Expte. 19.-


En la ciudad de Necochea, a los 12 días del mes de marzo de dos mil nueve, reunida la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial, en acuerdo ordinario a efectos de dictar sentencia en los autos caratulados: “FRECHERO, Osvaldo Saúl y BENITEZ, Margarita Berta s/Concurso preventivo s/Incidente de Impugnación al Acuerdo” 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 Oscar Alfredo Capalbo, Humberto Armando Garate y Fabián Marcelo Loiza, encontrándose excusado el Doctor Capalbo a fs. 66. 



El tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:



C U E S T I O N E S
1ª.- ¿Es justa la sentencia de fs. 31/33?.


2ª.- ¿Que pronunciamiento corresponde?.



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

A fs. 31/33 el Sr. Juez de grado, resolvió  rechazar la impugnación del acuerdo incoado por el Banco de la Pampa SEM; imponer las costas al incidentista vencido y regular honorarios al Síndico y a los profesionales intervinientes. Asimismo, decidió homologar la propuesta de acuerdo preventivo votada; aplicar las medidas dispuestas por los arts. 16 a 18 y la estipulada por el art. 14 inc. 7 de la ley 24.522, hasta el efectivo cumplimiento del acuerdo. Disponiendo además, la vigilancia de la sindicatura –en base a informes periódicos- en cuanto al cumplimiento del acuerdo y la administración del patrimonio del deudor e intimó al concurso a que abone la tasa retributiva del servicio judicial prestado.

Basó sus conclusiones, en  que “no surge del proceso principal ni del presente incidente que el acuerdo que se intenta homologar vulnere ilegítimamente el derecho de propiedad ni que haya existido fraude a la ley, abuso del derecho, ni se ha acreditado maniobra fraudulenta tendiente a condicionar la voluntad de los acreedores que apoyaron la propuesta” (fs. 31 vta.).      


     Dicho decisorio fue apelado por el acreedor  quirografario Banco de la Pampa SEM –mediante su apoderado, Dr. Pablo A. González- a fs. 34; acompañando el memorial respectivo (fs. 36/48). 



Habiéndose otorgado el traslado correspondiente (fs. 49), la parte  concursada rebate el cuestionamiento practicado (fs. 50/55).



Agravios del Acreedor impugnante:


Ofende al recurrente la homologación del acuerdo propuesto; del mismo modo, se queja de la imposición de costas y honorarios, solicitando se sancione al síndico interviniente. 

Fundamentos:


Entre los distintos razonamientos vertidos, el recurrente entiende que la decisión adoptada adscribe a un concepto meramente voluntarista; luego –de aludir a evolución del régimen concursal- señala que la reciente modificación de la ley 25.589 permite el análisis sustancial del acuerdo propuesto por parte del órgano judicial.


Denuncia la vulneración de su derecho de propiedad; argumentando que la quita y espera –del acuerdo votado- superan holgadamente el setenta por ciento (70%) del capital propuestos, ya que no se prevén intereses de ningún tipo hasta el año 2015 –fecha del último pago contemplado-. Aduce además, que el valor del inmueble rural –principal bien del patrimonio cesante- es muy superior al denunciado, “no alcanzando el pasivo a la tercera parte del activo, considerando solamente como tal al campo”.


Más tarde invoca el “fraude a la ley”, expresando que los concursados acuden al régimen falencial para evitar el pago de sus deudas. Indica también, la necesidad de promover seis incidentes de revisión “para tratar de expulsar de este concurso a quienes no son acreedores”.  


De igual forma, asocia el abuso del derecho con los parámetros económicos de la propuesta practicada (activo, pasivo, magnitud de la quita); “porque es indudable que para valorar si hay o no abuso debe indagarse forzosamente el contenido económico de la propuesta y la sentencia recurrida no lo ha hecho en modo alguno”. 


Sostiene que no se ha merituado las posibilidades del concursado, omitiéndose “saber si encuentran o no en condiciones de efectuar una mejor oferta a sus acreedores”; tampoco se han sopesado el “interés general del comercio y la protección del crédito”, así como las circunstancias de tiempo, modo y lugar –contexto económico- en que la propuesta se realiza. Además, las recurrentes impugnaciones de acreedores ilegítimos que han resignado “llamativamente” la mayor parte de su crédito ante el acuerdo presentado.     


Otro elemento a evaluar es el dividendo concursal en caso de quiebra; asume el recurrente, que “el pasivo se paga con apenas el 30% del activo y sobra un 70% para que los concursados puedan seguir adelante con su vida económica”. Asume, que no se trata de una empresa socialmente útil y generadora de empleo dado que no “se ha probado en autos la existencia de personal en relación de dependencia”; ello, obsta la vigencia del principio de conservación de la empresa.    


Respecto a las costas y honorarios, esgrime que no le corresponde la calidad de vencido y subsidiariamente, solicita que se establezcan en el orden causado. Apela además, por altos todos los honorarios decretados.


Requiere también, se aperciba al Síndico interviniente ya que no ha evacuado oportunamente el traslado conferido bajo intimación judicial. Hace reserva del caso federal.

Decisión:



El recurso debe prosperar.



I. Primeramente, observo que la demanda concursal debió referirse al “agrupamiento” conformado por los señores Osvaldo Saúl Frechero y Margarita Berta Benítez (art. 65 y sgtes. de LCQ). 



