiebra de

Rotográfica Argentina S.A., por cuanto -según su perspectiva- tales

circunstancias la habrían mantenido en estado de indefensión y como una

"empresa cautiva".

De su lado, Llenas y Cía S.A. manifestó que nunca habría actuado con dolo,

que el contrato de gerenciamiento habría sido rescindido como consecuencia
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del incumplimiento de la ahora fallida, que gran parte de las maquinarias

de ésta habrían sido devueltas, mientras que el resto de las mismas se

encontrarían a disposición del síndico, y que sus libros serían llevados

conforme a derecho, siendo que, además, se habrían encontrado a

disposición del síndico actor para su compulsa en todo momento.

2. Identificado el objeto de la pretensión, como así también la posición

de ambas partes, corresponde señalar liminarmente, y de modo

introductorio, que el estado falencial de una persona -física o jurídicagenera,

en el común de los casos, perjuicios a los acreedores de la

fallida, en tanto la expectativa de cobrar sus créditos se ve notoriamente

mermada, desde que los mismos permanecerán -es sabido- insatisfechos total

o parcialmente.

Es que, en la generalidad de los casos, la experiencia indica que el

activo falencial, una vez liquidado, no resulta suficiente a los fines de

cubrir o saldar íntegramente las deudas que hubiera contraido la fallida.

Sin perjuicio de ello, debe agregarse que el fallido habitualmente

desarrolla su actividad con participación de otras personas, las cuales,

en determinados casos, pueden haber contribuido causalmente a la quiebra

con sus actos, los que también pueden caracterizarse como fuente del

perjuicio a los acreedores.

En ese contexto, y en pos de los intereses de los acreedores, existen

normas dentro de nuestro ordenamiento jurídico actual que disponen que

aquellas personas que hubiesen contribuido a causar el daño mencionado,

necesariamente deberán contribuir a su efectiva reparación. Ello así,

siempre y cuando concurran ciertos factores de atribución de

responsabilidad.

Así, la Ley 24.522 organiza en los artículos 173 a 176 un régimen de

atribución de responsabilidad que denomina "Responsabilidad de Terceros".

3.1. Señalado ello, importa destacar ahora que es sabido que la prueba es

indispensable y su importancia fundamental, pues sustrae al derecho del

arbitrio de la probidad y lo coloca bajo la égida de la certeza (CNCom.,

Sala "B", 24/04/93, in re: "Roldán, Angela R. c/ Savaso Gabriel H. s/

sumario").

Por ello, en principio, y dejando a salvo los casos expresamente previstos

por la ley, en los que esta última dispone la inversión del "onus

probandi", quien alega un hecho debe demostrar su existencia.

La carga de la prueba es por cierto una distribución, no del poder de

probar, que lo tienen las dos partes, sino una distribución del riesgo de

no hacerlo. No supone pues ningún derecho del adversario sino un

imperativo de cada litigante (Chiovenda, Giuseppe "Instituziones de

Derecho Procesal", T. III, pág. 92, ed. 1954); razón por la cual,

considero que, en principio, corresponderá a cada parte acreditar los

hechos y circunstancias en los cuales se apoyan sus pretensiones o

defensas (conf. arg. cpr.: 377).

En síntesis: quien no acredita los hechos que debe probar pierde el pleito

(Couture, Eduardo: "Fundamentos del Derecho Procesal", pág. 244, Bs. As.,

1973; CNCom, Sala B, 17/11/91, in re: "Mazzoni, Guillermo J. c/ Yacuzzi,

Gesulfo Evaristo y Otros Sociedad de Hecho y otros s/ ordinario", y citas

allí efectuadas).

3.2. Asimismo, creo relevante señalar que la opción solutoria que adoptaré

no soslaya las probanzas recibidas o posiciones expuestas por las partes;

mas, para evitar dilación y por evidentes razones de brevedad expositiva

(lo cual economiza esfuerzo, estériles y rituales reiteraciones y permite

la atención equitativa de las múltiples causas ante esta sede), debo

concentrarme y mencionar exclusivamente el material (de hecho y de

derecho) que considero conducente a la conclusión del conflicto.

Porque es bien sabido que "... los jueces no están obligados a tratar una

por una y exhaustivamente todas las pruebas agregadas a la causa o todas

las argumentaciones alegadas por las partes, sino sólo aquellas que

estimen conducentes para fundar sus decisiones..." (CSJN, Fallos, 258:304;

262:222; 265:301; 272:225; 274:113; 280:320; 308:2172; 310:267, entre

muchos otros).

Es por ello que, por esas obvias razones de economía y sin por ello

abdicar de apreciar seria y profesionalmente la cuestión concretamente

propuesta a mi consideración, advierto que me limitaré exclusivamente al

tratamiento de aquellas argumentaciones susceptibles de incidir en la

decisión final del caso (CSJN, 13.11.86, in re "Altamirano"; ídem,

12.2.87, in re "Soñes"; ídem, 6.10.87, in re "Pons"; CNCom B, 15.6.99,

"Crear Comunicaciones SA", entre muchos otros).

3.3. Así las cosas, del análisis de la prueba producida en estas

actuaciones (ver certificado actuarial 229), valorada a la luz de lo

dispuesto por el cpr: 34 (inc. 4º), 163 (inc.5º), 377 y 386, es posible

dilucidar la cuestión traída a la jurisdicción del suscripto en el sentido

que más adelante se expondrá.
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4.1. De los antecedentes del expediente principal ("Rotográfica Argentina

S.A. s/ quiebra"; expte. 058269) surge que el 13/06/95 se homologó el

acuerdo preventivo presentado por la entonces concursada y hoy fallida

(fs. 839/843 de dicho expediente).

4.2. Con posterioridad a tal extremo, el síndico del entonces concurso

preventivo, José Escandell, presentó un informe referido a la evolución de

la empresa desde enero de 1995 hasta el 31/01/97 (fs. 980/982 de los autos

principales).

De dicho informe surge que "...durante el periodo analizado se produce una

caída de cierta importancia en los niveles de actividad que queda marcada

tanto en las cifras de ingresos financieros como en los de devengamientos

(facturación de clientes), que marca un motivo de seria preocupación...

...Los estados financieros presentados van permitiendo visualizar que

forzosamente la empresa ha debido soportar quebrantos operativos de

importancia que necesariamente se traducen en los efectos de endeudamiento

(comercial, fiscal y social) y en una baja de los stocks por imposibilidad

de financiarlos. En este estrangulamiento, a su vez, se encuentra la clave

del proceso de baja persistente del nivel de actividad. En definitiva la

empresa se enfrenta a un círculo vicioso... las compras se van limitando a

lo indispensable y además, por la falta o atrasos en los pagos, se

resienten las condiciones de financiación de proveedores...

...Todo este proceso surge además del Balance al 31/3/96, el cual arroja

una pérdida muy alta de $ 1.245.984,93.-...

...El estado coyuntural puede calificarse de grave... la situación

financiera, por demás crítica, necesita una refinanciación de los pasivos

fiscales y sociales... Resulta indispensable establecer un férreo plan de

saneamiento y ajuste...

...Si bien es notorio que se ha cumplido en una gran parte y que lo que

falta pagar no constituye una cifra en si misma preocupante, lo que

realmente debe repararse es que el problema de la deudora trasciende en

mucho a este rubro y pasa por los parámetros antes discutidos..." (ver

informe de fs. 980/982 de los autos principales).

4.3. Frente al informe elaborado por la sindicatura del entonces concurso

preventivo, Rotográfica Argentina S.A. manifestó el 13/05/97 que "...el

informe de la sindicatura resulta una radiografía sintética y objetiva del

estado actual de la empresa, por lo que no tenemos nada que objetar...

...Debo agregar... que a esta altura la concursada tiene pagado o pactado

verbalmente el pago de casi la totalidad de los acreedores... Sin

perjuicio de lo expuesto..., la conducción ha tomado la resolución de

modernizar y disminuir la estructura para obtener una mayor

rentabilidad... modificarán sin ninguna duda la estructura comercial y

financiera de Rotográfica, dando la posibilidad de cumplir con el

concordato aprobado..." (ver presentación de fs. 1001/1002 de los autos

principales).

Entre las medidas allí denunciadas a los efectos de cumplir el concordato

aprobado, se destacan: (a) la disminución del personal ocioso; y (b) la

posibilidad de recurrir a la inyección de capital, asociándose a terceros

(ver las medidas enunciadas por la hoy fallida en fs. 1002).

4.4. En fs. 1003 (15/05/97) y en fs. 1007 (23/05/97), existen

presentaciones de acreedores de Rotográfica Argentina S.A. a los efectos

de que se intimara a la deudora para que abonase las cuotas omitidas.

