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      23. Ineficacia concursal




      Por María José Gigy Traynor




      
1. Introducción





      El capítulo II de la LCQ regula los Efectos de la quiebra y, puntualmente en la Sección III, contiene normas relativas al denominado “Período de sospecha” y a los “efectos sobre actos perjudiciales a los acreedores”. Su fundamento consiste en proteger la igualdad de todos los acreedores, que es uno de los principios rectores de la normativa concursal, en tanto esta puede verse alterada por actos celebrados por el fallido en el plazo temporal anterior al decreto de quiebra.




      En efecto, la declaración falencial es el punto de partida del procedimiento en virtud del cual quien ya se encontraba en cesación de pagos, es desapoderado de sus bienes para su liquidación judicial y pago al universo de acreedores –conforme al orden de privilegios– que hayan sido reconocidos oportunamente.




      Pero ocurre que el presupuesto básico, tanto para la presentación en concurso preventivo como para la declaración de quiebra, es el estado de cesación de pagos, que consiste en una situación de hecho que se verifica durante un tiempo previo –de mayor o menor duración– a la presentación ante el juez y comienza con las dificultades que tenga el deudor para hacer frente a sus obligaciones con el giro ordinario de sus negocios y/o entradas regulares en el caso de las personas humanas que no se dedican al comercio. Por lo tanto, quien primero conoce ese estado de cesación de pagos es, usualmente, el mismo deudor, que en muchos casos, ya sea para intentar superar esa situación mediante operaciones poco convenientes o para favorecer a algún acreedor particular ante la inminencia de la bancarrota, realiza actos que resultan perjudiciales para el resto de los acreedores pues, en definitiva, alteran el patrimonio con el que deben satisfacerse todos los créditos o, alteran el régimen de prelación, otorgando privilegios o preferencias a quien originalmente no los tenía.


    




    

      Es para sanear esas situaciones que, como de seguido se desarrollará, la LCQ en sus arts. 115 a 124 regula la fijación de la fecha en que comenzó la cesación de pagos, determina la existencia de un período de sospecha e indica cuáles son los actos que, celebrados durante ese período, resultarán inoponibles a los acreedores, prescribiendo las acciones que pueden promoverse y quiénes son los legitimados para iniciar este tipo de demandas denominadas “de recomposición patrimonial”.




      2. Fecha de cesación de pagos y período de sospecha




      Como se adelantó, el estado de cesación de pagos del deudor antecede en el tiempo al decreto de quiebra, pero la determinación de la fecha inicial de ese estado es fundamental en el procedimiento falencial, en tanto es el punto de partida para determinar el comienzo del período de sospecha que habilitará las medidas de recomposición patrimonial respecto de los actos señalados por la ley que hayan sido celebrados durante ese período.




      La importancia que le otorga la ley al conocimiento del inicio de la fecha de la cesación de pagos se refleja cuando le requiere al deudor, como requisito de admisibilidad para la procedencia de la apertura de su concurso preventivo, que explique las causas concretas de su situación patrimonial con expresión de la época en que se produjo la cesación de pagos y de los hechos por los cuales ésta se hubiera manifestado (art. 11, inc. 3, LCQ), y también contiene idéntica exigencia para quien solicita su propia quiebra o a quien se le decreta a pedido de acreedor (art. 86 y 88 inc. 4, LCQ).




      2.a. Procedimiento para fijar la fecha inicial del estado de cesación de pagos




      a) El procedimiento para la determinación de la fecha inicial del estado de cesación de pagos comienza con la presentación del informe general (art. 39, LCQ; ver §10) en el cual el síndico debe expresar la época en que se produjo la cesación de pagos, indicando los hechos y circunstancias que fundamenten su dictamen. Para presentar su informe el síndico debe entonces valorar, a la luz de sus conocimientos técnicos, las razones que originaron la situación económica del deudor, indicando los hechos que reflejaron su impotencia patrimonial, de manera tal de proporcionarle al juez un cuadro de situación concreto para fundar la decisión que adopte.




      A modo de ejemplo, el síndico que analice la situación de una persona que se dedique al comercio podrá informar una merma en las ventas por las razones que deberá describir, que hayan impedido al fallido hacer frente al pago de los proveedores, lo cual lo llevó a girar en descubierto en su cuenta corriente bancaria y luego a pedir un préstamo para cancelar el saldo deudor en el banco, no logrando sanear la situación e incumpliendo con el pago a todos los acreedores, proponiéndose como fecha de inicio de tal estado, la del primer incumplimiento que se hubiese verificado en tanto hecho revelador previsto en la ley (art. 79, LCQ).


    




    

      b) Una vez presentado el informe general en el expediente de la quiebra, los interesados pueden observar la fecha de inicio del estado de cesación de pagos propuesta por el síndico, dentro de los treinta días posteriores a tal presentación (art. 117, LCQ).




      La ley otorga legitimación para observar la fecha propuesta por el síndico a quienes tengan algún interés –la norma refiere interesados– en que el período de sospecha sea más largo o más corto. Así, es previsible que a los acreedores del fallido les convenga la prolongación del período a efectos de que, eventualmente, puedan declararse ineficaces mayor cantidad de actos realizados por el fallido, mientras que este último, o algún tercero que contrató con él, prefieran un período sospechoso más abreviado.




      En definitiva, y a título enunciativo, puede mencionarse como legitimados para observar la fecha de inicio de la cesación de pagos propuesta por el síndico a: i) el fallido; ii) los acreedores; iii) los garantes del fallido; iv) los sujetos pasibles de una extensión de quiebra (art. 160, LCQ); v) aquellos que eventualmente pudieran ser alcanzados por el régimen de ineficacia concursal (arts. 118 y 119, LCQ) o de una acción de responsabilidad social o concursal (arts. 173/176, LCQ) y, en definitiva, todo aquél que acredite tener un interés en discutir el plazo que será considerado como período de sospecha.




      c) La observación debe presentarse en el trámite de la quiebra por medio de un escrito que se presenta por triplicado y del cual se confiere traslado al síndico. Una vez que el síndico contesta la observación, el juez puede disponer la prueba que estime necesaria. Producida la misma se dicta resolución que fija la fecha de inicio del estado de cesación de pagos, que resulta apelable por aquellos que intervinieron en el trámite de observación y por el fallido (art. 117, LCQ).




      d) Si no existiese observación alguna, el juez debe dictar resolución haciendo mérito del consejo vertido por la sindicatura en el informe general (que no es vinculante pero sí gravitante).


    




    

      2.b. Efectos de la fijación de la fecha inicial del estado de cesación de pagos




      (a) Cosa juzgada: la ley dispone que la resolución que determina la fecha inicial del estado de cesación de pagos hace cosa juzgada respecto del fallido, de los acreedores y de los terceros que hayan intervenido en el trámite para su determinación, mientras que para los terceros que no intervinieron es presunción que admite prueba en contrario (art. 115, LCQ).




      Los efectos de la cosa juzgada operan respecto del fallido y de los acreedores aun cuando no hayan observado la fecha propuesta por el síndico ni intervenido, por ende, en el trámite de su determinación, pues los acreedores se encuentran representados por el síndico y, además, en tanto participan del procedimiento falencial, nada les impide controlar el trámite de determinación de la fecha inicial del estado de cesación de pagos.