Si bien, estos manifiestan ser “productores agropecuarios”, “solteros” y no integrar “sociedad regular” alguna (fs. 30 vta.), lo cierto es que de las constancias obrantes surge la copropiedad de inmuebles donde se asienta la explotación (fs. 337 vta. concurso ppal.), la asunción conjunta de algunos créditos vinculados a la actividad (fs. 121, 174/176 y 342 del ppal.), sede comercial común (fs. 1, 30, 157) amén del giro comercial denunciado conjuntamente; estos elementos exteriorizan una vinculación permanente derivada de la actividad desarrollada.



La doctrina explica que los “agrupamientos de hecho” surgen de situaciones fácticas que determinan una forma que obstaculiza a la independencia jurídica. “En esencia, no existen lazos jurídicos que configuren la agrupación, pero la actividad o ligamen tiene esa consecuencia” (conf. Molina Sandoval, Carlos -Junyent  Francisco; “Ley de Concursos y Quiebras”, Lexis nº 6208/055940).       



Ante esta situación -el presente proceso- debió tramitarse por expedientes separados. Con demandadas individuales, es decir, con los datos personales y patrimoniales de cada uno de los presentantes; aunque con una única sentencia “de apertura”, un solo “Informe individual” y demás piezas procesales que deberán agregarse en cada expediente entendiendo un único órgano sindical (arts. 65, 66, 67 LCQ). He postulado, como integrante de la disuelta Cámara de Apelaciones departamental de esta ciudad, que “quien solicita la apertura de su concurso preventivo debe acreditar ser una persona concursable; de ser así se procederá luego a indagar si `prima facie´ existe cesación de pagos. Implícito en el primer presupuesto se encuentra el recaudo de que por cada persona se abra un proceso concursal –preventivo o liquidativo-, pues de lo que se trata en definitiva es de procurar que un patrimonio se exponga ante los estrados (una masa activa que responde por una masa pasiva) en busca de una solución preventiva de su crisis. Si quisiéramos involucrar en un mismo proceso concursal más de un patrimonio debemos –por imperativo legal- demostrar previamente que existe un vínculo jurídico entre esos patrimonios que los une, que los compromete, que vincula la suerte de uno a la del otro u otros”. (conf. la disuelta Cám. Apel. Civ. y Com. y de Garantías de esta ciudad expte. 7050 “Sangiorgi, César y otra s/Concurso preventivo” reg. Int. 25 (S) del 22/03/2006). 



Estas falencias no hacen a la valoración de la propuesta, pero exponen una notoria desprolijidad dificultando la apreciación de los datos que deben volcar quienes pretenden el amparo del régimen falencial (art. 14 inc. 3 LCQ). 



Por consiguiente, en adelante deben tramitarse los procesos por separado del agrupamiento formado por los Sres. Osvaldo Saúl Frechero y Margarita Berta Benítez.  



En la hipótesis, se permitirá a los presentantes  –en especial para la Sra. Benítez- identificar y consolidar los pasivos individuales permitiendo su mejor manejo y saneamiento.    



II. En segundo orden, referiré datos empíricos de la causa, para luego analizar los cuestionamientos esgrimidos.



El patrimonio de los cesantes se integra      -según se informa- de dos (2) automotores, cinco (5) maquinarias agrícolas y una explotación formada por 286 hectáreas de campo diseminadas en el partido de Necochea (fs. 32/33 y 468/472 del concurso principal) dedicadas a la actividad agrícola-ganadera (fs. 31). Del otro lado, se exhibe un pasivo admitido de pesos setecientos cincuenta y siete mil cuatrocientos diez c/diecinueve ctvos. ($ 757.410,19.-) –de ese monto,    $ 682.117,72.- corresponde a acreedores quirografarios-, divididos en once (11) acreedores admitidos según el informe general (fs. 450/451 y 459 del principal).  



De esos once acreedores admitidos, seis de ellos fueron objeto de revisión arrojando resultado positivo en tres casos. Por ende, han quedado excluidos del universal los créditos de Agroservicio Sudeste S.A. (fs. 66/67, expte. nº 24945/1), del Sr. Raúl C. Diez (fs. 39/40 expte. 24945/6) y de los Sres. Domínguez-Pereyro (fs. 67/686 expte. 24945/3) atento las sentencias firmes, que tengo a la vista.



Recuérdese, que “los efectos de cosa juzgada previstos en el párr. 1º del art. 37 de la ley 24.522, con relación a la sentencia que declara verificado el crédito, se extienden también a la decisión final que recae en el incidente de revisión” (conf. Heredia, Pablo D.; “Tratado Exegético de Derecho Concursal” T. I., pág. 780, edit. Abaco, año 2000; ídem CSJN, 27/9/94, Fallos 317:997). 



Resta en autos, resolver la revisión impetrada contra el crédito verificado del Sr. Ricardo H. Gasparini (expte. de trámite nº 24.945/4).    



A su vez, el acuerdo atacado propone una quita con espera; mediante el pago del treinta por ciento (%30) del capital nominalmente verificado. Aquel se realizará a través de seis cuotas anuales y iguales -del 5% del capital-, con vencimiento -la primera de ellas- a los 3 años de dictada la sentencia homologatoria; destinándose únicamente para los acreedores quirografarios -admitidos tempestiva o tardíamente- (fs. 482 del concurso principal).