4.5. El 14/07/97 Rotográfica Argentina S.A. comunicó que procedió a

negociar la posible fusión por absorción con la empresa Llenas y Cía.

S.A., mencionando que las sociedades firmaron el contrato de gestión

acompañado en fs. 1019/1022 como carta intención previa al acto de fusión

definitivo (fs. 1071 de las actuaciones principales).

4.6. De la copia de la "Carta de intención. Contrato de Gestión" anejada

en fs. 1019/1022, se desprende que Llenas y Cía. S.A. "...toma la gestión

de la empresa, por 18 meses, plazo que una vez vencido generará el derecho

a una opción a favor de ésta de realizar la fusión por absorción de RASA,

en los términos de la ley 19.550..." (ver cláusula primera en fs. 1019 de

los autos principales).

"...A partir del 01/06/97 RASA no venderá ningún producto por sí, ni

tampoco comprará elemento, materia prima, etc. alguno, siendo en tal caso

todas las materias primas, y elementos necesarios para su operatoria

industrial adquiridos por Llenas y Cía. S.A., así como también las ventas

de los productos manufacturados por aquella, facturados por Llenas y Cía.

S.A., con el agregado de la indicación en factura de la marca Rotográfica

Argentina..." (cláusula segunda, fs. 1020).

"...Llenas y Cía. S.A. registrará en sus libros todas las operaciones que

realice, referidas a este contrato, en forma separada a fin de obtener

periódicamente los resultados..." (cláusula tercera, fs. 1020).

"...A partir del 31/05/97 Llenas y Cía. S.A., a efectos de llevar adelante

la gestión descripta en la cláusula segunda, se hará cargo de todos los
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egresos e ingresos que genere esta operatoria, tomando a su cargo, la

totalidad del personal de la nómina de RASA..." (cláusula quinta, fs.

1020).

"...Este proceso de gestión durará 18 meses contados a partir de su firma,

fecha en la cual se estima se cancelará el Pasivo Post-Concursal..."

(cláusula sexta, fs. 1020).

"...En el plazo inicial de 60 días, y a los efectos de lograr un beneficio

en la reducción de costos, será confeccionado un plan de mantenimiento de

los equipos de RASA que serán trasladados a la Planta Llenas y Cía. S.A.,

los que serán dados en comodato a ésta, e instalados a partir de la firma

del presente, procurando no entorpecer la producción..." (cláusula novena,

fs. 1020).

"...El presente convenio deberá ser debidamente aprobado por la

sindicatura oportunamente designada en autos 'RASA s/ concurso

preventivo'..."(décima cláusula, fs. 1020).

"....El presente convenio... tiene por objetivo principal la fusión por

absorción de Llenas y Cía. S.A. de RASA... si se cumplen las cuatro

condiciones que a continuación se enumeran en forma taxativa...A)

Aprobación del presente por parte de la Sindicatura; B) Cumplimiento,

durante los primeros 120 días de gestión, por parte de la gerencia de RASA

del plan de ventas incluido en la proyección financiera del Anexo III...

(cláusula decimatercera, fs. 1021).

4.7. Tras la presentación del 14/07/97, por la cual Rotográfica Argentina

S.A. comunicó la celebración del convenio cuyas principales cláusulas

fueron transcriptas en 4.6., el síndico Escandell manifestó el 07/10/97

que "...Al firmarse el convenio de gestión con fecha 29/05/97, la

documentación anexa al mismo, revelaba un total de pasivo de $ 6.025.485.-

O sea que la situación había continuado deteriorándose..." (fs. 1089 de

los autos principales).

De tal presentación puede observarse que si bien el marco general del

convenio era "interesante y conveniente para los intereses de los

acreedores" (fs. 1089vta.), lo cierto sería que en virtud de ciertas

contingencias suscitadas en Llenas y Cía. S.A. (desplazamiento de las

autoridades que habrían suscripto el acuerdo), no se le habría informado

al síndico lo solicitado para evaluar la situación planteada; hecho que se

habría visto agravado, pues Llenas y Cía S.A., sin informar previamente a

la sindicatura, habría procedido al traslado de los bienes de uso de la

entonces concursada a su planta industrial, desplazándose también al

personal de aquella (fs. 1090 del expediente principal).

Manifestó asimismo el síndico, que al haberse rescindido el vínculo por

Llenas y Cía. S.A., debería intimársela a los efectos de que informara la

situación exacta de la relación, para que rindiera cuentas y a fin de que

restituyese los bienes trasladados a su planta (fs. 1090vta.).

4.8. El Sindicato Gráfico Argentino puso en conocimiento del tribunal la

situación que habrían estado padeciendo la totalidad de los trabajadores

de la entonces concursada, manifestando que las máquinas gráficas del

taller se encontraban derivadas al taller de Llenas y Cía. S.A., por lo

que requirió la pronta devolución de las mismas a Rotográfica Argentina

S.A., a los efectos de asegurar la continuidad del empleo de los

trabajadores que representaba (fs. 1093 del expediente principal).

4.9. En fs. 1095 de los autos principales se presentó otro acreedor de

Rotográfica Argentina S.A. solicitando su intimación, a los efectos de

obtener el pago de la cuota adeudada.

4.10. En fs. 1106 la entonces concursada informó que la rescisión del

contrato de gestión habría operado el 29/09/97 y que, no obstante haber

intimado a Llenas y Cïa. S.A. para que le devolviera las maquinarias y

rindiese cuentas de su gestión (ver carta documento de fs. 1099/1100 del

principal), ésta no habría cumplido con su cometido.

4.11. El síndico Escandell advirtió las circunstancias antes manifestadas

y describió la situación en la que se encontraba la deudora, por lo que

solicitó una audiencia con las empresas mencionadas (fs. 1127/1129 del

expediente principal).

En dicha presentación acompañó un estado contable de operaciones llevadas

a cabo por Llenas y Cía. S.A. como administradora de la concursada hasta

que rescindió el contrato, del cual surgiría el estado de ventas,

cobranzas, saldos de disponibilidades, egresos a realizar, etc., que

habría sido preparado por personal administrativo de Rotográfica Argentina

S.A. en sede de Llenas y Cía. S.A., pero que no lleva firma ni carácter de

rendición de cuentas (ver copia de fs. 1117/1118).

4.12. En la audiencia celebrada el 11/11/97 el Sr. Alejandro Llenas,

representante de Llenas y Cía. S.A., se comprometió a "...restituir la

maquinaria entregada por Rotográfica Argentina S.A. en el plazo de siete

días con excepción de la que seguidamente se indicará. Asimismo se

compromete a rendir cuentas de su gestión en el plazo de treinta días.
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Respecto de la impresora 'Taiyo' y la alzadora 'Multiflex' serán

restituidas en el plazo de treinta días. Todos los plazos se computarán

como de días corridos..." (fs. 1137).

4.13. El Sindicato Gráfico Argentino denunció el 03/12/07 el

incumplimiento por parte de Llenas y Cía. S.A. de la obligación contraída

en la audiencia del 11/11/97 (fs. 1143).

4.14. En fs. 1145 otro acreedor de la entonces concursada requirió la

intimación de ésta, a los fines de que abonara la cuota concursal impaga.

4.15. El letrado patrocinante de la concursada solicitó la declaración de

quiebra de la misma (fs. 1146).

4.16. El 17/02/98 el síndico Escandell informó el resultado de la

constatación realizada el 26/01/98 en la planta de la entonces concursada,

de la cual surge que "...sólo se han devuelto unos pocos..." de los bienes

retirados oportunamente por Llenas y Cía. S.A. (fs. 1159).

4.17 En virtud de la resolución obrante en fs. 1166/1168, el 18/03/98 se

decretó la quiebra de Rotográfica Argentina S.A.

4.18. El síndico de la fallida, Juan Francisco García, informó el 02/04/98

que los bienes de la misma aún no habrían sido devueltos, por lo que en

fs. 1193 se dispuso el diligenciamiento de un mandamiento de constatación,

embargo y secuestro al domicilio Chorroarín 751 de Capital Federal, sede

de la demandada.

4.19. El resultado de la pieza mencionada en el punto anterior surge de

las constancias de fs. 1234/1238, del cual se puede observar que hasta

27/04/98 no habrían sido restituidos los bienes a la fallida.

4.20. Del informe general presentado por el síndico de la fallida el

20/08/98 surge que las máquinas y equipos que fueron trasladados a Llenas

y Cía S.A. en el marco del contrato de gestión rescindido no habrían sido

devueltos hasta esa fecha (fs. 1602vta.).

4.21. En fs. 1760 se fijó el 30/04/94 como fecha de cesación de pagos.

4.22. El 02/06/99 Llenas y Cía. S.A. puso a disposición de la quiebra dos

automotores de la fallida que aún se encontraban en su poder (fs. 1772).