      A su vez, los efectos de la cosa juzgada comprenden a todos los acreedores, incluso aquellos que no hubieren solicitado su incorporación al concurso mediante la solicitud de verificación de crédito.




      En relación a los terceros que no intervinieron, la fecha dispuesta es una presunción que admite prueba en contrario (iuris tantum). Se considera terceros a aquéllos que contrataron con el deudor en infracción a lo dispuesto en los arts. 118 y 119 de la LCQ. Si éstos no tomaron conocimiento del trámite de determinación de la fecha inicial del estado de cesación de pagos, pueden impugnarla cuando sean citados a juicio por demanda de recomposición patrimonial, por encuadrar el acto que celebró con el fallido dentro de las normas indicadas.




      (b) Comienzo del período de sospecha. La fecha que determine el juez de la quiebra como de inicio del estado de cesación de pagos, es la fecha a partir de la cual comienza el denominado “período de sospecha”, que conforme dispone la ley es el que transcurre entre aquélla y la sentencia de quiebra (art. 116, LCQ).




      Debe tenerse en cuenta que en los casos de quiebra indirecta (que son los previstos en el art. 77 inc. 1, LCQ) o cuando se decrete la quiebra estando pendiente el cumplimiento del acuerdo, para determinar la fecha inicial del estado de cesación de pagos, el juez deberá considerar la que corresponda al período transcurrido con anterioridad al inicio del trámite del concurso preventivo mediante el cumplimiento de los requisitos previstos por el art. 11 de la LCQ (art. 115, LCQ). Es decir, el período de sospecha será el correspondiente al lapso de tiempo anterior a la presentación del concurso preventivo. El fundamento de esta norma consiste en evitar que se utilice el trámite del concurso preventivo como modo de dilatar el cómputo del comienzo del período de sospecha, impidiéndose las acciones de recomposición patrimonial en relación a actos que se celebraron cuando el después fallido ya se encontraba en cesación de pagos.



    




    

      La ley prevé un plazo máximo de retroacción de dos años, a los efectos de determinar el transcurso del período de sospecha.




      Sólo los actos previstos en los arts. 118 y 119 de la LCQ que hayan sido celebrados en el período transcurrido durante los dos años anteriores a la sentencia de quiebra podrán ser objeto de las acciones de ineficacia.




      De modo que si una quiebra se decretó el 1/2/2015, no puede establecerse un período de sospecha iniciado antes del 1/2/2013, aun cuando la fecha real del inicio del estado de cesación de pagos se constate ocurrida con anterioridad, por ejemplo, el 1/8/2012.




      Va de suyo que, si el comienzo de la cesación de pagos se verificó con posterioridad al límite de retroacción, el período de sospecha comenzará en esa fecha y no dos años antes.




      Empero, aun cuando el período de sospecha se establece a los efectos de declarar la ineficacia de ciertos actos regulados en la Sección III del Capítulo II de la LCQ, cuyo plazo de retroacción no puede ir más lejos que el de los dos años anteriores al decreto de quiebra, resulta imprescindible en el trámite falencial la determinación de la fecha real del inicio del estado de cesación de pagos para otros efectos previstos en la ley (arts. 149, 160, 174, 235 y 236, LCQ). De manera tal que, en caso de que la fecha que corresponda fijar como de inicio del estado de cesación de pagos sea anterior al límite de retroacción determinado para los efectos del período de sospecha, el juez debe fijar como fecha inicial la que efectivamente corresponda al deudor, sin perjuicio del límite de retroacción previsto por el art. 116, el cual sólo tendrá validez a los efectos de las acciones de recomposición patrimonial previstas en la Sección III del Capítulo II de la norma concursal.




      3. Acciones de ineficacia concursal




      
3.a. Concepto





      Los arts. 118, 119 y 120 de la LCQ regulan cuáles son los actos que, realizados durante el período de sospecha, resultarán ineficaces respecto de los acreedores, como así también cuáles son los requisitos y el procedimiento para obtener su declaración.




      Se ha discutido la calificación de ineficaz utilizada por la ley, ya que, en atención a los efectos de la declaración, en rigor, el sistema vigente es de inoponibilidad, que es una “especie” dentro del “género” de actos ineficaces.




      Nótese que la ineficacia es una sanción legal que priva al acto jurídico de sus efectos normales entre los intervinientes o frente a determinadas personas, que opera de pleno derecho, por declaración judicial oficiosa o a petición de parte interesada.


    




    

      Como se advierte, el concepto de ineficacia es bien amplio de manera tal que no sólo abarca aquellos actos que resulten inoponibles (cuando contienen un defecto que les resta eficacia frente a un tercero o cierta categoría de terceros), sino también comprende actos inválidos (el acto jurídico es efectuado con un vicio susceptible de ocasionar su nulidad o anulabilidad, absoluta o relativa, inicial o parcial), actos ineficaces en sentido estricto (el acto contiene una condición suspensiva que resulta frustrada) y actos inexistentes (el acto carece de algún elemento esencial).




      Es por ello que, en definitiva, aun cuando la ley refiere a actos ineficaces debe considerarse que se ha utilizado el vocablo como sinónimo de inoponibles, por cuanto la ineficacia concursal es la sanción impuesta legalmente a ciertos actos celebrados por el deudor fallido, actos que no se invalidan erga omnes, sino que dejan subsistentes los efectos entre las partes, pero haciéndolos inoponibles a los terceros acreedores concurrentes en el proceso de quiebra. Es así que no resultan equiparables los efectos del acto inoponible al acto nulo o anulable.




      3.b. Clases de ineficacia




      La LCQ regula dos tipos de ineficacia; la que se declara de pleno derecho respecto de actos que se encuentran enumerados en el art. 118, y la otra, que se declara en relación a cualquier tipo de acto que haya resultado perjudicial para los acreedores, cuando quien celebró el acto con el fallido tenía conocimiento del estado de cesación de pagos, conforme dispone el art. 119. Ambos tipos de ineficacia se asemejan en que dependen de su declaración judicial para que los actos cuestionados resulten inoponibles a los acreedores. Por el contrario, las diferencias que existen entre ambas ineficacias son: i) mientras los actos ineficaces de pleno derecho se encuentran taxativamente enumerados en el art. 118 de la LCQ –por lo que no corresponderá la aplicación analógica a algún supuesto distinto de los indicados en la ley–, el art. 119 no limita su aplicación a ningún tipo de acto en particular; sólo requiere el conocimiento del tercero del estado de cesación de pagos y que el acto haya resultado perjudicial para los acreedores; ii) la declaración de ineficacia de pleno derecho no requiere de ningún trámite especial y puede ser declarada de oficio por el juez ante la sola constatación de la existencia del acto, siendo su resolución apelable y recurrible por vía incidental.




      De su lado, la declaración de ineficacia por conocimiento del estado de cesación de pagos debe declararse por acción que se deduce ante el juez de la quiebra y tramita por vía ordinaria, acción que se denomina de revocatoria o ineficacia concursal, salvo que por acuerdo de partes se opte el trámite incidental.


    




    

      3.c. Requisitos comunes para ambos tipos de ineficacia




      Tanto para que proceda la declaración de ineficacia de pleno derecho, como para la ineficacia por conocimiento del estado de sección de pagos, es menester que se den los siguientes requisitos:




      a) Que exista declaración de quiebra. Este es el presupuesto fundamental sin el cual no podría ponerse en funcionamiento el sistema de ineficacias, que no resulta aplicable en el trámite del concurso preventivo.




