(RGE:NE-4721-2009 )

Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial-Necochea

En la ciudad de Necochea, a los  16  días del mes de junio de dos mil once, reunida la Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial, en acuerdo ordinario a efectos de dictar sentencia en los autos caratulados: “Moyano, Norberto Ubaldo s/Quiebra (pequeña)” habiéndose practicado oportunamente el sorteo prescripto por los arts. 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código Procesal Civil y Comercial, resultó del mismo que el orden de votación debía ser el siguiente: Señores Jueces Doctores Humberto Armando Garate, Oscar Alfredo Capalbo y Fabián Marcelo Loiza.



El tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:



C U E S T I O N E S 
1ª. ¿ Es justa la resolución de fs. 77?



2ª. ¿ Que pronunciamiento corresponde?



A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR GARATE DIJO:


El Sr. Juez de grado dispuso a fs. 77:



“No habiendo el peticionante aceptado en debida forma el cargo para el cual fuera desinsaculado no corresponde el proveimiento del escrito que antecede. Asimismo, atento la fecha de notificación cursada al síndico conforme obra a fs. 49/50 y la fecha de presentación de fs. 76  habiendo excedido sobradamente el término por el cual se lo intimara, resuelvo: remover al Contador Público José María Cinalli del cargo de síndico que fuera designado a fs. 48 y ordenar la exclusión del mismo de la lista de Síndicos. Comuníquese al organismo de contralor. Firme procédase a sortear el nuevo síndico interviniente” (fs. 77).

Contra esa resolución se alzó el Síndico (fs. 88).
A.-) AGRAVIOS: Agravia la remoción dispuesta.



La memoria contiene dos aspectos, el primero se enuncian las causales de justificación de la conducta sindical (cap. “Antecedentes”) el segundo los fundamentos del recurso (cap. “Fundamentos del recurso. Expresión de Agravios”, ver fs. 94 y sgtes.).



a) CAUSALES DE JUSTIFICACION.

1) Se trató de una omisión involuntaria;

2) En varias oportunidades intentó a aceptar el cargo pero no estaba el expediente en la “letra”;

3) Concurrió otras veces al Juzgado en horario en que el personal “se encontraba en Asamblea” (fs. 93vta.);

4) Reside en la localidad de San Cayetano hecho que le dificultó “la aceptación del cargo en debida forma” (fs. 94);

5) El 7 de octubre de 2010 “efectuó una presentación, en la que denuncia los días y horarios de atención, y en la que se solicita la fijación de nuevas fechas para que los acreedores presenten sus demandas de verificación, y para la confección de los informes individual y general” (fs. 94);


   b) FUNDAMENTOS DEL RECURSO.



Luego de examinar las sanciones previstas en ley para el incumplimiento de las obligaciones sindicales (fs. 94/95) se sostiene que el Juez dispone de “cierto arbitrio para decidirla” (la remoción) por otra parte esa sanción debe constituir una “penalidad válida y conforme a derecho” (fs. 95).     



Que las infracciones que hacen posible que el sindico sea “sancionado” (sic) son la negligencia, falta grave y mal desempeño de sus funciones, ver fs. 95).



Luego la memoria analiza el alcance conceptual de las causas (sic, fs. 95, “que conducen a que el síndico sea sancionado”), negligencia, falta grave y mal desempeño de las funciones (fs. 95) y concluye que, sólo “en uno de los tres supuestos, la remoción se impone como la única sanción posible,…..la falta grave” (fs. 95 vta.); cita ejemplos (fs. 95 vta. in fine).



Para imponer una sanción deben tenerse en cuenta los antecedentes personales y la actuación del síndico en los restantes concursos y quiebras que tramita; cita un precedente de la disuelta Cámara Departamental (fs. 96 vta.).



Deben valorarse todas las acciones y omisiones del órgano sindical, con prudencia, a fin de determinar cualquier sanción debiendo aplicarse “la regla de la proporcionalidad y gradualidad de las penalidades” (fs. 97) que reviste jerarquía constitucional.



Agrega: Que del expediente no surge ninguna sanción anterior habiendo dispuesto el Juzgado en casos similares multas o apercibimientos (fs. 98).



Que la omisión que se sanciona no constituye falta grave no obstante se dispuso la remoción del cargo (fs. 98 vta./99).



Que no hubo dolo (fs. 99vta.).