4.23. En fs. 2387 la Excma. Cámara del fuero rechazó definitivamente el

pedido de Llenas y Cía. S.A. de fijación de retribución por la guarda de

los bienes de la fallida (08/10/04).

4.24. Finalmente, y en cuanto a los antecedentes del expediente principal

se refiere, quiero señalar que el 15/11/06 el síndico García informó que

no existirían bienes en cabeza de la fallida pendientes de realización

(fs. 2767).

5.1. Por otra parte, de los antecedentes de la presente causa surge que el

09/02/04 fue decretada la quiebra de la demandada (fs. copia de fs. 110).

5.2. Del certificado de fs. 236 se advierte que se produjeron las pruebas

documental (expedientes que se encuentran en el Tribunal), testimonial y

contable.

5.3. Las constancias que surgen de la prueba documental ya han sido

señaladas a lo largo del punto 4 de la presente, y en cuanto la prueba

testimonial se refiere, cabe remitirme -en honor a la brevedad- al

testimonio de fs. 140/2, el cual, considero, nada relevante agrega; máxime

cuando el testigo Ricardo manifestó que todo lo que sabe es por dichos

(fs. 142).

5.4. De la peritación contable de fs. 198/199 y de fs. 217/219 puede

advertirse que los libros con que cuenta el síndico de la fallida "...no

se corresponden con los períodos cuestionados, por lo que nada aportan al

presente. Tampoco sirven las planillas de sueldos que por períodos

salteados guardan sus archivos..." (fs. 198).

Asimismo, se advierte que los libros de la sociedad demandada cumplen en

general con las formalidades legales, mas de los mismos no surge que se

haga referencia a la existencia del contrato de gestión (fs. 217/8).

Tampoco contaría la demandada con la registración separada que hace

mención el artículo 3° del convenio en cuestión, no surgiendo deuda

registrada hacia la quiebra (fs. 218).

5.5. Finalmente, el síndico actor puso de resalto que la suma reclamada en

las presentes actuaciones fue determinada, en su momento, en función de la

falta de rendición de cuentas por parte de la demandada, las que de

acuerdo a las constancias obrantes en fs. 1117/1118 de los autos

principales arrojaban una saldo a favor de $ 141.728.-

Asimismo, indicó que a la suma de $ 400.000.- se arribaría tras calcular

estimativamente el valor de los bienes que no fueron restituidos por la

demandada, el que ascendería a la suma de $ 250.000.-

IV. La cuestión de derecho:

1.1. Señalados los antecedentes del expediente principal como los de las

presentes actuaciones, mencionaré ahora que la LC.: 173 dispone que "Los

representantes, administradores, mandatarios o gestores de negocios del

fallido que dolosamente hubieren producido, facilitado, permitido o

agravado la situación patrimonial del deudor o su insolvencia, deben

indemnizar los perjuicios causados.

Quienes de cualquier forma participen dolosamente en actos tendientes a la disminución del activo o exageración del pasivo, antes o después de la

declaración de quiebra, deben reintegrar los bienes que aún tengan en su

poder e indemnizar los daños causados, no pudiendo tampoco reclamar ningún derecho en el concurso".

1.2. De la lectura del artículo mencionado se advierte que nos encontramos frente a una acción de responsabilidad típicamente concursal, por cuanto la misma requiere que exista una sentencia de quiebra; lo cual implica,asimismo, que el levantamiento de la misma importará la conclusión de la acción. Además, otro de los requisitos que tipifican a esta acción como una de carácter concursal, es la determinación de la fecha de cesación de pagos; la que, en definitiva, va a fijar el límite temporal sobre los actos que van a estar incluidos dentro de dicha acción.

Así, en opinión de Bergel y Paolantonio, hablamos de acción típica, en

tanto la misma contiene elementos que la diferencian de otras acciones de

responsabilidad que nacen de la aplicación de las normas del derecho

común; tipicidad que, según los autores, se manifestaría en dos aspectos

claves: (a) en cuanto a la extensión del plazo que pudieron haberse

realizado las conductas sancionatorias; y (b) en cuanto a la descripción

de las conductas antijurídicas (conf. Bergel, Salvador y Paolantonio,

Martín E.: "Las acciones de responsabilidad patrimonial contra terceros en

la quiebra", Derecho y Empresa n° 4, Universidad Austral, Rosario, 1995,

página 236).

1.3. Autores como Cortés Olmedo mencionan que el artículo en cuestión es

suficientemente claro cuando indica quiénes pueden ser sujetos pasivos de

las acciones de responsabilidad (Cortés Olmedo, Martín, "Responsabilidad

de terceros en la quiebra", LL, 2004-C, 1442).

Así, según dicho autor, serán sujetos pasivos de la acción de

responsabilidad concursal:

"a) Representantes:... representantes, administradores, mandatarios o

gestores de negocio de la fallida. Podemos decir que esta acción se dirige

contra quienes han tenido una vinculación funcional (administrador) o

contractual (representantes, mandatarios, gestores de negocios) con la

fallida... Quedan comprendidos los siguientes sujetos: administrador

general comercial (factor art. 132, Cód. de Comercio); administrador

parcial (comerciante que confiere a un dependiente el manejo exclusivo de

una parte de la administración, art. 147, Cód. de Comercio); mandatario

comercial (arts. 221 y 222, Cód. de Comercio); interventor judicial (art.

150, Ley de Sociedades Comerciales); gestor de negocios (art. 2297, Cód.

Civil); administrador judicial (art. 17, Ley Concursal); fiduciario

administrador (art. 346, Ley de Sociedades Comerciales); y, administrador

de hecho, es el caso de quien sin tener autorización judicial suficiente

se ha inmiscuido en la administración del deudor...

...b) Terceros: el segundo párrafo del artículo 173 amplía la esfera de

imputabilidad ya que comprende a todos aquellos que hubieran participado

en actos tendientes a la disminución del activo o exageración del pasivo.

Aunque no tuvieran ningún tipo de vinculación funcional o contractual con

la fallida, sino que basta la participación por cualquier forma en actos

dolosos que hayan causado disminución en el activo o exagerado el pasivo

para que pueda imputarse la responsabilidad. Estos terceros, en la

redacción de la ley 19.551, art. 240, eran considerados cómplices que

colaboraban con determinados actos a disminuir la garantía patrimonial"

(Cortés Olmedo, Martín, op. cit.).

Por su parte, Rouillon, al referirse al primer párrafo del la LC: 173,

expresa que los sujetos responsables "...pueden ser los representantes,

administradores, mandatarios o gestores de negocios de la persona fallida;

excluyéndose a los síndicos o miembros del órgano de vigilancia o

fiscalización societarios...", mientras que al referirse al párrafo

segundo sostiene que "...sujeto pasivo de la acción puede ser cualquier

persona que no sea el propio fallido, ya fuera representante o no de él,

su síndico societario, el síndico concursal, un acreedor, etcétera...

...Cuando hablamos de terceros, nos referimos a una pluralidad de sujetos

que no son el fallido o la fallida, y que pueden tener mayor o menor

proximidad (en sentido jurídico) con los fallidos, o, mejor, con el

patrimonio en quiebra. Es tercero (próximo), por ejemplo, el administrador

de los bienes de la persona jurídica en quiebra; pero también es tercero

(más lejano), por caso, un cómplice (del fallido) en la realización de

actos fraudulentos hacia los acreedores del quebrado...." (conf. Rouillon,

"Régimen de Concursos y Quiebras", Astrea, pág. 261 y ss).

1.4. Señalada la naturaleza de la acción, como así también los sujetos

pasivos a quiénes se encontraría dirigida, debo mencionar que los

presupuestos de la responsabilidad de los representantes y de los terceros

en la quiebra son los mismos que reconoce el derecho común: conducta
antijurídica, daño, factor de atribución y relación de causalidad.

En cuanto al primero de los presupuestos (esto es: la conducta

antijurídica), la ley enuncia cinco conductas básicas (producir,

facilitar, permitir, agravar o prolongar la insolvencia) que configuran

dos hipótesis legales: (a) conductas productoras de la insolvencia; y (b)

actos tendientes a disminuir la responsabilidad patrimonial del fallido,

mediante la disminución del activo o exageración del pasivo (conf. Cortés

Olmedo, Martín, op. cit.).

Respecto al daño, la ley concursal no hace mención expresa sobre el mismo,

habiendo algunos autores considerado que si el mismo consiste en la

quiebra, el agente deberá pagar a los acreedores una suma equivalente a la

diferencia entre la masa activa y pasiva de la quiebra (conf. Rivera,

Julio César, "Instituciones de derecho concursal", Rubinzal Culzoni, Santa

Fe, 1996-1997); mientras que otros consideran que el daño resarcible

consiste en la diferencia entre el activo incautado en los procedimientos

concursales y aquel activo que hubiera podido ser hallado en el patrimonio

del cesante, de no haber sufrido éste el ataque de las conductas

reprochables por parte de los sujetos pasivos de esta acción (conf.