Esta propuesta concilió la adhesión de seis acreedores con derecho a voto (ver fs. 487, 489, 491, 493, 494 y 495 del principal). Por lo tanto, aquellas conformidades representaban más del sesenta y ocho por ciento (%68,6) del pasivo quirografario. En esta instancia, los acreedores que aún participan del proceso y conformaron el acuerdo son tres (3) y representan más del cincuenta y dos (%52) por ciento de los créditos de esa categoría.  



III. Frente este panorama cabe preguntarse, ¿las causales del art. 50 LCQ impiden al acreedor denunciar el “abuso o fraude” a la ley?, ¿la propuesta importa una renuncia del 70% del crédito verificado?, ¿existe un límite máximo para aquella renuncia?, ¿la adhesión de tres acreedores puede obligar a los restantes?.





La cuestión resulta compleja. Durante la vigencia de la ley 19.551 -de carácter netamente publicístico-, el juez gozaba de un control amplio del acuerdo que comprendía el control de legalidad y de mérito (antiguo art. 61). Gozaba de la más extensa libertad probatoria, con gran poder de decisión; pero claro está, dentro del marco del acuerdo consensuado. 



Luego el pensamiento privatizador alcanzó la normativa concursal, cercenando las potestades del juez, reduciendo su rol a un mero “control formal de legalidad sobre el acuerdo”, casi sin excepciones para negar la homologación del mismo aprobado por los acreedores (art. 52 ley 24.522). El mensaje de elevación de aquella normativa en su punto nº 6 explicaba: "Si bien la experiencia indica que normalmente los tribunales han actuado con suma prudencia en la aplicación de la normativa, en algunos casos notorios de la no homologación del acuerdo, pese a la obtención de mayorías claras de acreedores, han causado serias dificultades a las empresas y a sus acreedores y al sistema productivo del país. Por ello se propicia en el nuevo marco regulatorio del proyecto de reforma que en aquellos casos en que se obtengan las mayorías necesarias y se haya cumplido con el procedimiento y los requisitos formales, el juez no puede negarse a brindar homologación al acuerdo preventivo" (LA 1995-B-1547). 



No obstante, uno de los redactores de la ley 24522, ya aducía que "ese control de legalidad del que lo inviste al juez la ley, y las facultades genéricamente conferidas a los jueces tanto en la Ley de Concursos como en el ordenamiento jurídico general hacen que el tribunal deba impedir la consagración del fraude..." (Rivera, Julio C., "Instituciones de Derecho Concursal", t. 1, Ed. Rubinzal-Culzoni, pág. 316.)



En forma similar, la doctrina y la jurisprudencia oponían serios reparos a aquella concepción formalista (ver Cám. Nac. Com., sala B, 30/4/2001, "Invermar S.A. s/conc. prev.; "Línea Vanguard S.A. s/conc. preventivo"., Cám. Nac. Com., sala C, 4/9/2001; "Frannino Industrias Metalúrgicas S.A. s/concurso", 3er. Juzg. Proc. Conc. Mendoza, 25/9/1998, entre otros). Incluso, el pretorio provincial refería que “el control de legalidad del acuerdo propuesto abarca no sólo las formas, sino también la sustancia del negocio sometido a homologación” (del fallo del Dr. Ribichini, “Galassi 2000 S.A. s/Concurso prev.”, Juzg. en lo Civil y Com. nº 5 de Bahía Blanca del 14/11/2001, con nota aprobatoria de la Dra. Lidia Vaiser publicado en ED 204-529).    



Dicha orientación recibió recepción legislativa,  sancionándose el 15/5/2002, la ley 25589,  modificatoria de la ley 24522 (B.O. del 16/5/2002). Estableciéndose en el art. 52 b iii una restricción al abuso, protegiendo al acreedor minoritario. Dicha normativa –relativa a la  homologación del acuerdo- plasmó algunos preceptos ya contemplados en el anteproyecto de reformas de la ley 24522, (Comis. Res. Minist. Justicia 89/97), como, por ej.: "...art. 52 1. que la propuesta no sea contraria al orden público o a la moral o en fraude a la ley y la posibilidad de homologar en caso de única propuesta...”. 



Sin embargo, se ha suprimido el piso del 40% de quita en la ley 25563 (LA 2002-A-52), mantenida por la ley 25589, y que sí exigían las leyes 19551 y 24522, asegurando la satisfacción de este mínimo de los créditos verificados o declarados admisibles en la propuesta.



La Dra. Aída Kemelmajer de Carlucci, al analizar la cuestión sostenía, “tengo el convencimiento que el legislador de la ley 25.589 transó en esta polémica; lo hizo con gran eclecticismo; ni excesivamente publicista, ni demasiado privatista y dio la razón a quienes sostenían que el art. 52 de la ley 24.522 no era una isla, sino una norma que respeta la autonomía de la voluntad de los acreedores, pero la integra en un sistema que no tolera la flagrante violación al abuso del derecho ni al fraude; seguía campeando, pues, la buena fe, la moral, las buenas costumbres, el orden público. Consecuentemente, pese a los categóricos términos del derogado art. 52 (No deducidas las impugnaciones en término, o rechazadas las interpuestas, el juez dictará resolución homologatoria del acuerdo en el plazo de diez días), el juez podía no homologar si el acuerdo votado contrariaba estos estándares (arts. 21, 953, 1071 del CC y normas concordantes) (conf. su voto in re "Argenfruit S.A. ...", Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia de Mendoza, fallo del 24/06/2003).  