Concluye el agraviado que el Juez no tuvo en cuenta ninguna de esas pautas al tiempo de sancionarlo (fs. 97vta.) por lo que la decisión no es razonable ni gradual sino desproporcionada, arbitraria y contraria al derecho vigente.



El apelante hace reserva del “caso federal”.



1) LA DECISION: 



A) EL MARCO FACTICO:



Con fecha 9 de noviembre de 2009 Norberto Ubaldo Moyano, patrocinado por el abogado Emanuel Adolfo Vallota, solicita la declaración de su propia quiebra (fs. 21/25 vta., cargo fs. 26). El 18 de noviembre de 2009 se declara la quiebra y se fija audiencia para el día 26 del mismo mes y año a las 9,30 hs., a fin de que se sorteé el síndico; se establecen las fechas de presentación de las demandas de verificación, de los informes individual y general y adoptan los recaudos de estilo (art. 88 ley 24522) (fs. 27/28vta.).



Posteriormente el Juez dispuso el libramiento de oficios a fin de que se tomara razón de la inhibición general de bienes del fallido (ver fs. 30, 38, 39), de la suspensión de los embargos trabados sobre sus haberes (fs. 31, 32, 33, 41, 42), de la prohibición de viajar al exterior (fs. 34, 35) y se anotara la declaración de quiebra en el Registro del Juicios Universales (fs. 37 y 40).



El 8 de marzo de 2010, omitido el sorteo del síndico, el Juez lo dispone por segunda vez, fijando fecha para el 11 de marzo de 2010 y ordenándose notificar a quien resultare designado a fin de aceptar el cargo dentro del tercer día, bajo apercibimiento de remoción (fs. 46). Resultó desinsaculado José María Cinalli (fs. 48) quien fuera notificado de su designación en el domicilio legal, el día 19 de marzo de 2010 (fs. 49/50). 



Seguidamente, obran otras diligencias que no revisten mayor importancia para la resolución de la cuestión, pero que insumieron un tiempo extenso durante el cual el designado no aceptó el cargo.



Recién el 7 de octubre de 2010 Cinalli se presenta y manifiesta textualmente: 



“Que habiendo aceptado el cargo de Síndico en estas actuaciones, vengo a denunciar para la recepción de las demandas de verificación, el domicilio de calle 73 no. 2345 y los días y horas, de lunes a viernes de 9.00 a 12.00”.



En esa misma presentación advertía que los fechas inicialmente fijadas para la presentación de las demandas de verificación y de los informes individual y general se encontraban vencidas solicitando se las fijara nuevamente. 



Hasta allí los hechos que motivaran la sanción (fs. 77).



B) EL MARCO JURIDICO NORMATIVO: 



Para Fahri de Montalbán, el Juez “siendo un tercero respecto de todos, asume un papel esencialmente protagónico conforme las exigencias estructurales del proceso concursal. El Juez es el centro volitivo del concurso” (Fahri de Montalban, en Pajardi y otros, Derecho Concursal, t. 1 pág. 526, cita de Juan M. Farina y Guillerm Farina, “Concurso preventivo y quiebra”, ed. Astrea, t. I, pág. 526).



Frecuentemente se postula que el juez es el director del proceso concursal, no obstante la complejidad que el universal puede suponer, éste requiere de diversas  herramientas de las cuales servirse en su función. Entre ellas, el síndico resulta un colaborador esencial, dotado de capacidades técnicas, experiencia e idoneidad, que complementa su actividad, las que exceden la simple administración del patrimonio concursado desplegándose en un “complejo abanico de deberes y atribuciones” (Farina, op. cit. no. 43, pong. 99), que comprenden el asesoramiento técnico (contable, financiero, económico) (Martínez Hernández, Mariángeles “Estudios sobre el nuevo rol de la sindicatura a partir de la ley 26086. Consecuencias arancelarias”, Fuente APC 2011-2-130, cita  en nota  no. 1 a Duer, G. “Sindicatura Concursal. Estudios vs. Profesionales  individuales”, LL 2003-E-1128).



Los deberes y obligaciones del síndico son numerosos, complejos, personales e indelegables, su designación y el cumplimiento de su función irrenunciable (arts. 252, 254 LC) salvo causa grave (art. 255, 1er. pár. ley 24522), ello dentro de ciertos límites que hacen a la libertad personal del funcionario designado (arts. 18 y 19 C.N.).