Quintana Ferreyra, F. y Alberti, Edgardo: "Concursos. Ley 19.551 y

modificatorias. Comentada, anotada y concordada", Astrea, Buenos Aires,

1990).

No obstante ello, y en cuanto a la extensión del resarcimiento se refiere,

agrego yo que no correspondería atribuir responsabilidad más allá del daño

causado, en tanto la indemnización no puede constituirse en un factor de

enriquecimiento del dañado; caso contrario, se estarían violando los

principios sentados por el derecho común, los cuales, tal como se ha dicho

oportunamente, son también aplicables en la especie.

Tocante al nexo de causalidad como presupuesto de la responsabilidad, fue

sostenido que tal debe derivar de la vinculación que se haya producido

entre la conducta dolosa de los involucrados y la causación del perjuicio,

el cual debe consistir específicamente en la disminución de la

responsabilidad patrimonial o producción de la insolvencia a través de la

disminución del activo o la exageración del pasivo (conf. CNCom., Sala A,

12/03/08, "P. N., J. s/quiebra c/ O., A. F.").

Es decir, la viabilidad jurídica de la acción de responsabilidad requiere

que la conducta cuestionada esté necesariamente orientada a la alteración

de la real situación patrimonial del fallido, mediante conductas que

impliquen la disminución del activo o la exageración del pasivo

falimentario.

Tales conductas presuponen, asimismo, la concurrencia de un factor de

atribución, traducido en la existencia de un propósito deliberado

enderezado al fin mencionado o, dicho en otras palabras, se requiere

inequívocamente el dolo como elemento subjetivo insoslayable.

Más aún, para la procedencia de la acción de responsabilidad prevista en

el art. 173 de la ley 24.522 debe acreditarse el dolo en el obrar de los

administradores o representantes, susceptible de producir, facilitar o

agravar la situación patrimonial del deudor o su insolvencia, pues la

norma excluye los supuestos de culpa.

Bien se ha recordado que "...La reforma suprimió la culpa como factor de

imputabilidad, la que puede tener virtualidad en otras acciones de

responsabilidad no concursal..." (Gagliardo, Mariano: "Responsabilidad de

los directores de las sociedades anónimas", Abeledo-Perrot, Buenos Aires,

2001) .

1.5. Es sabido que el dolo en los actos jurídicos implica la voluntad

maliciosa de engañar a alguien o de incumplir una obligación contraída

(Diccionario de la Real Academia Española, vigésima segunda edición,

Espasa, Buenos Aires, 2002).

"...En el Derecho Civil es dolosa la voluntad maliciosa que persigue

deslealmente el beneficio propio o el daño de otro al realizar cualquier

acto o contrato, valiéndose de argucias y sutilezas o de la ignorancia

ajena; pero sin intervención ni de fuerza ni de amenazas, constitutivas

una y otra de otros vicios jurídicos. Incumplimiento malintencionado de

las obligaciones contraídas, ya sea por omisión de prestaciones, mora en

el pago o innovaciones unilaterales...

...En el Derecho positivo español 'hay dolo cuando, con palabras o

maquinaciones insidiosas, de parte de uno de los contratantes, es inducido

el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho' . En caso

de dolo responderá el deudor de todos los daños y perjuicios que

conocidamente se derivan de la falta de cumplimiento ...

...En el Código Civil argentino se declara que: 'Acción dolosa para

conseguir ejecución de un acto es toda aserción de lo que es falso o

disimulación de lo verdadero; cualquier artificio, astucia o maquinación

que se emplee con ese fin' . El artículo 932 determina las condiciones

para que el dolo anule el acto. 'La omisión dolosa causa los mismos
efectos que la acción dolosa, cuando el acto no se hubiera realizado sin

la reticencia y ocultación dolosa' . Se trata de un error inducido,

causando un menoscabo económico, y aunque no haya sido causa del contrato,

será un dolo incidental que obliga al que lo cometiere a resarcir los

daños causados..." (Richard, Efrain H., "Responsabilidad de Administrador

de Sociedad Insolvente", Errepar, Doctrina Societaria y Concursal, Nº 172,

pág. 903, Buenos Aires, marzo 2002).

...El dolo al que se alude es la conducta realizada a sabiendas e

intención de dañar, lo que puede también traducirse en un provecho injusto

para sí o bien un tercero..." (conf. Gagliardo, Mariano, op. cit.).

Síguese de ello que "...la ley ha seleccionado el dolo, únicamente, como

factor atributivo de responsabilidad..., lo cual recorta de manera notable

el deber de responder del representante o administrador, que quedará

exento de reproche con consecuencias patrimoniales cuando el daño que

irrogue sea solo negligencia o culpa, por mucho que ellas sean graves

(Gebhardt, Marcelo, "Ley de concursos y quiebras", Astrea, Tomo 2, pág.

262, Buenos Aires, 2008).

"...Éste -el dolo- es el único factor de atribución de la acción concursal

de responsabilidad contemplada en el párr. 1° del art. 173 de la LCQ. La

existencia de un obrar culposo determinante de insolvencia puede, en su

caso, hacer operativas otras acciones no concursales de responsabilidad de

terceros, en la medida en que fueren aplicables disposiciones del derecho

común. El dolo ha de entenderse -en defecto de previsión concursal

específica- en el sentido del derecho civil: ejecución (de la conducta

reprochada en el art. 173, LCQ) a sabiendas y con la intención de dañar la

persona o los derechos de otro (art. 1072, Cód. Civil), ya fuera éste el

propio fallido o sus acreedores..." (conf. Rouillon, Adolfo A. N., op.

cit., pág. 261).

2. Ahora bien, de todo lo previamente señalado en los puntos 4 y 5 del

apartado III de la presente resolución ("El caso presente"), puede

advertirse que la situación de la fallida era grave mientras se encontraba

concursada y que tras la homologación del acuerdo preventivo la situación

financiera de la misma fue empeorando críticamente aún antes de la

suscripción del contrato de gerenciamiento.

Asimismo, puede observarse que la fallida habría procurado el saneamiento

de tal situación suscribiendo el contrato de gerenciamiento con la empresa

Llenas y Cía S.A.; sin perjuicio de lo cual, tal convenio fue rescindido

por ésta poco después.

También se desprende que la celebración de tal convenio fue comunicada al

Juez del concurso con posterioridad a la suscripción y que el mismo

comenzó a ejecutarse con anterioridad a la autorización previa a la cual

se hace referencia en su cláusula décima, en tanto el personal de la hoy

fallida y la totalidad de sus bienes fueron trasladados a la planta

industrial de la sociedad demandada.

Surge además que, una vez operada la rescisión del convenio, no se

restituyeron los bienes oportunamente trasladados a la quebrada ni se

rindieron cuentas de la gestión, pese a la intimación por carta documento

de fs. 1099/1100 y a pesar del compromiso formulado por el representante

de la accionada en la audiencia de fs. 1137 del 11/11/97.

Por último quiero señalar como relevante en este punto que, inmediatamente

a la finalización del contrato, sobrevino la quiebra de la entonces

concursada y hoy fallida.

Así vistas las cosas, concluyo en el sentido de que ninguna duda puede

caber acerca del daño provocado a la quiebra y a los acreedores del

fallido, los que no solo han visto agravada la situación patrimonial de la

fallida, sino que también han visto disminuida la expectativa de

satisfacer sus créditos.

3. Pues bien, cabe analizar ahora si el accionar de la sociedad Llenas y

Cía. S.A. derivó en la disminución de la responsabilidad patrimonial o

producción de la insolvencia de Rotográfica Argentina S.A. a través de la

disminución de su activo o la exageración de su pasivo.

Si bien la situación económico-financiera de la hoy fallida era al menos

complicada antes de la suscripción del convenio de gestión con la empresa

Llenas y Cía. S.A., lo cierto es que la circunstancia de haberse

rescindido dicho contrato sin la consecuente e inmediata devolución de la

totalidad de los bienes a la quebrada, debe considerarse como una de las

conductas básicas enunciadas por la LC: 173.

Es que, el hecho de haberse desprovisto a la hoy fallida de la totalidad

de sus bienes y la circunstancia de no habérselos restituido al momento de

rescindirse el vínculo (ni siquiera luego de la intimación que da cuenta

la carta documento de fs. 1090/1110 y del plazo prudencial como el fijado

en la audiencia de fs. 1137 de los autos principales), debe ser entendido

como el agravamiento de la situación patrimonial de la quebrada.