Se desprende entonces, que el juez no puede dejar de ponderar la adecuación del acuerdo a las reglas del art. 953 y 1071 del Cód. Civil; esto es, su coordinación con el orden jurídico general (art. 52 inc. 4 LCQ). Es que, como todo negocio jurídico, su contenido debe estar imbuido por las reglas previstas en el art. 21, 502, 1071, 1198 y concordantes del código civil; estas “no son normas subordinadas sino subordinantes, pues cubren todos los actos jurídicos que pueden celebrarse. Son principios jurídicos fundamentales, supuestos en todo ordenamiento normativo y presente en todas sus expresiones y firmas” (conf. Mosso, Guillermo; “El juez concursal ante la Homologación del acuerdo preventivo”, ED, 176-975).



En virtud de lo expuesto y a pesar de que las causales de impugnación previstas en los 5 incisos del art. 50 de ley 24.522 resultan taxativas y de interpretación restrictiva (CNCom., Sala B, 13/10/98, in re “Nor Pan S.A. s/Conc. Prev. s/Queja”), lo cierto es que la circunstancia vinculada a la abusividad de la propuesta (art. 52 inc. 4 LCQ) debe valorarse de manera previa a cualquier otro análisis vinculado con el acuerdo (conf. Molina Sandoval, Carlos A. y Junyent Bas, Francisco; www.abeledoperrot.com Lexis Nº 6208/005268). Estos  autores aseguran, “no se trata de una posibilidad que tiene el juez. La LCQ no sólo es clara, sino que es enfática; en ningún caso el juez podrá homologar un acuerdo abusivo o en fraude a la ley. La forma en que está redactada indica que no existen excepciones al régimen”. Es que las prerrogativas otorgadas al juez concursal            -reivindicadas por la ley 25589- “no sólo debe ejercerlas al momento de la evaluación de la propuesta, sino durante el transcurso y la conformación del acuerdo en sí mismo, como director y controlador del proceso que es, con el límite de no interferir en el libre ejercicio de los derechos individuales de las partes involucradas cuando estos derechos no vulneran el orden jurídico”. (Hequera, Elena B.; “Facultades del juez en los concursos”; JA 2003-IV-1336). 



Ahora bien, dadas las circunstancias fácticas que rodearon el acuerdo, debo advertir que la legitimidad del acuerdo se ve a estas alturas -al menos- resentida, ya que sólo tres de los acreedores que lo conformaron aún integran el pasivo concursal.  



Resultando sugestivo que dos de los acreedores que aceptaron la propuesta, y luego fueron excluidos, poseen el mismo domicilio (fs. 12 y 342 del concurso ppal.); nótese que el Sr. Domínguez es acreedor y presidente del Directorio de Agroservicios Sudeste S.A. –sociedad también acreedora- (ver fs. 99, 493 y 494). 


Pero puntualmente entiendo, que estas adhesiones consintieron una propuesta abusiva (recuérdese, proponía el pago del 30% por ciento del capital quirografario nominalmente verificado, en seis cuotas iguales –de 5% de capital cada una de ellas- a abonarse a 3 años de quedar firme la sentencia homologatoria, sin interés alguno).   



Ello en razón, que el monto a abonar representa una quita muy superior, en valores constantes, al setenta por ciento (70%) predicado. Pues, resulta llamativa una propuesta que implica una reducción nominal tan significativa, sin contemplar la incidencia provocada por el diferimiento en el pago.  



Adviértase, que el capital prometido –30%- sufrirá la permanente depreciación derivada de la falta de pago de intereses –6% al año en la actualidad-, lo que en el momento del pago de la primera cuota –a los tres años de quedar firme la sentencia de homologación- alcanzará una pérdida del dieciocho (18%) por ciento. Súmese a ello, el período transcurrido desde el inicio del proceso falencial –año 2004- hasta el momento de la percepción de la primera cuota. 



Estas circunstancias generarán una quita superior al 90% del capital adeudado, desnaturalizando el proceso concursal y agrediendo el derecho de propiedad de los acreedores (art. 17 de la Const. Nacional).     



Es que la quita derivada de la espera es una pérdida real y no meramente hipotética; tanto más cuando el plazo de pago de los créditos alcanza tal extensión, resultando desproporcionado y por ende irrazonable, en particular si se los coteja no sólo con los plazos libremente contratados por los acreedores en su origen, sino con los propios del comercio y los de otras instituciones del derecho.



En el sublite, una merma superior al 90% del crédito nominalmente verificado representa un concordato intolerable; el cual por sus efectos, es asimilable a la renuncia general de los créditos, lo que es impropio en el ámbito comercial. 



En una hipótesis semejante, el Máximo Tribunal Nacional adujo que  “...por el hecho de aplazar el pago del 40%, el deudor está obligado a pagar el interés moratorio a fin de que el pago siga siendo de por lo menos el 40% del capital prometido; de no ser así, el plazo o división en cuotas del pago, reduce esa parte alícuota precisamente en la medida correspondiente al interés adeudado” (CSJN; Fallos 330:834; La Ley 2008-A, pág. 217). 



Trasuntándose así la exigencia –que hace a la trasparencia del proceso concursal y a la captación de buena fe del voto de los acreedores- de que la quita formalmente ofrecida se corresponda con la que realmente se pagará. 