      La existencia del trámite de quiebra en proceso de liquidación es de tal relevancia a los efectos de habilitar estas medidas de recomposición patrimonial, que si la misma concluyera por cualquier causa (avenimiento, pago total, declaración de nulidad de la sentencia de quiebra) ello traería aparejada la conclusión del trámite tendiente a obtener la ineficacia. Ello pues no podría continuarse la acción cuando la masa de acreedores en cuyo beneficio se promovió aquélla quedó disuelta y, por ende, desapareció el interés legítimo tutelable.




      b) Que haya sido fijada la fecha inicial del estado de cesación de pagos. La fijación de tal fecha resulta imprescindible en atención a que, a partir de allí se conoce el período de sospecha –siempre, en su caso, con el límite de retroacción de dos años (art. 116, LCQ)–, ya que sólo pueden declararse ineficaces los actos celebrados durante dicho período.




      c) Los actos impugnables deben tratarse de negocios jurídicos válidos. Si se tratara de actos afectados por un vicio, nos encontraríamos frente a un supuesto de acto nulo o anulable, que así debería ser declarado privándolo de toda eficacia –entre las partes y frente a terceros–, sin que juegue en el caso la inoponibilidad de la ley concursal.




      4. Actos ineficaces de pleno derecho




      La LCQ, en su art. 118, establece una presunción iure et de iure de fraude respecto de ciertos actos realizados durante el período de sospecha y determina, como consecuencia de ella, la sanción de ineficacia.




      Como ya se vio, la enumeración legal es taxativa y de interpretación restrictiva. Ningún acto que no se encuentre previsto en la norma puede ser declarado ineficaz de pleno derecho.


    




    

      En cuanto al trámite para su declaración, cualquier interesado puede solicitarla ante el juez y también puede ser declarada de oficio si el magistrado constata la existencia de un acto encuadrable en los supuestos establecidos legalmente. La norma también indica que su declaración debe realizarse ¨sin tramitación¨, es decir sin conferirse traslado al tercero involucrado en el acto que se declara ineficaz. No obstante ello, la práctica revela que en la mayoría de los casos es el síndico quien solicita la declaración y, en no pocas oportunidades, el pedido se sustancia con el tercero que podría verse perjudicado por la declaración de inoponibilidad (art. 18, CN).




      La resolución es apelable o recurrible por vía incidental. Ello quiere decir que quien se vio afectado por la declaración de ineficacia de un acto puede optar entre plantear recurso de apelación para que la decisión sea revisada por la Alzada, o pedir la formación de un incidente –que tramitará ante el juez de la quiebra y de conformidad con lo dispuesto por los arts. 280 y cc. de la LCQ– con el objeto de alegar y probar lo que estime conducente para que se deje sin efecto la declaración de ineficacia.




      Conforme lo dispone el art. 118 de la LCQ, los actos ineficaces de pleno derecho son:




      a) Actos a título gratuito. La norma se refiere a actos y no a contratos, de modo que recepta una tesis amplia en relación a esta clase de ineficacias. Se trata de actos en virtud de los cuales se otorgan, sin contraprestación en favor del deudor, ventajas en favor del tercero y que, por ende, causan un empobrecimiento del luego fallido. Se prescinde toda subjetividad de los intervinientes; no interesa la mala fe que hayan podido o no tener, ni el conocimiento sobre la insuficiencia patrimonial del otorgante del acto.




      La prueba de la gratuidad del acto corresponde a quien haya solicitado la declaración de ineficacia.




      Así, son actos considerados ineficaces por tratarse de actos a título gratuito la donación de inmuebles realizada por un fallido a sus hijos durante el período de sospecha, las cesiones de créditos impropias, las renuncias a derechos crediticios, o la renuncia a legados o a ciertos derechos reales.




      b) Pago anticipado de deudas cuyo vencimiento según el título debía producirse en el día de la quiebra o con posterioridad. La cancelación total o parcial de créditos que, por su naturaleza deberían concurrir con otros al concurso del pagador, resulta ineficaz si fue realizada dentro del período de sospecha. Empero, como la ley prevé, la deuda cuyo pago anticipado se cuestiona debe vencer en el día de la quiebra o con posterioridad.




      Para obtener la declaración de ineficacia en el supuesto en análisis, debe probarse la fecha en que el deudor pagó la deuda y que ésta vencía el día de la quiebra o con posterioridad. A su vez, el pago al acreedor tiene que haber sido realizado por el deudor, pues no podría reputarse ineficaz un pago, aun anticipado, pero que haya realizado un tercero por el deudor.


    




    

      c) Constitución de hipoteca o prenda o cualquier otra preferencia, respecto de obligación no vencida que originariamente no tenía esa garantía. La ineficacia de tales actos encuentra fundamento en la protección de la pars condicio creditorum, que se vería afectada si durante el período de sospecha se confiere preferencia sobre un bien mueble o inmueble en perjuicio de los demás acreedores, cuando la deuda originaria no se encuentra vencida.





      Es lo que ocurriría si, por ejemplo, antes del vencimiento del plazo para pagar un mutuo, durante el período de sospecha se constituyera una hipoteca para garantizarlo, pese a que cuando se obtuvo el préstamo no se convino esa garantía.




      5. Actos ineficaces por conocimiento del estado de cesación de pagos




      
5.a. Presupuestos de la acción





      La LCQ, en su art. 119, sanciona con la ineficacia a los demás actos perjudiciales para los acreedores, otorgados en el período de sospecha, que se hayan celebrado con conocimiento del tercero del estado de cesación de pagos del deudor. La norma no contiene una enunciación de actos concretos, sino que dispone la ineficacia de todo acto que se haya realizado durante el período de sospecha siempre y cuando se cumplan los dos presupuestos que aquélla contiene.




      a) El primero es el presupuesto objetivo que consiste en que el acto celebrado haya causado perjuicio a los acreedores. Así, el acto debe haber provocado una injustificada disminución patrimonial del deudor, agravando la insuficiencia patrimonial del activo, lo cual ocurriría, por ejemplo, si aquel hubiese vendido un inmueble a precio vil.




      Por el contrario, si el acto no ocasionó un perjuicio real y concreto para los acreedores, el mismo no podría ser declarado ineficaz. En el ejemplo anterior, no podría declararse la inoponibilidad de la venta a precio vil cuando, aun constatado ese extremo, el fallido tuviese otros bienes suficientes para satisfacer los créditos verificados.




      Ahora bien, no sólo los actos que disminuyen el activo pueden ser considerados perjudiciales para los acreedores, pues también se puede lesionar a la masa cuando se grava un bien, otorgándose injustificadamente a un acreedor el privilegio de cobrar con preferencia a otros, lo cual resulta violatorio del principio de igualdad de los acreedores, o también cuando se renuncia a una herencia o legado.


    




    

      La ley establece que el tercero debe probar que el acto no causó perjuicio. Ello implica que se presume la existencia del fraude cuando se celebró el acto con conocimiento del estado de cesación de pagos durante el período de sospecha. Es decir que, a tenor del propio texto de la ley (sumamente opinable por cierto), no es quien promueve la acción quien debe acreditar el daño, sino el tercero quien debe probar que éste no se configuró.




      b) El segundo presupuesto es subjetivo y consiste en la acreditación del conocimiento por el tercero del estado de cesación de pagos del fallido.