Es probable que tal circunstancia no haya sido la única causante de la
quiebra de la fallida, pues, repito, su situación económico-financiera era

grave aún antes de la suscripción del contrato; empero, la falta de

restitución de los bienes ha de verse ahora y debió preverse entonces,

como la necesaria e irremediable acentuación de, por lo menos, los

padecimientos económico-financieros de quien ya se encontraba en cesación

de pagos y buscaba la superación de tal estado por su concursamiento.

Con independencia de la agravada situación para afrontar el pago de las

cuotas del acuerdo homologado antes de la suscripción del convenio con

Llenas y Cía. S.A., considero que esa capacidad se vio sumamente agravada

con la retención de la maquinaria de la fallida, en tanto, a partir de ese

momento, la posibilidad de pago se redujo totalmente, en tanto es poco

probable (por no decir imposible) que una sociedad pueda afrontar sus

obligaciones sin contar con los elementos necesarios para restablecer su

actividad.

Además de haberse visto agravada la situación de la fallida por la falta

de restitución de su capacidad productiva, la no rendición de cuentas por

parte de Llenas también acrecentó el resultado dañoso, en tanto la

quebrada quedó carente de cualquier posibilidad de conocer su estado

financiero a partir de la fecha en que se rescindió el vínculo

contractual.

Tan imprescindible es para una sociedad poder contar con los elementos

necesarios para producir, como lo es la posibilidad de conocer su estado

financiero; motivo por el cual, concluyo que la falta de rendición de

cuentas por parte de la sociedad demandada agravó aún más el estado en que

se encontraba la fallida.

Todo lo hasta aquí expuesto se encuentra corroborado por el informe del

síndico del concurso (fs. 1127/1129 de la quiebra) y por las

presentaciones del Sindicato Gráfico Argentino de fs. 1093 y de fs. 1143

de los autos principales, que darían cuenta del estado de indefensión en

que la fallida se encontraba como consecuencia de la falta de restitución

de sus bienes.

Por ello, repito, es posible concluir que la falta de restitución de los

bienes a la fallida, como así también la no rendición de cuentas por parte

de Llenas y Cía. S.A. tras la rescisión del vínculo, agravó la situación

de Rotográfica Argentina S.A. en los términos de la LC: 173; por lo que es

claro que existió, en el sub-lite, relación de causalidad entre la

conducta antijurídica asumida por la accionada -consistente en la falta de

restitución de los bienes y la no rendición de cuentas- y el daño

ocasionado a la masa de acreedores de la fallida al agravar el pasivo

falimentario, provocando, con tal proceder, la insuficiencia del activo

liquidado para satisfacer íntegramente a los acreedores de la quiebra.

4. De su lado, tampoco es dudosa la antijuridicidad del obrar de la

accionada, reconocida incluso por esta última, quien admitió no haber

restituido los bienes de la fallida ni haber rendido cuentas de su gestión

tras la rescisión del vínculo (ver audiencia de fs.1137 de los autos

principales).

5.1. En este contexto, y en tanto se ha demostrado la existencia del daño,

como así también el vínculo causal entre el mismo y el accionar

antijurídico de la demandada, considero que el único aspecto en realidad

opinable de la cuestión es si el obrar de Llenas y Cía. S.A. es

susceptible de ser calificado como doloso.

5.2. Pues bien, tal como fuera oportunamente señalado, tras la resolución

del contrato de gerenciamiento, la accionada no procedió a restituir los

bienes de la fallida ni se ocupó de rendir cuentas de su gestión, tal como

fuera extrajudicialmente requerido por Rotográfica Argentina S.A. (ver

carta documento de fs. 1099/1110 de la quiebra) y de manera judicial por

el síndico del entonces concurso (fs. 1127/1129 de los autos principales).

Además, de los antecedentes de la quiebra, señalados en el punto 4 del

apartado III de la presente resolución, se desprende que a pesar de que la

demandada se comprometió expresamente a restituir la totalidad de los

bienes de la fallida y a rendir cuentas de su actividad (ver audiencia de

fs. 1137 de la quiebra), nunca cumplió con su compromiso.

De las peritaciones caligráficas efectuadas en este incidente de

responsabilidad surge, asimismo, que la demandada no habría cumplido con

su obligación contractual de llevar separadamente las cuentas de la

actividad desarrollada por Rotográfica Argentina S.A. (ver cláusula

tercera del convenio de gestión); por lo que tampoco existirían acabadas

evidencias que permitan concluir en que el contrato se resolvió como

consecuencia del incumplimiento de la fallida.

5.3. Frente a este panorama, y aún en la hipótesis más favorable a la

demandada en el sentido de que pudiera llegar a interpretarse que en

realidad no persiguió la obtención del resultado dañoso, lo cierto es que,

igualmente, tampoco cabría dejar encuadrada la omisión incurrida por ésta

en el plano de la simple desidia, como así tampoco correspondería concluir

que fue carga de Rotográfica Argentina S.A. trasladar sus bienes, por

cuanto, repito, no se ha probado que ésta haya incumplido el convenio.

La realidad es que la accionada debió prever que su omisión tenía una

potencia lesiva para los intereses de los acreedores de Rotográfica

Argentina S.A. y, no obstante ello, decidió voluntariamente desatender su

clara obligación contractual por la que se la incrimina en estas

actuaciones.

Y ello, repito, no pudo ser desconocido por Llenas y Cía S.A.

En rigor, es evidente que una empresa que ejerce con profesionalidad y

habitualidad el comercio, no puede ignorar que su omisión tendría

posteriores incidencias en las relaciones jurídicas de la hoy fallida;

máxime cuando su aporte —por omisión— ha resultado agravante de ese

resultado, a punto tal que si hubiesen restituido los bienes de la fallida

en un tiempo prudencial y se hubiesen rendido cuentas de la gestión, los

acreedores contarían con un patrimonio mayor para satisfacer sus créditos.

Todas estas circunstancias llevan, según mi parecer, a que la conducta

sub-examine ingrese en el plano de lo que se conoce como dolo eventual;

esto es, aquella conducta obrada con tanta desaprensión y ligereza,

omitiendo los recaudos más elementales de cuidado y prevención, que el

autor de esa conducta no puede dejar de representarse las consecuencias

derivadas de sus actos. En otras palabras una culpa de una gravedad tal

que no puede sino asimilarse al dolo.

Lo señalado anteriormente basta para concluir en el sentido de que la

conducta por omisión de Llenas y Cía S.A. no puede sino ser calificada de

dolosa a los efectos de la LCQ.: 173, 2° párrafo.

6. En definitiva, Llenas y Cía S.A., contrató con la entonces concursada

(Rotográfica Argentina S.A.) conociendo sus preexistentes dificultades

(cesación en los pagos que trataba de superar por vía del concursamiento);

y, en la inteligencia de que el gerenciamiento podría colaborar para

superar tal grave estado.

Sin perjuicio de lo cual, y aun cuando no pudiera reprochársele la

resolución de dicho contrato (lo cual sería materia opinable), desde mi

perspectiva aparece indiscutible que su voluntaria falta de restitución de

los bienes a la actora y la no rendición acordada de las cuentas,

profundizaron la cesación de pagos, pues impidieron el eventual

cumplimiento del acuerdo homologado, facilitando la falencia de la

entonces concursada.

Por cierto que se ha sostenido que el actuar omisivo no depara

responsabilidad alguna (Rouillon, "Reformas al régimen de concursos",

Astrea, Buenos Aires, 1986, pág. 243; citado por Grispo, "Concursos y

Quiebras", Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, pág. 850).

Mas, aun cuando no coincido con tal estrecha visión, lo cierto es que, en

el caso, no se trata de un simple olvido o desatención acaso negligente o

culposa.

Por el contrario, la conducta de la demandada consistió en resistir las

intimaciones (judiciales o extrajudiciales) y en retener indebidamente

aquello que no le pertenecía aún conociendo, o debiendo haberse

prefigurado, que su voluntario incumplimiento necesariamente provocaría un

serio impacto patrimonial en la sociedad que ya tenía serias dificultades

preexistentes.

Agregó más, tal retención no sólo habría sido deliberada, sino que,

además, habría tenido como fin a los efectos de obtener alguna ventaja,

por cuanto el síndico de Llenas y Cía. S.A., quien al momento de constatar

la planta industrial donde se encontraba depositada la totalidad de los

bienes de la fallida, advirtió que "...gran parte de la maquinaria se

encontraba desconectada, con piezas faltantes, con altísimo grado de

obsolescencia y en algunos casos mostrando adulteraciones notables, que...

habían sido realizadas a los efectos de confundir a quienes pretendían su

identificación" (fs. 283, I, a).