La doctrina señala que “la obtención de las mayorías legales es condición necesaria pero no suficiente para merecer la homologación judicial. El juez no debe limitarse al mero análisis formal de la propuesta votada favorablemente, sino que tiene el deber insoslayable de analizar si la misma resulta congruente con las finalidades del concurso preventivo, es decir, con las ideas de conservación de la empresa y protección del crédito” (Carlos A. Azize en JA 2004-III, pág. 105; La Ley 2004-D, pág. 882; ídem Mauricio Boretto, en el E.D. 197-210).



El superior tribunal nacional, ha remarcado que “el juez debe apreciar objetivamente si el deudor, en el ejercicio de su derecho, ha contrariado la finalidad económico social del mismo que, en la especie, no está solamente dado por la conservación de la empresa como fuente de producción y trabajo, sino que también está definido por el logro de una finalidad satisfactiva del derecho de los acreedores, la cual naturalmente resulta negada cuando la pérdida que se les impone a ellos resulta claramente excesiva” (CSJN; “Arcángel Maggio S.A. s/Concurso prev.”, sent. del 15/3/2007, La Ley 2007-C, pág. 38).



Pero, para merecer reproche, dicha propuesta debe apreciarse en relación a la capacidad económica-financiera del concursado; demostrándose que quien propone realiza el “máximo esfuerzo” a favor de los acreedores (conf. Raspall, Miguel; “Arcangel Maggio. S.A. Una visión del fraude y el abuso en el Acuerdo preventivo, según la C.S.”, La Ley 2008-A, 214). 



En definitiva, se requiere razonabilidad en la propuesta resultando acorde a las posibilidades del patrimonio concursado. Sabido es, que fines y medios son las dos pautas que abren el control de razonabilidad; el medio no debe ser inhábil ni desproporcionado. Entonces, “la razonabilidad es también la pauta utilizada en materia de igualdad, que en el caso adquiere preponderante trascendencia teniendo en cuenta que lo que se resuelve no es una controversia entre el interés público y un particular, sino que se afectan dos intereses privados de igual relevancia constitucional”. (conf. Richard, Efraín H. y Pallazzo, José L. en “Visión básica constitucional de propuesta írrita de quita y espera” publicada “Moralización de los procesos concursales” –Libro de ponencias del VI Congreso Argentino de Derecho Concursal, Tomo I- realizado en Rosario, Santa Fe, del 27 al 29 de septiembre de 2006).  Para la doctrina italiana, la razonabilidad constituye un requisito intrínseco de la propuesta concordataria (conf. Bonsignori, a “Il Fallimento”, Tratado di Diritto Comerciale e Diritto Pubblico Dell´Econonmia, Dir. Galagano, F., Cedam, Padova, 1986, T. IX, pág. 745).     



Ese análisis deviene imposible debido a la inexistencia de acreditación de un elemento: la capacidad económica de los concursados. 



Fíjese, que la gran mayoría de los acreedores admitidos originan sus créditos en operatorias relativas a la actividad agraria (ver fs. 348, 350, 360, 423/4, 430/7 del concurso ppal.); sin embargo, tanto en la demanda concursal como en los informes individual (fs. 448/9) y general (fs. 468/473) no existe constancia alguna sobre montos, tipos, característica de la productividad desarrollada, menos aún rendimiento o ganancias percibidas. 



Agrego, no escapa al exámen el aumento de rentabilidad transitado en los últimos años por la actividad agraria –empujado principalmente por la soja- (ver informes periódicos publicados en www.inta.gov.ar; fs. 366 del concurso ppal.).      



Otro elemento conspira contra las postulaciones de los concursados (art. 163 CPCC): la subvaluación de los activos denunciados. Los mismos se practican sin indicar las normas utilizadas a tal fin o dictamen que lo fundamente (fs. 30/35; art. 11 inc. 3 LCQ). Esta situación se reeditó en el informe general (fs. 468/474) donde se transcribieron los valores de bienes denunciados inicialmente -salvo claro está, en el caso de los inmuebles donde las valuaciones denunciadas eran irrisorias-. 



La notable desproporción entre estos valores y los publicitados en el mercado al momento de la presentación en concurso (ver fs. 479 del ppal. y su evolución) implican un ejercicio disfuncional de la prerrogativa concursal (art. 1198 del C.C.) al tiempo que restan verosimilitud al esfuerzo económico-financiero, que se supone, implica la propuesta concordataria. 



Tampoco se acusa la propiedad y explotación de hacienda -vacunos o de otro tipo-, a pesar de presentarse como una explotación “agrícola-ganadera” (fs. 31), observarse planos de potreros (fs. 351/352) o contratos de prenda sobre animales que, eventualmente, formarían parte de los patrimonios en concurso (ver fs. 276 del concurso ppal.). 



En esa senda, el común acontecer indica que este tipo de explotación por su importancia, frecuencia y eventual complejidad poseen registración de algún tipo (ver magnitud de los préstamos y contratos adjuntados por los distintos acreedores). Si bien, este tipo de comerciantes “no matriculados” no deben llevar libros según las formalidades de los arts. 73 y 43 del Código de Comercio; ello no empece aportar instrumentos, libros, planillas, anexos, resúmenes u otros elementos que permitan la clara y precisa reconstrucción de los negocios del deudor, su evolución, y su estado patrimonial, económico y financiero (conf. Cám. Nac. Com., sala C, in re “Gil de González, N. E. s/concurso preventivo”, sent. del 22/04/91;). Este fallo remarcaba la necesidad de aquel respaldo documental a fin de permitir una “información mínima y razonable del giro comercial.., siendo la suficiencia de las registraciones pauta valorativa relevante para la homologación del concordato” (ver La Ley 1992-C, Pág. 320 y D.J. 1992-2, pág 360).  