La posibilidad de sancionar que tiene el poder jurisdiccional en el régimen concursal es una facultad reglada y no discrecional, especialmente en el caso de la remoción pues ella es la máxima sanción que se aplica al sindico sólo en los casos previstos por la ley (art. 255 pár. 2, L.C.); esto es, en caso de negligencia, falta grave o mal desempeño puede hacerse uso de aquella (SCBA, Ac. 79758, sent. 11/7/2001, “Cira s/Concurso preventivo”).



Ontológicamente las sanciones disciplinarias gozan de la misma naturaleza que las sanciones penales por lo que a los fines de su aplicación ha de garantizarse el debido proceso legal y la conducta punible ha de ser típica, antijurídica, culpable y sometida a condiciones objetivas de punibilidad; es decir no han de existir excusas absolutorias que eximan de responsabilidad al funcionario (en Juba en sim. sentido, C. C. 1ª. S.1ª MP 96539 RSD - 135 - 3, S, 3-6-2003, “Vianni, Néstor Hugo s/Quiebra”; C.C. 1ª, S.3ª. LP 244743 RSD-305-4 S 11-11-2004, “Fiordelli, Alfredo s/Quiebra”). 



Los hechos comprueban que: 1) El Contador sancionado nunca aceptó formalmente el cargo para el que fue designado y; 2) El tramite judicial presenta una elevada morosidad no obstante tratarse de un concurso de carácter liquidativo en el que debe primar la celeridad que resulta ser una de las finalidades que inspiraron a la ley 24522: celeridad en la liquidación de los bienes de fallido.



El Juez removió al contador designado invocando la falta de aceptación del cargo durante casi seis meses desde la notificación de su designación.



¿Esa decisión se ajusta a derecho?



El sistema normativo concursal determina que quienes aspiran a una sindicatura concursal deben inscribirse, previo cumplir los recaudos que hacen a la garantía de su idoneidad, ante la Cámara de Apelaciones correspondiente que actúa como órgano de contralor, formándose dos listas, una “categoría A integrada por estudios” y otra “categoría B, “integrada exclusivamente por profesionales” (art. 253 LC).



La inscripción en sí misma no supone aceptación aunque alguna doctrina manifiesta que la presumiría. Tampoco la presume el acto judicial que designa al síndico para actuar en un determinado concurso. Producido el sorteo la designación debe integrarse con la aceptación del favorecido por el sorteo.



El art. 255 L.C. contempla tres institutos diferentes: irrenunciabilidad, remoción y  licencia.



En su primer párrafo, dicha norma dispone:



“El profesional o  el estudio incluido en la lista a que se refiere el art. 253 no puede renunciar a las designaciones que le correspondan, salvo causa grave que impida su desempeño. La renuncia comprende la totalidad de las sindicaturas en que el funcionario actúe y debe ser juzgada por la Cámara de Apelaciones con criterio restrictivo. El renunciante debe seguir en sus funciones hasta la aceptación del cargo por el reemplazante” 



Y, en el segundo:



“son causas de remoción del sindico la negligencia, falta grave o mal desempeño de sus funciones. La remoción compete al Juez, con apelación ante la Cámara. Consentido o ejecutoriado el auto, el síndico cesa en sus funciones en todos los concursos en que intervengan. La remoción causa la inhabilitación para desempeñar encargo  de síndico durante un término no inferior a cuatro años ni superior a diez que es fijado por la resolución respectiva. La remoción puede importar la reducción para el síndico de entre un treinta y un cincuenta por ciento de los honorarios a regular por su desempeño…”.



De la figura de la licencia no me he de ocupar al no hacer a la resolución del tema en consideración.



Ingresando derechamente a la cuestión.



La remoción por su naturaleza constituye una sanción de naturaleza penal que debe interpretarse restrictivamente.



A esa primer pauta hermenéutica aduno que la interpretación de una norma no puede hacerse aisladamente sino que debe relacionársela con las restantes que componen el sistema jurídico que integra a fin de indagar su verdadero sentido, determinando su alcance mediante un examen atento y profundo de sus términos de manera que consulte la racionalidad del precepto y la voluntad del legislador, teniendo en cuenta su conexión con las demás normas que integran  el ordenamiento jurídico vigente (CSJN, LL 1992- C- 476).



Ahora bien cabe interrogarse ¿La conducta del síndico que omite aceptar el cargo para el que fuera designado se subsume en el segundo apartado del art. 255 LC o se asimila a la renuncia  referida el primer apartado de esa norma?. 



La cuestión no es menor por las diferentes consecuencias que apareja la aplicación de una u otra figura.