      El conocimiento del estado de cesación de pagos del fallido por parte del tercero contratante debe ser contemporáneo a la realización del acto y es el síndico o, en su caso el acreedor que promueve la acción, a quien le incumbe invocar y acreditar que aquél sabía la situación patrimonial de quien, posteriormente, resultó fallido. Ciertamente no es un extremo –el conocimiento por parte de una persona de la situación patrimonial de otra– de sencilla acreditación en juicio, por cuanto se trata de una apreciación subjetiva cuya prueba directa sólo estaría dada por la confesión de la parte.




      No obstante ello, la prueba debe ser positiva, rigurosa y convincente. En rigor, no se exige la prueba del conocimiento directo, sino que, a través de indicios graves, precisos y concordantes, se pueda establecer con certeza que el tercero estaba en reales condiciones de conocer las dificultades económicas que afrontaba la persona con la cual celebró el acto, para lo cual se analizará, vgr. la relación de parentesco o amistad entre los contratantes, o aún, sin que exista ese tipo de relación, si existieron circunstancias que evidencien que el tercero no pudo dejar de percibir los hechos reveladores de la insolvencia en la cual se encontraba la persona con la cual contrató.




      5.b. Los actos excluidos de la sanción de ineficacia concursal y el caso de las convenciones matrimoniales




      El trámite del concurso preventivo tiende al saneamiento de la situación de insolvencia del deudor, mediante el acuerdo que celebre con sus acreedores. Su sola presentación importa el reconocimiento por el deudor y exposición frente a terceros de su estado de cesación de pagos. Pero, durante el trámite del concurso y, también con posterioridad a la homologación, el concursado conserva la administración de su patrimonio, bajo la vigilancia del síndico (art. 15, LCQ) con los límites previstos en los arts. 16 y 59 de la LCQ, en su caso. De modo tal que todos los terceros que contraten con el concursado durante ese período, lo harían con conocimiento de la insolvencia del deudor y sus actos quedarían expuestos a una futura sanción de ineficacia en el caso que se declarase la quiebra del concursado.


    




    

      Es por eso que –tanto para la protección y seguridad de aquellos con quienes contrate el concursado, como así también para evitar que queden paralizados sus negocios ante la posibilidad que nadie quiera relacionarse con él por temor a una posterior declaración de inoponibilidad– la ley excluye de la posibilidad de sancionar con la ineficacia a: a) aquellos actos de administración ordinaria otorgados durante la existencia de un concurso preventivo; y b) a los actos de administración que excedan el giro ordinario o de disposición otorgados durante el concurso preventivo o durante la etapa de cumplimiento del acuerdo, que tuviesen autorización judicial conferida (art. 124, LCQ).




      No obstante quedar excluido de la acción de ineficacia concursal, no existiría óbice para impugnar actos celebrados durante la tramitación del concurso preventivo, mediante otras acciones previstas en el derecho común, como serían la acción pauliana o de simulación.




      El caso de las convenciones matrimoniales (arts. 446 y ss., CCivyCom.) no ha presentado, a la fecha al menos, demasiada controversia en materia concursal. Aunque desde luego, de violar ellas normas atinentes al régimen falencial (vgr. las concernientes al desapoderamiento o a los actos perjudiciales a los acreedores por conocimiento del estado de cesación de pagos del deudor) resultarían claramente susceptibles de ser atacadas por los mecanismos previstos en la Ley 24.522 o el derecho común.




      5.c. Trámite de la acción de revocatoria concursal




      La acción se encuentra regulada en los arts. 119 y 120 de la LCQ y es denominada comúnmente acción de ineficacia o acción revocatoria concursal (siendo ambas expresiones equivalentes), aun cuando, como se ha visto, no persigue la revocación de ningún acto, sino la declaración de inoponibilidad.




      El juez competente para entender en la acción revocatoria concursal es el juez de la quiebra y tramita por vía ordinaria, salvo que las partes acuerden el trámite incidental.




      Esta acción puede ser ejercida por el síndico (art. 119, LCQ) o, alternativamente si se verifican los extremos legales, por un acreedor.




      5.c.i. Acción deducida por el síndico




      La ley dispone que la acción es ejercida por el síndico. La legitimación del síndico para el ejercicio de la acción no encuentra fundamento en lo dispuesto por el art. 110 de la LCQ (que le otorga legitimación al síndico en “todo litigio referido a los bienes desapoderados”, sustituyendo al fallido), sino que la acción se entabla en beneficio y, por ende, en representación de la masa de acreedores.


    




    

      Es por eso que la ley dispone que la acción está sujeta a autorización previa de la mayoría simple del capital quirografario verificado y declarado admisible” (art. 119, LCQ). El fundamento de la norma radica en otorgarles a los acreedores la posibilidad de que evalúen la conveniencia de promover una acción cuyo eventual rechazo provocará una condenación en costas a la quiebra que aumentará, por ende, los gastos que se pagan con preferencia al pasivo, de modo tal que si los acreedores consideran improbable el éxito de la acción puedan oponerse a su promoción.




      La LCQ no dispone el procedimiento mediante el cual los acreedores quirografarios verificados y declarados admisibles pueden formalizar la autorización para la promoción de la acción. Es por ello que cada magistrado debe disponer el trámite que estime pertinente, atendiendo a las características del proceso de que se trate. Usualmente, expuesta en el trámite de la quiebra la intención del síndico de promover una acción revocatoria concursal, el juez dispone la citación de los acreedores para que, en el plazo que fije, se presenten a manifestar si autorizan o no el inicio de la causa. La notificación de la citación se dispone mediante cédula o por edictos, dependiendo la cantidad de acreedores verificados y declarados admisibles que tenga la quiebra. Asimismo, se destaca que en la mayoría de los casos se dispone la citación con el apercibimiento de que el silencio del acreedor será interpretado como un tácito otorgamiento de autorización. Ello pues la práctica indica que muchos acreedores, luego de insinuarse y obtener el reconocimiento de su crédito, se desligan del trámite de la quiebra, sin siquiera “molestarse” en merituar la factibilidad de la promoción de una acción de este tipo, de manera tal que es preferible otorgarle ese efecto al usual y previsible silencio de los interesados, antes que ver frustrada la posibilidad de que el síndico ejerza la acción que consideró pertinente en beneficio de toda la masa.




      Obtenidas las conformidades necesarias, el síndico debe promover la acción sin necesidad del previo pago de la tasa de justicia, la cual será abonada por quien resulte vencido en costas. Si la vencida en costas es la quiebra, la deuda por tasa de justicia gozará de la preferencia establecida en el art. 240 LCQ, es decir se considera gasto del concurso.




      Esta acción está sujeta al plazo de perención –caducidad de instancia– de seis meses; sea cual fuere el trámite asignado (juicio ordinario o incidente, por ejemplo).