Es por ello inadmisible sostener que nada ocurrió por consecuencia de tal

desatención ni que la misma no habría sido inintencional, pues, cualquier

lego en la materia, podría advertir que si Rotográfica Argentina S.A. se

hallaba en cesación de pagos, peor aún estaría al privársela de sus

bienes.

En ese contexto, no puedo más que concluir, tal como antes ya dije, que la

actitud de Llenas y Cía. S.A. fue dolosa, pues, por lo menos, facilitó

concientemente la quiebra de Rotográfica Argentina S.A.

7.1. Advertida la concurrencia de los presupuestos de responsabilidad

necesarios para responsabilizar a Llenas y Cía. S.A. en la presente acción

concursal, como así también el típico factor de atribución previsto por la

LCQ.: 173, restaría cuantificar ahora la cuantía del resarcimiento.

7.2. Habiendo efectuado la precedente aclaración inicial, menciónase que

el síndico actor estimó la suma resarcitoria en $ 400.000.-, de los cuales

$ 141.728.- corresponderían a las operaciones llevadas a cabo en el marco
del convenio de gerenciamiento, y $ 250.000.-, aproximadamente,

corresponderían al valor de la totalidad de los bienes retenidos por

Llenas y Cía. S.A. (ver escrito de demanda y fs. 264/5).

7.3. En cuanto a la suma resarcitoria correspondiente a las operaciones

llevadas a cabo en el marco del convenio de gerenciamiento, debo recordar

que, tal como fuera destacado oportunamente, la demandada no habría

cumplido con su obligación de rendir cuentas, pese a que fuera intimada a

hacerlo tanto judicial como extrajudicialmente, y a pesar de que, ella

misma, se había comprometido a realizar dicha rendición.

Asimismo, y sin perjuicio de que la accionada había sostenido que sus

libros siempre se habrían encontrado a disposición de la fallida a los

efectos de su compulsa, lo cierto es que Llenas y Cía S.A. jamás registró

en forma separada todas las operaciones que se hubieron realizado en el

marco del contrato de gerenciamiento, tal como fuera expresamente pactado

en la cláusula tercera del convenio (ver peritación contable de fs. 217/9

en estos actuados); motivo por el cual, no cabe más que estarse a las

constancias de fs. 1117/1118 de los autos principales.

Del estado contable de operaciones llevadas a cabo por Llenas y Cía S.A.

como administradora de la entonces concursada hasta que rescindió el

contrato, del cual surgiría el estado de ventas, cobranzas, saldos de

disponibilidades, egresos a realizar, etc., que, a su vez, habría sido

preparado por el personal administrativo de Rotográfica en sede de Llenas

(fs. 1117/8 de la quiebra de Rotográfica) y que fuera entregado

oportunamente al síndico de la entonces concursada, contador José

Escandell, quien, a la vez, fuera quien acompañó su copia a los autos

principales (ver fs. 1127, II, a, 2, de los mismos), surge que las

operaciones llevadas a cabo en el marco del contrato de gerenciamiento

arrojaban un saldo a favor de la fallida actora de $ 141.728.-

Y si bien es cierto que, tal como informara el síndico Escandell, dicho

estado contable no llevaría firma ni carácter de rendición de cuentas,

también lo es que, repito, la sociedad demandada no cumplió con su

obligación contractual de llevar contabilizadas en forma separada las

operaciones que se hubieran realizado en el marco del contrato de

gerenciamiento; motivo por el cual, concluyo en el sentido de que la suma

resarcitoria, conforme a este rubro, ascenderá a $ 141.728.-

Máxime cuando tal omisión, como fuera antes mencionado, debe considerarse

intencional y habría contribuido a agravar la situación económicofinanciera

de la fallida y no ha sido desvirtuada en autos tal conclusión,

sea por prueba directa que demuestre la sinrazón del número o porque,

directamente, no se rindieron cuentas.

7.4. Tocante al valor de los bienes de la fallida que fueron trasladados a

la planta de Llenas en el marco del reconocido contrato de gerenciamiento

y que nunca fueron restituidos luego de la rescisión del vínculo,

considero pertinente mencionar que el síndico Waisberg, designado en la

quiebra de "Llenas y Compañía S.A. s/ quiebra", informó "Que en lo que

respecta a los bienes , es dable hacer constar que al momento de

decretarse la quiebra de la firma supra mencionada y ser nombrado este

funcionario como síndico del proceso falimentario, al realizar la

constatación de los bienes existentes en la planta fabril de la hoy

fallida, se pudo establecer que gran parte de la maquinaria allí ubicada

se encontraba desconectada, con piezas faltantes, con altísimo grado de

obsolencia y en algunos casos mostrando adulteraciones notables, que a

criterio de los profesionales que acompañaron a esta sindicatura, habían

sido realizadas a los efectos de confundir a quienes pretendían su

identificación" (fs. 283, I, a).

En ese contexto, señalase que el síndico Waisberg informó que sería

imposible individualizar los bienes de Rotográfica que se habrían

encontrado en la planta de Llenas al momento de realizarse la constatación

en dicha planta (fs. 283, in fine), y que informó que "...salvo tres

equipos que se encuentran prendados por la firma Gelliway S.A., ...el

resto de los bienes de Llenas & Cía. fueron realizados en subasta pública

celebrada con fecha 25/09/07, por la cual se obtuvo la suma de $ 173.365

más la suma de $ 19.767,30 en concepto de IVA" (fs. 283vta., b y c).

En esa inteligencia, en virtud de las adulteraciones informadas por el

síndico de Llenas y Cía. S.A., que, en definitiva, no habrían permitido

individualizar los bienes de la quiebra actora ubicados en la planta de la

demandada, considero que la suma resarcitoria por este rubro, ascenderá a

la totalidad de la suma obtenida en la subasta pública realizada en la

quiebra de Llenas el 25/09/07; esto es, $ 173.365 más la suma de $

19.767,30.- en concepto de IVA.-

Máxime cuando, tal como fuera informado por el síndico Waisberg, las

notables adulteraciones que figuraban en los bienes ubicados en la planta

de Llenas habrían sido realizadas a los efectos de confundir a quienes

pretendían su identificación (fs. 283, I, a).

V. La solución:

En virtud de todo lo antes expuesto,

(a) Admito la presente demanda iniciada por el síndico de Rotográfica

Argentina S.A. contra Llenas y Compañía S.A. (hoy en quiebra), y la

condeno a pagar, en el término de diez días de notificada, la suma total

de pesos trescientos treinta y cuatro mil ochocientos sesenta con treinta

centavos ($ 334.860,30.-), con más los intereses que se calcularán desde

la fecha en que fue notificada la rescisión del contrato de gerenciamiento

29/09/97 hasta la fecha en que fuera presentado el concurso preventivo de

la demandada (hoy en quiebra), teniendo en cuenta la tasa de interes

activa que cobra el Banco de la Nación Argentina para sus operaciones de

descuento a 30 días;

(b) Encomiendo al síndico actor que produzca inmediatamente todos los

actos que estime corresponder en la quiebra de Llenas y Cía. S.A., a los

efectos de asegurar y procurar el cobro del monto de condena;

(c) De conformidad con lo dispuesto por el cpr.: 68 y atento el modo en

que se decide, impongo las costas de la presente acción a la sociedad

demandada (hoy fallida);

(d) Difiero la regulación de los honorarios de los profesionales

intervinientes en el presente proceso hasta tanto se encuentre firme esta

decisión; y

(e) Cópiese, regístrese, notifíquese por Secretaría al síndico accionante

y al síndico de la demandada, y, oportunamente, archívese.

HÉCTOR OSVALDO CHOMER

JUEZ

En la misma fecha se registró la misma en el libro de sentencias del

Juzgado bajo el Nº 2113. Conste.

FERNANDA ANDREA GOMEZ

SECRETARIA

SALA E

“Rotográfica Argentina S.A. s/ quiebra c/ Llenas y Cía. S.A. s/ ordinario”.

59176/08 Juz. Com. 10 Sec. 20 14-13-15

En Buenos Aires, a los 13 días del mes de abril del año dos mil once reunidos los Señores

Jueces de Cámara en la Sala de Acuerdos, fueron traídos para conocer los autos

seguidos por: “ROTOGRAFICA ARGENTINA S.A. C/ LLENAS Y CIA. S.A. S/

ORDINARIO”, en los que según el sorteo practicado votan sucesivamente los jueces

Bindo B. Caviglione Fraga, Angel O. Sala y Miguel F. Bargalló.

Estudiados los autos, la Cámara plantea la siguiente cuestión a resolver:

¿Es arreglada a derecho la sentencia apelada de fs. 286/321?