Estas reticencias no pueden beneficiar a quienes acuden al proceso concursal en busca de un financiamiento tendiente a superar su estado de crisis. O, como gráficamente apunta Daniel Truffat, debe indagarse “si el deudor ha provisto información generosamente a sus acreedores, al tribunal y a la sindicatura, de manera que se le vuelva a creer” (“La Agenda Concursal”, en www.errepar.com).



Además, resulta de toda lógica –informando las reglas de la sana de crítica, art. 163 inc. 5 CPCC- que estos bienes producen frutos y beneficios, ya sea a través de su explotación –cosechas o arriendos-, o en el caso del ganado, mediante su venta o cría, generando ingresos al patrimonio cesante. Recalco y ello resulta indicativo; desde el año 2004 no se sabe qué produce el establecimiento de los presentantes.       



Del mismo modo, no se denuncia la contratación de empleados, servicios, compra de insumos u otras clases de actos de gestión que requiere el desenvolvimiento de la actividad esgrimida y que permitirían apreciar la capacidad de pago de los concursados.  



Observándose allí, la ausencia de uno de los pilares esenciales que persigue el régimen falencial; esto es, la “continuación de la empresa socialmente útil” para el mantenimiento de fuentes de trabajo o producción. A su vez, cobra preponderancia la tutela del derecho de propiedad de los acreedores (art. 17 de la Const. Nac.).         



Llamativa y coincidentemente, tampoco se ha  acompañado el plan de cumplimiento del acuerdo (art. 45 LCQ); el cual, debería prever un régimen que permita avizorar seriamente la procedencia y factibilidad del concordato e importe una planificación coherente tendiente a lograr salir del estado de insolvencia. Esta proyección permitirá conocer  cual será el management de la empresa en la etapa de cumplimiento     –aspecto de significativa relevancia, para el voto de los acreedores- y a su vez, justificará cuantitativamente el régimen de pago y espera propuesto. 



En síntesis, esta serie de omisiones resultan por su concordancia, precisión y gravedad representativas del  fin fraudulento (art. 52 inc. 4 LCQ) e impiden homologar el acuerdo traído. 




Dicha finalidad, se infiere en toda “acción u omisión con el fin de procurar la aplicación de una norma que de no existir la acción u omisión no resultaría aplicable. Importa un acto jurídico realizado de conformidad con un precepto legal, pero con la clara intencionalidad de eludir la aplicación de otro generalmente más gravoso” (conf. Carlos A. Molina Sandoval, “Facultades homologatorias del juez concursal...”, “Concursos-I” 2002-3, en Rev. de Der. Priv. y Comunitario, pág. 112, edit. Rubinzal-Culzoni, año 2003).



En sublite, la existencia de nueve (9) procesos ejecutivos previos (ver fs. 34), el detrimento de los derechos creditorios, la reticencia en demostrar la realidad de giro económico-financiero de los concursados sumado a la  indebido inclusión de acreedores permiten vislumbrar el obrar contrario a los fines que el instituto concursal prevé (art. 1071 C.C.). 



Ante estos escenarios, el Dr. Francisco Junyent Bas alertaba, “el abuso del derecho demuestra que el deudor al formular su propuesta puede desviar la finalidad del concurso preventivo, reorganizando su empresa a costo de que los acreedores vean afectado su derecho de propiedad en forma sustancial” (conf. “Análisis de mérito, las facultades homologatorias y el abuso del derecho”; La Ley, 2007-F, pág. 654).  



Considérese además, el efecto negativo que acarrearía la convalidación de este tipo de acuerdos; téngase en cuenta el efecto disuasorio sobre el ánimo de los acreedores –tardíos, por ej.- o terceros contratantes, la confianza generalizada sobre el cumplimiento de la obligación –tutela del crédito-, la probabilidad de reinserción en el sistema económico. En síntesis, la afección de todos los intereses que este tipo de proceso pone en juego.



A mayor abundamiento, se ha configurado –en mi opinión- la “ocultación fraudulenta del activo” (art. 50 inc. 4 LCQ). Situación esta, que permitiría al deudor inducir a sus acreedores a votar una solución que sea de su conveniencia; esta conducta “está dirigida a presionar en el ánimo de los acreedores, quienes decidirán aceptar la propuesta antes que correr el riesgo de percibir en la liquidación de la quiebra un importe menor, dado el aparente reducido valor del activo” (CNCom., Sala C, 5/6/95, in re “Etam S.A. s/Concurso”; ídem, Sala C, “LA Ganga S.A.”, L.L. 1999-C, pág. 228).   



La ponderación de todos estos elementos me persuaden del progreso del recurso deducido.



V. Párrafo aparte merece la actuación del síndico concursal; este funcionario no sólo no advirtió la “indebida” presentación –debió demandarse como agrupamiento- sino que incumplió con sus deberes legales de vigilancia, investigación, control e información (arts. 251 y 275 de LCQ). 