    




    

      5.c.ii. Acción revocatoria concursal promovida por los acreedores




      Como se ha dicho, la acción se deduce en beneficio de los acreedores. En ese contexto, cualquier acreedor puede pedir en el trámite de la quiebra que se intime al síndico para que en el término de treinta días deduzca acción revocatoria concursal cuando existan actos susceptibles de ser encuadrados en las previsiones del art. 119 de la LCQ y el funcionario haya guardado una actitud pasiva al respecto. Si, pese a la intimación cursada, el síndico no promueve la acción en el plazo señalado, el acreedor puede deducirla (art. 120, LCQ).




      A diferencia del régimen previsto en el art. 119 de la LCQ, la acción que promueva el acreedor debe deducirse “a su costa”. Esto implica que debe pagar la tasa de justicia correspondiente al iniciar la demanda y que, en caso de resultar vencido, el acreedor deberá soportar las costas del juicio, sin que éstas puedan ser reconocidas como gastos de la quiebra.




      Del mismo modo, el acreedor que promueva la acción no puede solicitar beneficio de litigar sin gastos y la ley también prevé la posibilidad que el acreedor que inicie la acción sea conminado a prestar una caución por las eventuales costas, y a que se lo considere desistido del juicio si no la cumple.




      Estas medidas se justifican en tanto tienden a evitar la promoción de acciones inconducentes por parte de acreedores, que luego, por insolventes, no pueden afrontar los costos de demandas iniciadas sin fundamento.




      5.c.iii. Legitimación pasiva de la acción revocatoria concursal




      Los legitimados pasivos de la acción serán el tercero que haya contratado con el deudor fallido y, en su caso, los herederos y subadquirentes de mala fe que deban soportar los efectos de la sentencia.




      5.d. Efectos de la declaración




      a) De prosperar la acción de ineficacia, el tercero debe reintegrar a la masa el bien que recibió indebidamente como consecuencia del acto declarado inoponible, el cual quedará sujeto al desapoderamiento para su liquidación (art. 124, in fine, LCQ).




      b) Cuando la acción sea promovida por acreedor, declarada la ineficacia, quien la promovió tiene derecho al resarcimiento de sus gastos y a una preferencia especial sobre los bienes recuperados que determina el juez entre la tercera y la décima parte del producido de éstos, con el límite en el monto de su crédito (art. 120, LCQ). Esto importa que el acreedor cobrará su crédito con preferencia en relación a la proporción que determine el juez y, el remanente de la acreencia, si existiere, será percibido a prorrata con el resto de los acreedores.


    




    

      c) Si el acto que se declara inoponible fuese la constitución de una prenda o una hipoteca, los acreedores hipotecarios o prendarios de rango posterior sólo tienen prioridad sobre las sumas que reconocerían ese privilegio si los actos inoponibles hubieran producido todos sus efectos (art. 123, LCQ). Es decir, un acreedor que tenía su crédito garantizado con hipoteca de segundo grado, no pasa a considerarse como hipotecario de primer grado, pues –como consecuencia de la declaración de ineficacia– lo que ingresa a la quiebra son las cantidades que hubiera correspondido percibir al acreedor cuyo privilegio se declaró inoponible. Por consiguiente, al efectuarse la distribución de fondos de la quiebra, el acreedor de grado inferior al del acto declarado ineficaz cobrará según el orden establecido por el art. 242 inc. 2 de la LCQ, luego de detraer el monto involucrado en aquel acto. La norma no mejora la situación de los acreedores de grado posterior, sino de la masa en general.




      6. Acción revocatoria pauliana




      El art. 120 de la LCQ autoriza también a intentar o continuar la acción revocatoria pauliana o acción de fraude. Si bien la norma indicada remite a los arts. 961 y 972 del Código Civil, en la actualidad debe considerarse efectuada la remisión a los arts. 338 al 342 del CCiv.yCom.




      La acción revocatoria ordinaria o pauliana sólo puede intentarse encontrándose en trámite un proceso de quiebra, cuando el acto impugnable no haya sido celebrado durante el período de sospecha, es decir, cuando se encuentre ausente el presupuesto temporal de la acción de ineficacia concursal.




      La inclusión de esta acción del derecho común en la ley de quiebras se fundamenta, conforme la Exposición de Motivos de la ley 19.551 –que fue la que incorporó la acción al trámite falencial–, en que el proceso de insolvencia no debe impedir el ejercicio y prosecución de la acción pauliana, estableciendo las condiciones de compatibilidad con el proceso colectivo. Lo contrario, no sólo perjudicaría el interés particular de ciertos acreedores, sin beneficio para el concurso, sino que indirectamente permitiría sanear actos fraudulentos anteriores, al escapar éstos –por su fecha– a las posibilidades de la acción revocatoria concursal.




      La acción debe ser intentada por el síndico y los acreedores –previa obtención de las conformidades de los acreedores o, en su caso, previa intimación al síndico si pretende deducirla un acreedor– siempre y cuando se den los requisitos establecidos por el art. 339 del CCiv.yCom.


    




    

      La litis debe trabarse contra el deudor insolvente y con el tercero involucrado en el acto que se impugne, como así también contra los subadquirentes a título gratuito o de mala fe (art. 340, CCiv.yCom.).




      La acción revocatoria concursal y la acción revocatoria ordinaria presentan semejanzas y diferencias.




      Ambas acciones tienen en común que: a) se fundamentan en un acuerdo fraudulento entre el deudor y un tercero; b) tienen el mismo objetivo, cual es la declaración de inoponibilidad del acto fraudulento; c) es requisito que el tercero que contrató con el deudor haya conocido el estado de cesación de pagos del deudor, pues el art. 339 inc. c) del CCiv.yCom. establece como presupuesto de la acción que quien contrató haya debido conocer que provocaba o agravaba la insolvencia; d) se presume la existencia de fraude por el conocimiento del estado de insolvencia, presunción que puede ser desvirtuada por el interesado (art. 119, LCQ y art. 340, CCiv.yCom.).




      Sin embargo se diferencian en que la acción de ineficacia concursal sólo puede deducirse cuando exista quiebra decretada y respecto de actos celebrados durante el período de sospecha –que se determina con el límite de retroacción de dos años anteriores al decreto de quiebra–, mientras que para la revocatoria ordinaria, resultan indiferentes tanto el decreto de falencia como la determinación del período de sospecha, pues sólo se requiere que el crédito del acreedor que la promueve sea de causa anterior al acto impugnado, excepto que el deudor haya actuado con el propósito de defraudar a futuros acreedores (art. 339, inc. a, CCiv.yCom).




      Asimismo, la declaración de ineficacia concursal produce efectos en beneficio de todos los acreedores, en cambio la declaración de inoponibilidad que se pronuncia en una acción revocatoria ordinaria o pauliana, en principio, se decide exclusivamente en interés de los acreedores que la promueven (art. 342, CCiv.yCom.). Sin embargo, el carácter individual de la acción pauliana, se convierte en colectiva en los supuestos de procesos de quiebra y, en definitiva, la inoponibilidad que se decrete beneficiará a todos los acreedores en los términos señalados en el art. 120 de la LCQ (el juez determinará la proporción en que gozará de preferencia especial el acreedor que promovió la acción).




      7. Acción de simulación




      La LCQ no contempla el ejercicio de la acción de simulación, que se encuentra regulada en los arts. 333 a 337 del CCiv.yCom., no obstante lo cual no existe impedimento alguno para que el síndico o cualquier acreedor interesado pueda promover una acción de simulación, cuando se verifiquen los supuestos para su procedencia.