La ley 24522 omitió establecer qué ocurre cuando el profesional sorteado no acepta el cargo, quizás porque partiera de una presunción: “quien transitó todo el proceso de inscripción en la listas, acreditando los recaudos exigidos para desempeñarse como síndico y probando con ello su solvencia para ejercerlo, ha anticipado una voluntad acorde que quedará integrada plenamente al concurrir con su aceptación al ser desinsaculado” (Porthé Carlos- Enghelmayer, Fernando A. “La sindicatura concursal que no acepta el cargo”, DJ 18.3.2009, 685).



O quizás, porque el principio legal de irrenunciabilidad no puede afectar el principio constitucional de libertad personal del designado para aceptar o no el cargo (arts. 18 y 19 CN; Francisco Junyent Bast-Carlos A. Molina Sandoval, “Ley de Concursos y Quiebras comentada, ed. Lexis Nexis, t. II pág. 544, I, 1) aun cuando por adoptar tal conducta omisiva deba sufrir consecuencias jurídicas.



Pese a la lógica que tiene la presunción que citan Porté – Enghelmayer la praxis judicial presenta muchos casos en donde el síndico sorteado no acepta el cargo por carecer el concurso de intereses en virtud de su activo, pasivo, magnitud de la empresa y por otras razones que no es del caso examinar.  



Quienes entienden que la falta de aceptación de la designación lleva a presumir la renuncia (renuncia tácita), postura que adelanto he de adoptar, argumentan:



A)  La letra del primer apartado del articulo 255 de la LC “se refiere a la renuncia a las designaciones, sin exigir que hayan sido previamente aceptada”: el sindico puede renunciar sin que previamente haya aceptado el cargo (S.C.J.Mendoza, 7.11.2001, voto de la Dra. Kemelmajer de Carlucci, “B.R. en 18125/40686, AMEE SRL p. conc. Prev. s/casación”, LL Gran cuyo 2002, 43- DJ 2002-1-557). 



La distinguida jurista mendocina, que llevara el primer voto en ese acuerdo agregaba: “la solución se funda asimismo en la analogía; en efecto la irrenunciabilidad prevista por la ley tiende a evitar que los síndicos rehúsen las designaciones en los procesos que a priori aparecen poco atractivos desde el punto de vista remuneratorio (por bajos montos de activo, o pequeña magnitud económica de la fallida o concursada)…. dicho en otros términos, intenta impedir que el síndico “elija” el proceso donde va a intervenir… La finalidad de la ley rige, pues ambos momentos temporales (antes y después de la aceptación)” (SCJM, LL Gran Cuyo, cit.).



La doctrina coincide con la univocidad de criterios que equiparan la no aceptación del cargo por el designado a la renuncia normada en el primer párrafo del art. 255 de LC.; Junyent Bas– Molina Sandoval afirman: “La jurisprudencia ha asimilado la falta de aceptación a la renuncia, con las mismas consecuencias” (ver Francisco Junyent Bast-Carlos A. Molina Sandoval, “Ley de Concursos y Quiebras comentada, ed. Lexis Nexis, t. II pág. 545,3 con cita de Cám. Civ. y Com. Rosario, sala II, 3.3.|1992, LL 1992-C-241).



Chiappini al tratar el tema afirma que las acordadas reglamentarias que, en esta materia, se encuentran facultadas para dictar las Cámaras de Apelaciones que actúan como de órgano de contralor, pueden disciplinar la cuestión. Cita el caso de la Cámara Civil y Comercial de Rosario que, integrando la laguna normativa, asimila la omisión de aceptar el cargo a la renuncia “debiendo juzgarse por la Cámara de apelaciones con igual criterio y consecuencias que las descriptas en la norma precitada”. Invoca los arts. 15 y 16 del C.C. (ver Julio Chiappini, “El síndico que no acepta el cargo en la ley concursal”, LL 1992-B 1024/25).



Porthe - Enghelmayer coinciden en equiparar la no aceptación “del cargo por el auxiliar a la renuncia normada en el primer párrafo del art. 255 de la citada ley”; citan fallos de la Cámara de Apelaciones de Rosario, Sala 2ª, 24.3.93, “Japón Motors Soc. de hecho”, JA, 1994, I, 715, “Incormotor S.A., LL 1992, c, 241; Cám. Ap. Rosario, Sala 1ª., “Julio San Román SRL, J.A. 1995, I, 66. 