En la cuestión debatida se aprecia nítidamente la importancia de tales faltas; nótese, la ausencia de indagaciones sobre los bienes de los concursados -su rinde, inversión o destino- a pesar de emanar de la propia presentación, por ejemplo, la existencia de hacienda prendada. Tampoco se informan los actos conservatorios realizados que deben contar con vigilancia de aquel funcionario (art. 15 LCQ).      



Asimismo, el síndico interviniente omitió detallar específicamente el “activo” actualizado con que contaba la explotación agro-ganadera de los deudores, limitándose a reseñar los bienes enunciados en la demandada concursal sin justificar debidamente ni sus valuaciones ni el porque de aquella transcripción casi literal, tampoco se observan medidas investigativas tendientes a conocer el giro comercial, menos aún la existencia de cuentas bancarias u otras operatorias comerciales o de financiación (ver fs. 469 vta./470). 



Adviértase, que el “activo” –que predica el art. 39 inc. 2 LCQ- “es el haber total de una persona natural o abstracta. En el comercio, el importe general de los valores efectivos, dinero, créditos, efectos al cobro, bienes muebles e inmuebles, mercaderías y derechos que un comerciante tiene a su favor” (Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, T. I., pág. 131, 24ta. edic. actual., de Guillermo Cabanellas, edit. Heliasta). Más aún, la propia normativa da esta visión amplia de los componentes patrimoniales aludiendo a los “intangibles” existentes. 



El ejercicio de la función sindical implica el sometimiento y oportuno cumplimiento de los deberes legales impuestos (conf. art. 254 Ley 24.522). Pues, se desenvuelve negligentemente, “quien omite hacer aquello a lo que ésta obligado, por la ley o por el juez, en las modalidades de tiempo, modo y lugar en que debía efectuarse; es decir, se trata de una conducta omisiva, morosa, de abandono en atención a deberes judiciales, administrativos o de información, etc.” (conf. la disuelta Cám. de Apel. Civ. Com. y de Garantías departamental en expte. 7547, “Fernández, Carlos Rafael s/Concurso Preventivo s/Incidente de Remoción de Sindico”, reg. int. 17 (s) del 26/02/2008).


Incluso, intimado el síndico continuó en su incorrecta tarea, realizando referencias genéricas (fs. 513) sin informar ni mensual, ni periódicamente, la evolución de la empresa; menos aún, si existían o no “fondos líquidos” de la explotación (art. 14 inc. 12 LCQ). Adiciónese, las tardías presentaciones de los informes individual y general (ver fs. 449 y 473 vta. y las fechas estipuladas a fs. 36 vta. del concurso ppal.).



Asimismo, en la presente impugnación el síndico actuante no ha aportado dato alguno sobre la razonabilidad de la propuesta; evacuando los traslados con evidente retraso y reticencia (fs. 25, 26 y 28).



En este marco, resulta indudable que la sanción debe guardar proporcionalidad con la conducta desplegada; así, debe evaluarse “si las violaciones a sus deberes funcionales han sido factor de demérito para sancionarlo” (conf. Argeri, Saúl; “Remoción del Síndico...”, La Ley 1980-A, pág. 1093). 




Es mi convencimiento que, según las circunstancias del caso, las sanciones pueden graduarse desde un mínimo (apercibimiento) hasta un máximo (remoción) (Rouillón, Adolfo -dir.-, "Código de Comercio, comentado y anotado", LLBA 2007 IV-B-699)  ponderándose la situación de cada síndico en concreto (Martorell, Ernesto, "Tratado de Concursos y Quiebras", t. II-A, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1999, p. 214). 



Igual postura adopta la Casación provincial (SCBA, sent. del 5/12/2007, in re "N. P. F. s/concurso preventivo, cuadernillo de recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley -art. 282, CPCC Bs. As.", Microjuris MJ-JU-M-19590-AR / MJJ19590) y la sala A de la Cámara Nacional Comercial (sent. del 6/4/1979, in re "Fasa S.A s/quiebra", LL 1979-B-495; 3/7/2003, in re "Goldaracena, Carlos s/quiebra", LL Suplemento LCQ., 15/3/2004, p. 60). 



En consecuencia, dada las conductas y omisiones señaladas corresponde decretar la inoficiosidad de los honorarios correspondientes a este incidente; y disponer la pérdida del cincuenta (50%) de los honorarios a regular en los autos principales además de la anotación pertinente de estas sanciones en el legajo del síndico CPN Héctor M. Hardoy obrante en este tribunal (art. 255 3er. párr., 274 de LCQ, 163 inc. 6 y 384 CPCC).



Respecto a las costas y según el principio objetivo de derrota, se imponen en ambas instancias a los concursados vencidos (arts. 68 de CPCBA y 285 LCQ). 



En cuanto a los honorarios regulados en la sentencia homologatoria (fs. 518/520 del ppal.) deben dejarse sin efecto debido a la declaración de quiebra de los deudores -ello con excepción de los del letrado impugnante-; correspondiendo su estimación en la oportunidad legalmente prevista a tal fín (art. 265 LCQ; arts. 169, 172, 253 y 274 CPCC). Recuérdese, que “si la bancarrota es declarada antes de la sentencia homologatoria, es indudable que no corresponde estimar allí ninguna retribución, y habrá que postergarlas hasta alguna de las ocasiones previstas en el art. 265. Un proceder distinto carecería de base legal, pues la normativa impone que la retribución recién sea estimada cuando finaliza el procedimiento (art. 265 inc. 5 LCQ) y es sabido que el concurso preventivo sólo concluye por desistimiento o por cumplimiento del acuerdo, más no por haberse decretado la quiebra, por lo que si no concurre ninguno de aquellos supuesto la regulación de honorarios resulta improcedente por premura” (conf. Pesaresi-Passarón, “Honorarios en Concursos y Quiebras”, edit. Astrea, pág. 291/292, año 2002). Esta orientación sigue la jurisprudencia (CNCom., Sala E, 8/11/94, in re “Famya SACICA s/quiebra”; CCivCom. Mendoza, Sala IV, 19/11/98, del fallo de primea instancia del Dr. Mosso, RSC, nº 1, pág. 169).