    




    

      La cuestión, cabe aclararlo, es materia de controversia por la doctrina y la jurisprudencia.




      8. Pago al acreedor peticionario de la quiebra




      La práctica indica que cuando una persona se encuentra en cesación de pagos intenta demorar la declaración de quiebra, mientras que, de su lado, los acreedores optan por deducir pedidos de quiebra, en muchos casos, como medio para compeler al pago de su crédito sin tener que aguardar a la tramitación de un juicio –ejecutivo o, eventualmente, de conocimiento– que insumiría un tiempo más prolongado para su satisfacción.




      Cuando se dan esas situaciones, es común que el deudor, para evitar la declaración de quiebra y pese a encontrarse en cesación de pagos, intente abonar la deuda reclamada en el pedido de quiebra por sí o por un tercero.




      Es por ello que para impedir que se vulnere el principio de igualdad de los acreedores, para que no se utilice el pedido de quiebra como un instrumento compulsivo de cobro individual de una deuda y para evitar que los pagos aislados demoren aún más el decreto de quiebra, la ley presume que si el acreedor que inició el trámite de pedido de quiebra contra el deudor, recibe cualquier bien en pago o dación en pago de un tercero para aplicar al crédito en virtud del cual demandó de quiebra, recibió ese pago en favor de la generalidad de los acreedores, resultando inoponible la dación en pago (art. 122, LCQ).




      La presunción legal es iure et de iure, de modo que no admite prueba en contrario. Va de suyo que la ineficacia se producirá respecto de pagos realizados por terceros no obligados, pues no podrían impugnarse los realizados por un fiador, coobligado o avalista en tanto se encuentran obligados a afrontar la deuda del mismo modo que el deudor y, consecuentemente, no revisten calidad de terceros.




      La consecuencia impuesta por la ley al acreedor peticionario de quiebra que hubiese recibido el pago de su crédito por parte de un tercero no obligado es que debe reintegrar al concurso lo percibido, pudiendo compelérsele con intereses, en caso de resistencia injustificada.


    




    

      9. Plazo para el ejercicio de las acciones de ineficacia




      La declaración de ineficacia de pleno derecho, la intimación al acreedor peticionario de quiebra para que restituya el pago efectuado por un tercero y la interposición de las acciones de revocatoria concursal y revocatoria pauliana caducan a los tres años contados desde la fecha de la sentencia de quiebra (art. 124, LCQ).




      Como se ve, la ley dispone la caducidad de la acción, que es un instituto bien diferente a la prescripción. Así, la caducidad extingue el derecho, en tanto que la prescripción hace lo propio con la acción. De otro lado, a diferencia de los de prescripción, los plazos de caducidad no son susceptibles de interrupción o suspensión, corren fatalmente (arts. 2565/2566, CCiv.yCom.) y erga omnes.





      Tampoco puede confundirse la caducidad del ejercicio de la acción con la perención de instancia a la que alude el art. 119 de la LCQ.




      En atención a que el plazo de caducidad no se interrumpe ni se suspende, es aconsejable que, si se verifica la posibilidad de que exista algún acto impugnable aun antes de la fijación de la fecha inicial del estado de cesación de pagos, la acción sea iniciada antes de que se resuelva aquella cuestión cuyo trámite, a veces, puede resultar prolongado y su demora podría provocar la caducidad de la acción de ineficacia, con grave perjuicio a la masa de acreedores.


    




    

      


    


  




  

    

      24. Efectos generales sobre relaciones jurídicas preexistentes




      Por Santiago Bassó




      
1. Introducción. Principio general





      La sentencia de quiebra afecta –en principio– a la totalidad del patrimonio del fallido (arts. 1, 107 y 108, LCQ) y convoca a la totalidad de sus acreedores (arts. 125 y 126) con el objeto de pagarles con el producido de la liquidación de los bienes desapoderados. En rigor, declarada la quiebra, todos los acreedores quedan sometidos a las disposiciones de la legislación falencial y solo pueden ejercitar sus derechos sobre los bienes del fallido objeto de desapoderamiento en la forma prevista en la misma (art. 125 1°, párr. LCQ). Están comprendidos los acreedores condicionales, incluso aquellos cuya acción respecto del fallido queda expedita luego de excusión o cualquier otro acto previo contra el deudor (art. 125, segundo párrafo, LCQ).




      La regla establecida en el art. 125 de la LCQ constituye una derivación de la universalidad propia de todo proceso concursal, como también una aplicación del principio de igualdad entre los acreedores (pars condicio creditorum). Se trata de una regla que se aplica en forma imperativa.




      La sentencia de quiebra contiene la orden de realización de los bienes del deudor, liquidación que –en principio– debe comenzar de inmediato (art. 203, LCQ) y debe ser efectuada dentro de los cuatro meses (art. 217), ajustándose a las reglas de la legislación falencial (arts. 203 a 217). El producido de los bienes liquidados se distribuirá entre los acreedores, conforme sus privilegios (art. 218), quienes cobrarán el dividendo concursal que les corresponde (art. 221). De tal modo, la quiebra impide que los acreedores agredan los bienes del fallido en forma independiente de su trámite.




      El sometimiento de los acreedores a las disposiciones de la ley falencial implica que deben ajustar el ejercicio de sus derechos a los efectos que la quiebra produce sobre las relaciones jurídicas preexistentes: los acreedores deben solicitar la verificación de sus créditos y preferencias (art. 126 y 200, LCQ); las obligaciones no dinerarias y en moneda extranjera pasan a calcularse en moneda nacional (art. 127); las obligaciones pendientes de plazo se consideran vencidas de pleno derecho (art. 128); se suspende el curso de intereses de todo tipo (art. 129); se prohíbe la compensación de créditos (art. 130); se suspende el derecho de retención (art. 131); se atraen al juzgado las acciones judiciales iniciadas contra el fallido por las que se reclamen derechos patrimoniales (art. 132), entre otros.


    




    

      A continuación, se analizará detalladamente cada uno de los efectos de la quiebra sobre las relaciones jurídicas preexistentes regulados en los arts. 125 a 142 de la LCQ, con excepción de la verificación de créditos (art. 126, LCQ), ya analizada en esta obra (ver §30).




      2. Prestaciones no dinerarias (art. 127, LCQ)




      
2.a. Nociones generales





      La obligación es una relación jurídica en virtud de la cual el acreedor tiene el derecho a exigir del deudor una prestación destinada a satisfacer un interés lícito y, ante el incumplimiento, a obtener forzadamente la satisfacción de dicho interés (art. 724, CCiv.yCom.). El objeto de la obligación es la prestación, que debe ser material y jurídicamente posible, lícita, determinada o determinable, susceptible de valoración económica y debe corresponder a un interés patrimonial o extrapatrimonial del acreedor (art. 725). Según su objeto, el CCiv.yCom. las clasifica en obligaciones de dar, obligaciones de hacer y obligaciones de no hacer (arts. 746 a 778).