El Señor Juez de Cámara Doctor Bindo B. Caviglione Fraga dice:

I- La sentencia de fs. 286/321 hizo lugar a la acción de

responsabilidad concursal promovida por el síndico de la quiebra de Rotográfica Argentina

S.A. contra Llenas y Cía. S.A. y, en su mérito, condenó a ésta a abonar a la actora la

suma de $334.860,30 con más sus respectivos intereses calculados desde la fecha en

que fue notificada la rescisión del contrato de gerenciamiento -29/9/97- hasta la fecha en

que fuera presentado el concurso preventivo de la demandada (hoy en quiebra) a la tasa

que cobra el Banco de la Nación Argentina para sus operaciones de descuento a treinta

días.

Para resolver en el sentido indicado el magistrado a quo, luego de

efectuar un análisis del artículo 173 de la ley 24.522, señaló que corresponde examinar si

el accionar de la demandada derivó en una disminución de la responsabilidad patrimonial

o producción de la insolvencia de Rotográfica Argentina S.A. a través de la disminución de

su activo o la exageración de su pasivo. Al respecto, sostuvo que si bien la situación

económica-financiera de la hoy fallida fue complicada antes de la suscripción del convenio

de gestión con la empresa Llenas y Cía. S.A., el hecho de que esta última haya rescindido

dicho contrato sin la inmediata devolución de la totalidad de los bienes de propiedad de la

actora debe considerarse una de las conductas básicas que enumera el artículo 173 de la

ley de concursos; pues la posibilidad de pago de Rotográfica Argentina S.A. se redujo

notablemente al no contar con los elementos necesarios para reestablecer su actividad.

Asimismo, consideró que la omisión de Llenas y Cía. S.A. de rendir cuentas sobre la

gestión del patrimonio de la actora también acrecentó el resultado dañoso en tanto esta

última se vio imposibilitada de conocer su estado financiero. Expuso, así, que estaba

acreditada la relación causal, la conducta antijurídica en el obrar de la demandada y que

ésta debe ser susceptible de ser calificada como dolosa. En ese orden, señaló que toda

vez que no fue carga de la actora trasladar tales bienes y que el obrar omisivo de Llenas y

Cía. S.A. excedió el plano de la simple desidia en tanto ella debió prever las

consecuencias derivadas de su obrar; tales conductas ingresaron en la órbita del dolo

eventual y, en consecuencia, resultó alcanzada por lo previsto en el artículo 173, segundo

párrafo de la ley 24.522.

Por último, analizó la cuantía del resarcimiento. En cuanto a las

operaciones llevadas a cabo en el marco del convenio de gerenciamiento, las fijó en

$141.728 con base en los estados contables de Llenas y Cía S.A. que fueron

oportunamente entregados al síndico de Rotográfica Argentina S.A. En lo tocante al valor

de los bienes, estimó que en virtud de que fueron adulterados, la suma que debe

determinarse por este rubro ascendió a lo obtenido en la subasta pública realizada en la

quiebra de Llenas y Cía S.A. el 25.09.07, esto es a, $173.365 con más una suma de

$19.767,30 en concepto de IVA.

II- Apeló la demandada. Su expresión de agravios obra en fs.

389/392, que mereció la réplica de la contraparte en fs. 402/406.

La recurrente señala que era la actora, propietaria de las maquinarias

ubicadas en el establecimiento de Llenas y Cía. S.A., quien debió arbitrar los medios para

desmontarlos, trasladarlos e instalarlos en su establecimiento. Agrega que, aun en el

supuesto de considerarse que recaía sobre su parte la restitución de tales bienes, no

existió una conducta dolosa susceptible de atribución de responsabilidad. Se agravia,

además, porque el a quo consideró que existió “dolo eventual” y señala que, en su caso,

pudo haber existido una actividad negligente o imprudente pero nunca tuvo la intención

de producir un daño.

III- La Sra. Fiscal de Cámara, en su dictamen de fs. 412/414 propuso

que corresponde confirmar la sentencia de primera instancia.

IV- En primer término, cabe comenzar por señalar que la

argumentación desarrollada en el escrito de expresión de agravios no contiene –en rigoruna

crítica concreta y razonada de las apreciaciones que dan sustento al pronunciamiento

atacado por lo que, en principio, no se encuentra satisfecha la carga impuesta por el

artículo 265 del Código Procesal. Véase que el recurrente no rebatió el argumento central

que tuvo en cuenta al sentenciante de grado para fallar del modo en que lo hizo, esto es,

que existió una conducta dolosa del demandado en ocultar determinados activos a cobrar

por parte de la sociedad al momento de decretarse su quiebra.

Sin embargo, en tanto la presentación en cuestión contiene –aunque

deficiente- un mínimo de desarrollo argumental, se procederá a su consideración.

En efecto, en relación con el agravio de la demandada, quien señaló

que era obligación de Rotográfica Argentina S.A. retirar los bienes de su propiedad que

fueron trasladados a la planta industrial de Llenas y Cía. S.A., cabe señalar que no fue

acreditado que la primera haya incumplido con las obligaciones derivadas del contrato de

gestión sino, antes bien, existió una rescisión del contrato por parte de la demandada

efectuada el 29.9.97, con la consecuente obligación de restituir las cosas al estado

anterior (aquí, devolver los bienes de propiedad de la actora y rendir cuentas de su

gestión).

Véase, además, que según resulta de la “carta de intención, contrato

de gestión” adjuntado en fs. 2282/2285 se advierte que: “…los equipos de Rotográfica

Argentina S.A. serán trasladados a la planta Llenas y Cía S.A. y serán dados en

comodato a ésta e instalados a partir de la firma del presente, procurando no entorpecer

el procedimiento…”. Es decir, que cesado dicho contrato de acuerdo con lo expuesto

precedentemente y de conformidad con lo que establece el artículo 2271 del Código Civil

al celebrarse un contrato de comodato la obligación de devolver la cosa al comodante

recae sobre el comodatario. Así es que Belluscio en su obra “Código Civil y leyes

complementarias, comentado, anotado y concordado”, señala que si bien en la definición

de dicho contrato que dispone el artículo 2255 no se ha incluido como elemento

fundamental de la figura la restitución de la cosa dada en comodato, ello se infiere

tácitamente del artículo 2271 del Código Civil y sostiene –citando a Segovia ver nota n°3

de fs. 1091 de dicha obra- que si se quisiera para completar la figura del comodato, dicho

artículo podría agregarse la frase: “con cargo de devolución en el tiempo convenido”.

Sin perjuicio de lo expuesto, es dable advertir que fue la propia

demandada quien reconoció tal obligación en la audiencia celebrada el 11.11.97 ante el

pedido de la sindicatura de Rotográfica Argentina S.A. s/ concurso (hoy en quiebra) quien

admitió en diversas oportunidades que su parte (Llenas y Cía S.A.) tenía cuanto menos la

obligación inexcusable de la inmediata devolución de todos los bienes, su desmonte, y

colocación en el mismo lugar en que cada uno fue retirado, dejándolos en perfectas

condiciones de funcionamiento (ver fs. 1128, 1089/1091, 1085/1088). Corresponde

agregar asimismo que conforme resulta de la resolución de fs. 1160 de los autos:

“Rotrográfica Argentina S.A. s/quiebra” que la restitución de los bienes que dio cuenta el

acta de fs. 1137 fue incumplida por lo que posteriormente el Señor Oficial de Justicia Ad-

Hoc comprobó la efectiva existencia de bienes de Rotográfica Argentina SA. en el

domicilio de Llenas y Cía S.A. por lo que se procedió a trabar embargo sobre los mismos

y se designó en carácter de depositario judicial a Adriana Chapetti y Marcelo Zalazar (ver

mandamiento de constatación, embargo, y secuestro de documentación de fs. 1234/1237

de los autos venidos ad effectum videndi).

Acreditada, pues, la obligación de la demandada de restituir los

bienes de propiedad de la actora, su reconocimiento por parte de aquélla y su posterior

incumplimiento, unido a la falta de presentación de la rendición de cuentas a la cual

también se obligó (ver contrato de fs. 2283 de estos autos), cabe concluir que existió por

parte de la demandada una actitud susceptible de ser considerada como una de las

conductas básicas enunciadas por la ley de concursos en su artículo 173.

Es que dicha normativa describe una seria de acciones productoras

de la insolvencia así como también actos tendientes a disminuir la responsabilidad

patrimonial del deudor entre las que se encuentran la de producir, facilitar, permitir,

agravar o prolongar la insolvencia del deudor (ver en este sentido: Junyent Bas,

Francisco; Molina Sandoval, Carlos; Responsabilidad de terceros en la quiebra; JA 2001-

IV-1091).