Esos autores agregan, la interpretación literal de la norma al referirse “…a las designaciones…” supone (otra vez la presunción) que en su contexto caben tanto la renuncia de la sindicatura que se está ejerciendo, cuanto la no aceptación que nos ocupa, ya que no hay ninguna disposición normativa que exija una previa aceptación…” (op. cit.).



La Casación Bonaerense ha fijado doctrina legal en el tema en tratamiento aseverando que “La falta de aceptación del cargo resulta asimilable a la renuncia (SCBA, C 93538 S 5-12-2007, “Nino, Pablo Fabrizio s/Concurso preventivo. Cuadernillo de recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley (art. 282, C.P.C.C.)”, doctrina que se inscribe también en la postura hasta aquí expuesta:



El Dr. Genoud, que llevara el primer voto en ese acuerdo argumento: “… la falta de aceptación del cargo resulta asimilable a la renuncia, con las mismas consecuencias (L.C.Q. Comentada, Francisco Junyent BasCarlos A. Molina Sandoval, ed. Lexis Nexis, Depalma, T. II p. 545; Código de Comercio Comentado, director Juan C. Fernández Madrid, T. III, ed. Erreper, p. 2569). En ese sentido se ha dicho que "La no aceptación del cargo por parte del síndico sorteado, se considera asimilada a la renuncia, y si no existe causa grave en los términos del art. 255 de la ley 24.522, comprende todos los procesos en que actúe e implica la eliminación de la lista" (S.C. Mendoza, Sala I, 20011107; L.L. Gran Cuyo 200243)”.



El corolario de la omisión sindical constituye una renuncia tácita -asimilable a la renuncia en el lenguaje de la Corte y doctrina autoral- no una conducta punible con la máxima sanción que prevé el art. 255, 2º. párr. de L.C.

´

Fortalecen esa tesis otros argumentos: La remoción del síndico –como toda sanción de naturaleza penal- para su aplicación requiere que la conducta se encuentre descripta en “tipo”, en el caso el art. 255 2ª, norma que determina que  las conductas que causan la “remoción” (el entrecomillado me pertenece) son “la negligencia”, “falta grave” o el “mal desempeño de sus funciones”.



La disposición normativa en consecuencia no contempla expresamente la falta de aceptación del cargo como conducta típica sancionable con la remoción. Contrariamente la remoción presupone aceptación previa. No puede existir remoción sin aceptación.



El Juez de primera instancia en el caso en que el  síndico no acepte el cargo en el plazo fijado al efecto, debe proceder a elevar, inmediatamente, la causa a la Cámara quien como organismo de contralor, se encuentra habilitada para juzgar la renuncia en el caso de carácter tácito. 



A partir de esas conclusiones he de interrogarme, ¿existió “causa grave” que le impidiera al contador Cinalli desempeñar sus funciones? La respuesta necesariamente es negativa. 



Las excusas que, tardíamente, expone el escrito de expresión de agravios además de fútiles carecen de entidad para justificar la conducta sindical.



La falta de aceptación no pudo ser involuntaria. La aceptación del cargo se efectúa por acta judicial que se otorga ante el Secretario o funcionario que, en su caso, lo reemplace y no ante el personal administrativo. 



No puede admitirse como excusa válida que no se aceptara el cargo por no encontrarse el expediente en letra en ocasión de concurrir el designado al Juzgado; en ese caso pudo y debió el profesional dejar nota en el libro de asistencia a Secretaria o presentar escrito/s de búsqueda o exponer el hecho al Juez o a la Secretaria o ante quien actuare en su reemplazo, empero no lo hizo. Además, es de destacar que transcurrieron seis meses desde que fuera notificado en su domicilio legal hasta que presentara el único escrito que obra en el expediente con anterioridad a la expresión de agravios. Todo ello descarta la excusa expuesta.



Los mismos argumentos que expuse en el párrafo anterior invalidan la excusa relativa a que el Sr. Contador concurrió al Juzgado pero el personal se encontraba en asamblea. Pero agrego que en el período –extenso- corrido entre la designación y su única actuación en autos no existieron conflictos de personal ni suspensiones de términos por ese motivo. 



Vale recalcar que en la actuación referida en el párrafo anterior se hacía una afirmación que carecía de veracidad: que se había aceptado el cargo. Esa afirmación carecía de verdad nunca se aceptó el cargo.