      2.b. Obligaciones de dar. Nociones generales




      i) Según su objeto, las obligaciones de dar se clasifican en:




      ii) Obligaciones de dar una cosa cierta (art. 746, CCiv.yCom.): son aquellas en que la prestación consiste en entregar una cosa cierta plenamente determinada. La obligación se cumple, por ende, entregando la cosa cierta y determinada que constituye su objeto.




      iii) Obligaciones de género (arts. 762 a 763, CCiv.yCom.): son aquellas en que la prestación consiste en dar cosas determinadas solo por su especie y cantidad. Al momento de la entrega, las cosas deben ser individualizadas, conforme a una calidad media, a elección del deudor, salvo pacto en contrario.


    




    

      iv) Obligaciones de dar bienes que no son cosas (art. 765, CCiv.yCom.): son aquellas en que la prestación consiste en transmitir o poner a disposición del acreedor bienes que no son cosas. Los bienes son todos aquellos susceptibles de valor económico, sean materiales o inmateriales. Las cosas son los bienes susceptibles de valor económico materiales (art. 16, CCiv.yCom.).




      v) Obligaciones de dar dinero (art. 765 a 771, CCiv.yCom.): son aquellas en que la prestación consiste en entregar una cierta cantidad de moneda, que puede ser tanto nacional como extranjera.




      vi) Obligaciones de valor (art. 772, CCiv.yCom.): son aquellas en que la prestación consiste en dar cierto valor cuyo monto se cuantifica en función del valor real de un bien.




      A su vez, las obligaciones de dar pueden clasificarse según su finalidad en obligaciones: para transferir el uso o la tenencia (art. 749, CCiv.yCom.), para constituir derechos reales (arts. 750 a 758), o para restituir (art. 759 a 761).




      2.b.i. Obligaciones de dar dinero en moneda nacional




      La obligación es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de la constitución (art. 765, CCiv. yCom.). El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie designada (art. 766). De tal modo, se mantiene el “principio nominalista” por el cual se considera que las obligaciones de dar dinero se extinguen entregando el monto nominal pactado y no un valor equivalente al monto pactado (Fundamentos del Proyecto de Código Civil y Comercial, parágrafo 6º, sección 1º, capítulo 3, título 1, libro tercero).




      En tal sentido, el CCiv.yCom. ha mantenido la vigencia del art. 7° de la ley de convertibilidad 23.928 que establece que “el deudor de una obligación de dar una suma determinada de pesos cumple su obligación dando el día de su vencimiento la cantidad nominalmente expresada. En ningún caso se admitirá actualización monetaria, indexación por precios, variación de costos o repotenciación de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o no mora del deudor, con las salvedades previstas en la presente ley. Quedan derogadas las disposiciones legales y reglamentarias y serán inaplicables las disposiciones contractuales o convencionales que contravinieren lo aquí dispuesto”.




      De su lado, el art. 765 del CCiv.yCom. permite pactar una cierta cantidad de moneda que puede estar determinada al momento de nacimiento de la obligación o que puede ser determinable. De tal modo es posible pactar diferentes formas de determinación de la cantidad de dinero a entregar para extinguir la obligación. Esta posibilidad es coherente con la norma que exige que la prestación objeto de la obligación sea determinada o determinable (art. 725, CCiv.yCom.).


    




    

      2.b.ii. Obligaciones de dar dinero en moneda extranjera




      El CCiv.yCom. establece que, en caso de que la obligación se haya constituido para dar dinero que no sea de curso legal en la República, “la obligación debe considerarse como de dar cantidades de cosas y el deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal” (art. 765).




      En este punto debe destacarse que la versión original del proyecto de Código establecía una equiparación entre la moneda nacional y la moneda extranjera, por cuanto preveía que, si se estipuló dar moneda que no sea de curso legal en la República, la obligación debía considerarse como de dar sumas de dinero y el deudor debía entregar la cantidad correspondiente de la especie designada, tanto si la moneda tiene curso legal en la República como si no lo tiene.




      Sin embargo, el texto de la versión original del proyecto fue modificado por el Poder Ejecutivo y sancionado de tal modo por el Poder Legislativo por lo que, en el régimen actualmente vigente, las obligaciones de dar moneda extranjera no constituyen obligaciones de dar dinero sino obligaciones de dar cantidades de cosas. Como consecuencia de ello, la norma determina que el deudor puede liberase pagando el equivalente en moneda de curso legal.




      Adviértase que el CCiv.yCom. no ha resuelto una serie de interrogantes que quedarán sujetos al desarrollo jurisprudencial hasta tanto se consolide un criterio uniforme al respecto. En particular, no se ha determinado expresamente cómo se calcula el “equivalente” en moneda de curso legal (¿qué tipo de cotización de la moneda extranjera se aplica?). Tampoco se ha determinado si la regla que permite liberarse dando el equivalente en moneda nacional constituye una norma disponible por las partes (y que por ende puede ser objeto de renuncia y/o de pacto que la modifique estipulando que debe pagarse indefectiblemente en moneda extranjera) o si constituye una norma en cuya observancia está interesado el orden público y, por ende, es indisponible para los particulares (art. 12, CCiv.yCom.).




      No existiendo una prohibición legal de pactar obligaciones de dar dinero en moneda extranjera, la posición más fundada consistiría en que los particulares son libres de acordar sus obligaciones indicando expresamente que el deudor no se libera entregando el equivalente en moneda nacional, renunciando el deudor a dicha potestad. A su vez, para el caso que no sea posible adquirir moneda extranjera para poder cumplir la obligación pactada, los particulares podrían acordar el modo de calcular el equivalente utilizando cualquier tipo de mecanismo lícito.




      Va de suyo que no es jurídicamente posible estipular índices vinculados con operaciones ilegales (por ejemplo, compraventas no oficiales de moneda a cotizaciones paralelas o moneda “blue” o “gris” o de cualquier otro “color”). Sin embargo, sí sería posible pactar mecanismos vinculados con la operatoria en el mercado de capitales que permitan obtener dólares en la plaza local o en plaza extranjera a través de la negociación de títulos valores (acciones, bonos, etc.).


    




    

      2.b.iii. Obligaciones de valor




      Sin perjuicio de la adopción del principio nominalista para las deudas de dinero, el CCiv.yCom. admite la constitución de obligaciones de valor. En efecto, su art. 772 establece que, si la deuda consiste en cierto valor, el monto resultante debe referirse al valor real de un bien al momento que corresponda tomar en cuenta para la evaluación de la deuda. Incluso, se admite que la deuda sea expresada en una moneda sin curso legal que sea usada habitualmente en el tráfico.





      Ahora bien, una vez que el valor es cuantificado en dinero, se aplican las disposiciones de la sección que regula las obligaciones de dar dinero.




      El reconocimiento expreso de las obligaciones de valor, realizado por el CCiv.yCom., constituye una herramienta jurídica sumamente importante para que los particulares puedan pactar condiciones que eviten las distorsiones del equilibrio contractual que necesariamente se producen como consecuencia de los fenómenos inflacionarios. Es que, en este tipo de obligaciones, como se indica en los fundamentos del proyecto de Código, “el valor real es el que tiene prioridad”.




      2.c. Obligaciones de hacer y de no hacer




      La obligación es de hacer cuando su objeto consiste en la prestación de un servicio o en la realización de un hecho, en el tiempo, lugar y modo acordados por las partes (art. 773, CCiv.yCom.). Si la obligación tiene por objeto la prestación de un servicio, éste puede consistir en realizar cierta actividad, con la diligencia apropiada, independientemente de su éxito; procurar al acreedor cierto resultado concreto, con independencia de su eficacia; o procurar al acreedor un resultado eficaz prometido (art. 774, CCiv.yCom.). Si tiene por objeto la realización de un hecho, éste debe ser realizado en el tiempo, lugar y modo acordado (art. 773 y 775, CCiv.yCom.).