En relación a los honorarios del apoderado del acreedor impugnante deben regirse por la ley 8904 atento la ausencia de normativa específica aplicable (arts. 271, 280 y 287 LCQ; ver Rouillon, Adolfo “Concursos”; Digesto Práctico, La Ley, t. III, pág. 342). Asimismo, su base regulatoria está representada por el interés económico comprometido; que en el especial caso traído, se encuentra conformado por la diferencia entre el quantum del crédito del impugnante y el porcentaje ofrecido en el acuerdo exitosamente atacado. Estas pautas son reseñadas por la doctrina especializada (ver Pesaresi-Passarón, “Honorarios en Concursos y Quiebras”, edit. Astrea, pág. 151/152, año 2002) aunque podrán diferir según la naturaleza del litigio. 


En consecuencia, a la cuestión planteada voto por la NEGATIVA.


A la misma cuestión planteada el señor Juez Doctor Loiza votó en igual sentido por análogos fundamentos.



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



Corresponde revocar la atacada sentencia de fs. 31/33, haciendo lugar a la impugnación del acuerdo preventivo traído. En consecuencia, corresponde declarar la quiebra de los Sres. Osvaldo Saúl Frechero y Margarita Berta Benítez debiéndoselas tramitar separadamente (arts. 51, 52 inc. 4, 65, 88 de la LCQ; 163, 384 y concord. CPCC), con costas de ambas instancias a los incidentados vencidos (arts. 68 CPCC y 285 de LCQ). Asimismo, corresponde sancionar al síndico interviniente C.P.N. Héctor M. Hardoy, decretándose la inoficiosidad de los honorarios correspondientes a este incidente; dispóngase además, la pérdida del (50%) de los honorarios a regular en los autos principales; déjese debida constancia y ofíciese a tal fin (arts. 255 3er. párr., 274 LCQ, 163 inc. 6 y 384 CPCC). Respecto a la regulación de honorarios practicada (fs. 518/520 del ppal.) debe dejarse sin efecto atento el dictado de la quiebra de los deudores; correspondiendo su estimación en la oportunidad legalmente prevista (art. 265 LCQ; arts. 169, 172, 253 y 274 CPCC). 



En cuanto a los honorarios propicio regular al Dr. Pablo Adolfo González por el presente incidente, la suma de PESOS NOVECIENTOS CINCUENTA    ($ 950.-) en atención a la importancia del asunto y mérito de los trabajos realizados. (arts. 271, 280, 287 LCQ; 28, 31, 36, 47 y concs. ley 8904).



ASI LO VOTO.-



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



Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente:



S E N T E N C I A

Necochea,       de marzo de 2009.



VISTOS Y CONSIDERANDO: Por los fundamentos expuestos en el precedente acuerdo, se revoca la atacada sentencia de fs. 31/33, haciéndose lugar a la impugnación del acuerdo preventivo traído. En consecuencia, corresponde declarar la quiebra de los Sres. Osvaldo Saúl Frechero y Margarita Berta Benítez debiéndoselas tramitar separadamente (arts. 51, 52 inc. 4, 65, 88 de la LCQ; 163, 384 y concord. CPCC), con costas de ambas instancias a los incidentados vencidos (arts. 68 CPCC y 285 de LCQ). Asimismo, corresponde sancionar al síndico interviniente C.P.N. Héctor M. Hardoy, decretándose la inoficiosidad de los honorarios correspondientes a este incidente; dispóngase además, la pérdida del (50%) de los honorarios a regular en los autos principales; déjese debida constancia y ofíciese a tal fin (arts. 255 3er. párr., 274 LCQ, 163 inc. 6 y 384 CPCC). Respecto la regulación de honorarios practicada (fs. 518/520 del ppal.) debe dejarse sin efecto atento el dictado de la quiebra de los deudores; correspondiendo su estimación en la oportunidad legalmente prevista (art. 265 LCQ; arts. 169, 172, 253 y 274 CPCC). En cuanto a los honorarios propicio regular al Dr. Pablo Adolfo González por el presente incidente, la suma de PESOS NOVECIENTOS CINCUENTA ($ 950.-) en atención a la importancia del asunto y mérito de los trabajos realizados. (arts. 271, 280, 287 LCQ; 28, 31, 36, 47  y concs. ley 8904). Devuélvase (arts. 47/8 Ley 5827).

Fdo: Dres. Humberto A. Garate-Fabián M. Loiza. Dra. Norma Teresa Domínguez, Auxiliar letrado.

Expte. nº 19, “Frechero, Osvaldo Saúl y Benitez, Margarita Berta s/Concurso preventivo s/Incidente de Impugnación al Acuerdo”, reg. nº 20 del 12/03/2009.
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