Finalmente la existencia de la causa grave que impida desempeñar como sindico resulta ser de interpretación restrictiva 



Por los argumentos expuestos y lo previsto en el primer párrafo del art. 255 debe asimilarse la falta de aceptación del cargo del Contador Cinalli con la renuncia que prevé la norma en su segundo párrafo no existiendo causa grave que la justifique. 



Por consiguiente, corresponde revocar la sentencia de grado que dispuso la sanción remoción del síndico CPN José María Cinalli (art. 255 3er.pár. LC) y tener por renunciante al profesional de mención, renuncia que comprenderá a este concurso y a todas las sindicaturas en que se encuentre prestando funciones (art. 255, 2º. párr. L.C.).



Costas en el orden causado atento la índole y el modo como se decide la cuestión (art. 68, 2do párr. del CPCC). 

         La notificación ha de efectuarse por cédula, atento el tenor de la presente sentencia. 



Por las consideraciones expuestas, a la cuestión planteada voto por la NEGATIVA.

          A LA MISMA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR CAPALBO DIJO:

          Adhiero al voto de mi distinguido colega que me precede en el orden de votación. Si bien el mismo ha sido sólidamente fundado, con cita de abundante doctrina y jurisprudencia que lo respalda, me permitiré efectuar algunas consideraciones complementarias.

          Más allá de la naturaleza de la función del síndico, que ha sido objeto de numerosos análisis y aún motivante de pronunciamiento de nuestro más Alto Tribunal de la Nación (CSJN, 04/11/2003, Amiano, Marcelo E. y otro c. Ministerio de Justicia y otro, L.L. 2004-B, 825, con nota de Darío J. Graziabile; IMP 2004-A, 1346 - LA LEY 01/09/2004, 3,con nota de Eduardo Mertehikian; RCyS 2004, 1081-Colección de Análisis Jurisprudencial Derecho Concursal-Director: Julio César Rivera-Editorial LA LEY, 2006, 59, con nota de Héctor R. Fragapale; Fallos Corte: 326:4445), lo cierto es que su ingreso en el proceso en tal carácter es precedido por un procedimiento complejo que, principiando por su voluntaria inscripción en las listas que regula el art. 253 de la ley concursal, culmina con su aceptación del cargo en la causa en que haya sido sorteado y designado.

          Si bien la aceptación del cargo no fue expresamente regulada como tampoco el plazo en que deba hacérselo, la ley concursal se encarga de mencionar ese acto nada menos que en las normas que abren los respectivos procesos falenciales (art. 14, inc. 11 para el concurso y arts. 178 y 190 para la quiebra).

          A ello se suma la pacífica práctica asumida uniformemente por la doctrina y jurisprudencia en cuanto a que la aceptación del cargo es necesaria de modo previo a cumplir su cometido (al menos tácitamente y con el debido despacho convalidante) y ello resulta lo más sano a fin de que quede investido con publicidad suficiente, recién entonces, como órgano en funciones.

          También la práctica, fija ese plazo en tres días, aunque debiera ser coincidente con el plazo de cinco días que se le otorga al profesional para excusarse (art. 256), o en ese término expresar su justa causa de renuncia (aunque la diferencia de plazo resulta abstracta aquí dado el tiempo que transcurriera hasta su primera presentación). Ello sin mengua de las excepciones que el Sr. Juez de la instancia considere prudentes dentro de las facultades que le otorga el plexo legal como director del proceso.

          Si entonces, como decimos, la función a ejercer nace con la aceptación del cargo, la renuncia anterior a dicho acto implica que el profesional aún no ha quedado vinculado a la causa y no es pasible de ninguna sanción ya que todas las sanciones previstas en la ley tienen relación con su actuación en la misma.

          No cabe duda, a nuestro juicio, que existe un vacío legal, mas tal vacío ha de quedar cubierto con una sana hermenéutica del texto, y éste así lo permite.

          Desde otro ángulo se podría decir, que antes de ser designado, el profesional sólo tiene un derecho en expectativa a ejercer la sindicatura concursal, la que se concretiza con su designación (voluntad estatal expresada a través del órgano jurisdiccional) y su aceptación del cargo en tiempo propio (expresión de su propia voluntad vinculante).

          Producida la designación, el interesado podrá aceptar el cargo, excusarse, renunciar por justa causa o hacer caso omiso. 

          En este último caso, o como en el de autos en el que dejó pasar más de seis meses sin aceptar el cargo, deberá asimilarse su inacción a la de renuncia dado que en tal exégesis, su pasividad ante la obligación de expedirse en tiempo propio ha de conllevar ese resultado, más allá de la voluntad real del mismo.