En el sub lite corresponde señalar que existió un agravamiento de la

situación de insolvencia de la aquí actora. Así cabe considerarlo, pues dicha tipificación

supone un previo estado de insolvencia (véase que Rotográfica Argentina S.A. se

encontraba en cesación de pagos antes de haber suscripto el convenio de gestión con

Llenas y Cía S.A. el 29.05.97- ver fs. 1606 de los autos de la quiebra), y fue la posterior

rescisión de dicho contrato por parte de la demandada con la falta de devolución de los

bienes a favor de la actora a fin de que cumpla con el giro de sus negocios y la omisión de

rendir cuentas de gestión en su carácter de administradora de bienes ajenos que

acrecentó dicho estado de insolvencia.

V-De acuerdo con lo expuesto precedentemente, resta analizar el

agravio de la demandada, quien cuestionó lo resuelto por el a quo en el sentido de que tal

obrar debe ser calificado como doloso.

Al respecto cabe señalar que si bien las acciones de responsabilidad

fueron incorporadas por ley 19.551 y en ella los factores de atribución subjetivos eran el

dolo o la infracción a normas inderogables de la ley que llevó a parte de la doctrina a

entender que ambas cosas no eran lo mismo, asimilando este último concepto al de culpa

grave (cfr. CAMARA, Héctor, -actualizado por Ernesto Martorell-, “El Concurso Preventivo

y la quiebra- Comentario a la ley 24.522 y sus modificatorias”, Tomo IV, Ed. Lexis Nexis,

Bs.As., 2007, pág. 337 y sus notas); la ley 24.522 (modificatoria de la anterior) definió al

dolo como único factor de atribución subjetivo, dentro de un limitado elenco de conductas

punibles. En consecuencia, el juzgamiento de la conducta a la luz de los parámetros de la

ley de sociedades se verá condicionado por este único factor de atribución subjetivo.

Desde esta perspectiva, en principio, ha de entenderse el dolo como

cualquier acto o complejo de actos que impliquen una disposición patrimonial, cumplidos

por las personas designadas para la administración de la sociedad, con abuso de los

poderes o violación de los deberes inherentes a su calidad, con la intención de conseguir

para sí o para otro un injusto provecho, con daño a la sociedad y a los acreedores (cfr.

NUVOLONE, V, Il dirittio penale del fallimento citado por BERGEL, María Salvador en

“Responsabilidad de terceros en la quiebra”, JA 1981-I-742).

Es decir, según nuestro ordenamiento, el dolo perseguido –ante una

previsión concursal específica- debe, como pauta, entenderse en el sentido del derecho

civil (ejecución de la conducta reprochada en el art. 173 de la ley 24.522) a sabiendas y

con la intención de dañar la persona o los derechos del otro (cfr.art. 1072), ya fuera éste

el propio fallido o sus acreedores (cfr. ROUILLON, Adolfo A, “Régimen de Concursos y

Quiebras, Ed. Astrea, Bs.As., pág. 282, CÁMARA, Héctor, ob.cit., pág. 338, VASALLO,

GERARDO, La acción de responsabilidad en la nueva ley de concursos y quiebras, JA

1996-III-954, esta Sala en “Bradex S.A. s/ quiebra s/ acción de responsabilidad promovida

por la sindicatura contra el Arriero S.A.”, del 22.05.09, íd. “Lescano, Norberto y otros c/

Zurdo, Luis Alberto s/ ordinario”, del 24.06.05; íd. “Madis S.A. s/ quiebra c/ Zegarelli, Jorge

s/ ordinario”, del 20.05.02; CNCom., Sala A, “P.N.J s/ quiebra c/ O.A.F.”, del 12.03.08,

cfr.CNCom., Sala C, “Off California S.R.L. s/ quiebra c/ Dercye, Olga y otros”, del

01.03.05).

Ahora bien, sin perjuicio del carácter restrictivo con que debe

apreciarse dicho factor de atribución antes señalado, lo cierto es que las conductas aquí

descriptas también resultan susceptibles de ser sancionadas con fundamento en un

criterio más amplio sobre la figura del dolo, que abarque lo que se ha dado en llamar “dolo

eventual”. En casos como el sub lite en el que se intenta responsabilizar a una sociedad

anónima en su carácter de gerenciadora de otra, el dolo al que alude la ley puede

recobrar también dichas características; entendido éste como aquello que se obra con tal

desaprensión y ligereza que omitiendo los recaudos más elementales de cuidado y

prevención, el autor de esa conducta no puede dejar de representarse las consecuencias

derivadas de sus actos. Ello así, máxime cuando la norma inherente no lo descarta (Fassi,

Santiago y Gebhardt, Marcelo; Concursos y quiebras; Ed. Astrea, 2004, pág. 450, id.

CNCom., Sala A, “Ponce Nuri, Juan s/ quiebra c/ Ojeda, Alejandro s/ ordinario”, del

12.3.08; id. Sala B, “Transportes Perlen S.A. s/ quiebra c/ Perlen, Ernesto y otros s/

ordinario”, del 7.09.09; íd., Sala D, “Cresaltex S.R.L. s/ quiebra –acción de

responsabilidad-, del 21.04.10 y Truffat, Daniel; La acción concursal de responsabilidad y

los directores abandónicos o groseramente irresponsables. Posibilidad del dolo eventual

como factor de atribución, en la obra colectiva; La responsabilidad de los administradores

en las sociedades y los concursos; Instituto Argentino de Derecho Comercial, Bs.As.,

2009, pág. 429 y ss.).

En el sub lite es dable advertir que la conducta de Llenas y Cía S.A.

quien pese a las intimaciones recibidas por el juez de la quiebra de Rotográfica Argentina

S.A. y los requerimientos efectuados por el síndico a que restituya los bienes de

propiedad de esta última y rinda cuenta de la gestión (ver fs.1085/1086 1089/1091 y

1160); persistió en su obrar -pese a haberse comprometido a efectuarlas (ver fs. 1135), no

puede ser asimilada a un obrar culposo o negligente de la demandada. Existió, pues, un

obrar fraudulento en tanto a ésta se le representó y consintió la disminución que ocasionó

en la capacidad patrimonial de la sociedad fallida. Máxime si se tiene en cuenta que la

demandada en su carácter de comerciante, esto es con alto grado de especialización,

debe obrar con mayor prudencia y pleno conocimiento de las cosas (cfr.arts. 512, 902 y

909 del Código Civil).

Véase, además, de acuerdo con lo informado por el síndico al realizar

la constatación en estas actuaciones de los bienes existentes en la planta fabril de la hoy

fallida que: “…gran parte de la maquinaria allí ubicada se encontraba desconectada, con

piezas faltantes, con altísimo grado de obsolescencia y en algunos casos mostrando

adulteraciones notables, que a criterio de los profesionales que acompañaron a este

sindicatura, habían sido realizadas a los efectos de confundir a quienes pretendieran su

identificación…” (ver fs. 283). Esto es, existió una actitud intencional en ocultar, y privar a

la actora de sus bienes y del conocimiento de su situación financiera a través de la

omisión en rendir cuentas de su gestión que agravó su situación de insolvencia.

Por lo expuesto, y demás consideraciones efectuadas por la Sra.

Fiscal en su dictamen en lo pertinente, en tanto la conducta de la demandada tuvo todos

los elementos que a tal efecto exige el artículo 173 de la ley de concursos para

responsabilizar a los administradores o gestores de negocios de la fallida, corresponde

desestimar la apelación.

VI- Por ello, corresponde confirmar la sentencia apelada. Con costas

de alzada a la demandada en su calidad de vencida (cfr. art. 68 del Código Procesal).

El Señor Juez de Cámara Doctor Angel O. Sala dice:

Comparto los fundamentos vertidos por el Señor Juez preopinante

por lo que adhiero a la solución por él propiciada. Voto, en consecuencia, en igual sentido.

Por análogas razones el Señor Juez de Cámara Doctor Miguel F.

Bargalló adhiere al voto que antecede.

Con lo que termina este Acuerdo, que firman los Señores Jueces de Cámara

doctores Miguel F. Bargalló. Ángel O. Sala y Bindo B. Caviglione Fraga. Ante mí:

Sebastián I. Sánchez Cannavó. Es copia fiel del original que corre en

fs…………………………… del libro n°31 de Acuerdos Comerciale s, Sala E.

SEBASTIÁN SÁNCHEZ CANNAVÓ

Secretario de Cámara

Buenos Aires, 13 de abril de 2011.

Y VISTOS:

Por los fundamentos del acuerdo precedente, se resuelve: confirmar

la sentencia apelada. Con costas de alzada a la demandada en su calidad de vencida (cfr.

art. 68 del Código Procesal). Notifíquese a las partes por cédula a confeccionarse por

secretaría.

MIGUEL F. BARGALLÓ

ÁNGEL O. SALA

BINDO B. CAVIGLIONE FRAGA

SEBASTIÁN SÁNCHEZ CANNAVÓ

Secretario de Cámara
PAGE  
93