          De ese modo, además, se logra el cometido impulsorio y de celeridad que ha de primar en la materia.

          En síntesis, cabe en la cuestión distinguir dos universos, el previo a la aceptación del cargo, en el que la posibilidad de no aceptar el cargo estará presidida por una suerte de renuncia justificada o no con efectos distintos (ver voto de la Dra. Kemelmajer de Carlucci citado en el voto que me precede, punto III), y en este caso ser juzgada por la alzada –en el caso por esta vía indirecta, y con la anotación en el legajo respectivo-, o como en autos, supuesto que queda también asimilado a la renuncia injustificada, y el posterior, en el que recién entrarán en juego las sanciones previstas.

          Entiendo que de este modo también se responde al carácter restrictivo con que ha de aplicarse cualquier tipo de sanción, que, aunque no comparto que en el caso ostente naturaleza penal, sí ha de estar rodeada de análogas garantías.



Por las consideraciones expuestas, a la cuestión planteada, voto en igual sentido por análogos fundamentos a los consignados en el voto del Dr. Garate.



A LA MISMA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR LOIZA DIJO



I.- No puedo compartir los argumentos sostenidos por mis colegas.



Entiendo que ni genéricamente la ley concursal permite dar la solución que plantean los votos precedentes, ni tampoco el caso autoriza esa inteligencia. Daré mis razones.



En términos generales la designación –vía sorteo- de un contador para integrar la Sindicatura importa su inclusión en el (y su sometimiento al) proceso concursal, su puesta a disposición del magistrado, al menos desde la notificación de dicha designación.



Esto es así básicamente porque la ley concursal no prevé expresamente lo contrario, y de sus disposiciones es lógico colegir que aquella premisa se cumple (art. 254 LCQ a contrario).



En tal sentido la aceptación no tiene regulación específica (solo es tangencialmente mencionada en los arts. 14:11°; 178; 190 y 255 LCQ) por lo que no puede entenderse a aquella como condición necesaria para hacer ingresar al contador designado en el proceso concursal, y recién luego de ello estimarlo sujeto a las sanciones que la norma prevé.



La aceptación del cargo por el contador sorteado tiene como único sentido dentro de la ley darle a este profesional la oportunidad para que renuncie expresando la causa grave que le impide aceptar o para excusarse.



Justamente es la excusación un caso en el que el contador que no habiendo aceptado el cargo puede ser sancionado. Adviértase que puede entenderse como falta grave la ausencia de excusación en tiempo oportuno del contador designado (art. 256 segundo párrafo LCQ) de donde fácil es colegir que el Juez puede sancionar al síndico designado antes de que éste acepte el cargo.



Una de esas circunstancias podrá ser también la falta de aceptación en tiempo oportuno, caso que bien puede –en mi opinión, debe- estimarse como una actitud negligente (arg. Arts. 512 y 902 C.C.).



Interpretar lo contrario importaría, en mi concepción, morigerar el imperium del Juez concursal al permitir que el contador designado incurra en negligencia sin sanción, pues su conducta contraria a la ley quedaría impune.



En síntesis una vez designado el contador que integrará la Sindicatura conforme el sorteo de práctica, ya es pasible de las sanciones legales, salvo que por causa grave y en forma expresa renuncie a la designación o se excuse por razones valederas (arts. 255 y 256 LCQ).



No es entonces, como entiende la doctrina y jurisprudencia que apoya los votos precedentes, que la falta de aceptación no posea consecuencia legal; esa omisión como negligencia que es, tiene por consecuencia legal cualquiera de las sanciones que prevé la norma.



En síntesis no se trataría de una laguna normativa integrable por vía de analogía, sino de una conducta “tipificable” en el ámbito de la negligencia.



Continuando con el análisis genérico, se arguye que la falta de aceptación implicaría una renuncia tácita. Sin embargo esa conclusión parece no advertir que la regla general es la irrenunciabilidad de la función (art. 255 LCQ) y que si el contador designado (o no, pues bien puede renunciarse a continuar integrando la lista de pasibles de designación sin estar designado en un proceso particular) decide renunciar debe ello obedecer a una causa grave.



Y esa causa grave debe ser expresada por el interesado (salvo, claro está, supuestos de imposibilidad material o física de hacerlo) para poder ser evaluada por el Juez o la Cámara, según el caso, lo que inhibe prima facie la atención de supuestas renuncias tácitas.



Esa necesidad de expresión de causa grave en el supuesto de renuncia es la que nos autoriza a sostener que no es analogable a la falta de aceptación del cargo. Es que una se construye a partir de una omisión contraria al orden jurídico y la otra a partir de una acción regulada por dicho ordenamiento, de donde mal podrían tener las mismas consecuencias.



II. -Cabe ahora detenerse en el caso de autos, el que muy bien ha resumido el Dr. Garate como primer ponente.



De los hechos relevados surge con precisión que el contador designado no aceptó tempestivamente el cargo y que luego de seis meses y algunos días se presentó ante el magistrado de grado afirmando haber ya aceptado su función.



Removido por el a quo, el profesional acude ante esta Cámara procurando mediante recurso de apelación la revocación de esa sanción.



Esa actividad no puede estimarse como la de alguien que ha querido renunciar, esto es sustraerse de éste y de todos los procesos en los que actúa, pues ha procurado en ambas instancias más bien todo lo contrario.



Por otra parte y como ya adelanté al tratar el tema en forma genérica, su injustificada demora es un caso típico de negligencia a la que aduno la falta grave consistente en pretender engañar al juez de grado al afirmar que había aceptado ya el cargo.



En resumen, por las consideraciones genéricas y las específicas del caso, resultando la conducta del encartado calificable como negligente y habiendo cometido la señalada falta grave, entiendo que debe confirmarse la decisión de grado.



Como cuestión obiter he de agregar en primer término que el presente debate debió ser encaminado por la vía incidental que prevé la ley concursal, con la coetánea designación de un síndico suplente hasta tanto se resuelva la cuestión en forma definitiva (arg. arts. 217; 253:8° y 9°; 280 LCQ) Así podría haberse evitado la prolongación innecesaria de la liquidación, dando satisfacción al principio de celeridad que debe regir en estos procesos.



Comparto por otro lado con mis colegas que el proceso ha carecido de toda dirección y que su alongamiento se debe precisamente a esa falta, en virtud de ello exhorto al magistrado a quo a que actúe sus poderes deberes en la medida que lo habilita la ley concursal, procurando el mejor servicio de justicia posible a todos los implicados en el presente universal (arts. 217 y 274 LCQ y 15 de la Const. Provincial).



Por las consideraciones expuestas, a la cuestión planteada, voto por la AFIRMATIVA.



A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR GARATE DIJO:



Corresponde –por mayoría- revocar la resolución de fs. 77, que dispuso la sanción remoción del síndico CPN José María Cinalli (art. 255 3er.pár. LC) y tener por renunciante al profesional de mención, renuncia que comprende a este concurso y a todas las sindicaturas en que se encuentre prestando funciones; a tal fin oportunamente déjese debida constancia y ofíciese (art. 255 3er. párr., 274 de la LCQ, 163 inc. 6 y 384 CPCC) (art. 255, 2º. párr. LC). Costas en el orden causado, atento la índole y el modo como se decide la cuestión (art. 68, 2do párr. del CPCC).  



ASI LO VOTO.



A la misma cuestión planteada el señor juez Doctor Capalbo votó en igual sentido por los mismos fundamentos.



A la misma cuestión planteada el señor juez Doctor Loiza votó en igual sentido por los mismos fundamentos.



Con lo que termino el acuerdo, dictándose la siguiente:



S E N T E N C I A

Necochea, 16 de junio de 2011.


VISTOS Y CONSIDERANDO: Por los fundamentos expuestos en el precedente acuerdo, -por mayoría- se revoca la resolución de fs. 77, que dispuso la sanción remoción del síndico CPN José María Cinalli (art. 255 3er. párr. LC) y tener por renunciante al profesional de mención, renuncia que comprende a este concurso y a todas las sindicaturas en que se encuentre prestando funciones; a tal fin oportunamente déjese debida constancia y ofíciese (art. 255 3er. párr., 274 de la LCQ, 163 inc. 6 y 384 CPC) (art. 255, 2º. párr. LC). Costas en el orden causado atento la índole y el modo como se decide la cuestión (art. 68, 2do párr. CPC). Notifíquese personalmente o por cédula (art. 135 CPC). Devuélvase. Fdo. Sres. Jueces Dres. Oscar A Capalbo              Dr. Fabián M. Loiza- Humberto A. Garate                  Dra. Daniela M. Pierresteguy-                          Secretaria. Reg. Int. 35 (S) del 16/06/2011.