      Frente al incumplimiento imputable de la obligación de hacer, el acreedor puede exigir el cumplimiento específico, hacerlo cumplir por terceros a costa del deudor o reclamar los daños y perjuicios (art. 777, CCiv.yCom.)




      Por otra parte, la obligación es de no hacer cuando tiene por objeto una abstención del deudor o tolerar una actividad ajena. Frente a su incumplimiento imputable, el acreedor puede reclamar la destrucción física de lo hecho y daños y perjuicios (art. 778, CCiv.yCom.).


    




    

      2.d. Prestaciones no dinerarias en la quiebra




      El art. 127 de la LCQ dispone que los acreedores de prestaciones no dinerarias, de obligaciones contraídas en moneda extranjera y de créditos que se calculan con relación a otros bienes, concurren a la quiebra por el valor de sus créditos en monedas de curso legal en la República Argentina. Se produce así la conversión de los créditos a moneda nacional. Adviértase que la LCQ utiliza una terminología para la clasificación de las obligaciones que no se ajusta estrictamente a la utilizada por el CCiv.yCom.. Sin embargo, es muy fácil efectuar una equiparación:




      i) Cuando el art. 127 de la LCQ se refiere a acreedores de prestaciones no dinerarias, se incluyen a las obligaciones de dar cosas ciertas, las obligaciones de género, las obligaciones de dar bienes que no son cosas, las obligaciones de hacer y las obligaciones de no hacer.




      ii) Cuando se refiere a obligaciones contraídas en moneda extranjera, se trata de obligaciones de dar dinero en moneda extranjera. Si el dinero objeto de la obligación está pactado en moneda nacional, no se aplica el art. 127 de la LCQ.




      iii) Cuando se refiere a créditos en dinero a calcular con relación a otros bienes, alude a las obligaciones de dar dinero en una cantidad determinable con relación a otros bienes y a las obligaciones de valor.




      En todos los casos, se trata de obligaciones que están sustraídas del principio nominalista (HEREDIA). Es decir, las obligaciones alcanzadas por el art. 127 de la LCQ no son obligaciones de dar dinero determinado en moneda nacional (que se extinguen entregando la cantidad de dinero pactado).




      En relación a las obligaciones de dar dinero en moneda extranjera, debe advertirse que la conversión a moneda nacional constituye un efecto indisponible por los particulares. Es decir, aún en caso de que se haya pactado que la obligación debe cumplirse necesariamente en moneda extranjera, en caso de quiebra el acreedor deberá concurrir convirtiendo su crédito a moneda nacional.




      La regla establecida en el art. 127 de la LCQ procura que exista una moneda de quiebra única (ROUILLON). Es decir, que todos los créditos de todos los acreedores se conviertan a moneda de curso legal en Argentina y, de tal modo, se pueda unificar la moneda de pago, respetando el principio de igualdad entre los acreedores (pars condicio creditorum). Adviértase que, para realizar una distribución a prorrata del producido de la liquidación de los bienes del fallido, necesariamente los créditos a satisfacer deben estar expresados en moneda homogénea.


    




    

      Debe señalarse que, en todos los casos, la conversión de los créditos se calcula, a opción del acreedor, a la fecha de la declaración de quiebra o, a la del vencimiento, si éste fuere anterior. Si el vencimiento del crédito es posterior a la fecha de la sentencia de declaración de quiebra, la conversión se realiza indefectiblemente a la fecha de dicha sentencia.




      Es preciso advertir que la conversión se realizará en función de la conversión pactada en cada caso y, en ausencia de pacto, conforme estimaciones económicas suficientes y adecuadas a las circunstancias particulares de cada obligación. Así, en las obligaciones de dar cosas se tendrá en cuenta su costo de reposición y en las obligaciones de hacer y de no hacer se valorará su significación económica (HEREDIA).




      Por último, adviértase que la conversión de los créditos es definitiva a todos los efectos de la quiebra (RIVERA).




      3. Vencimiento de plazos (art. 128, LCQ)




      
3.a. El plazo. Nociones generales





      Los actos jurídicos pueden estar sujetos a condición, a plazo o a cargo. Se trata de las modalidades de los actos jurídicos (art. 343 a 357, CCiv.yCom.). Cuando están sujetos a plazo, su exigibilidad o su extinción quedan diferidos al vencimiento de un plazo de tiempo (art. 350, CCiv.yCom.).




      El vencimiento del plazo es un acontecimiento futuro que ocurrirá en forma cierta y cuyos efectos operarán a futuro. De tal modo, se diferencia de la condición –otra de las modalidades de los actos jurídicos– que consiste en un acontecimiento futuro que puede o no ocurrir y cuyos efectos pueden ser retroactivos (en el caso de la condición resolutoria).




      Los plazos pueden clasificarse de diferente manera. Así, se suele distinguir entre plazo suspensivo o inicial y plazo resolutorio o extintivo o final; plazo convencional, legal y judicial; plazo esencial y no esencial; plazo determinado e indeterminado; plazo cierto e incierto; plazo expreso y tácito; etc. El CCiv.yCom. prescindió de efectuar dichas clasificaciones, por considerar que ello es “más afín a la labor de la doctrina” (conf. Fundamentos del Proyecto de Código Civil y Comercial, sección 2°, capítulo 7, título 4, libro primero). Sin perjuicio de que el análisis de cada uno de los tipos de plazo excede el objeto de esta obra, debe advertirse que la utilización común y corriente de la palabra “plazo” hace alusión al plazo suspensivo o inicial. En tal caso, el acto jurídico (el pago de la obligación) es diferido en el tiempo: la obligación existe, pero su pago no es aún exigible.


    




    

      El plazo se presume establecido en beneficio del obligado a cumplir a no ser que, por la naturaleza del acto, o por otras circunstancias, resulte que ha sido previsto a favor del acreedor o de ambas partes (art. 351, CCiv.yCom.). La determinación del sujeto beneficiado por el plazo permite discernir quién puede renunciar al plazo y, por ende, realizar en forma anticipada el acto jurídico.




      Como ejemplo de un caso excepcional en que el plazo está previsto a favor del acreedor, podemos mencionar el plazo para restituir una cosa entregada en comodato, donde el comodante puede exigir su restitución anticipada (art. 1539, CCiv.yCom.). Del mismo modo, en el depósito gratuito, el depositario puede exigir del depositante, en todo tiempo, que reciba la cosa depositada (art. 1359).




      Como ejemplo de un caso excepcional de plazo previsto a favor de ambas partes, podemos citar a los préstamos bancarios: el deudor obtiene la financiación que precisa difiriendo la restitución del dinero recibido y el banco concreta un negocio propio de su actividad recibiendo un pago por dicha financiación. Como consecuencia de tal circunstancia, generalmente se pactan comisiones o multas por pago anticipado de préstamos bancarios.




      Por último, adviértase que el plazo puede caducar. Es decir, aún sin haber transcurrido, el plazo deviene exigible con anterioridad en ciertos supuestos. Al respecto, el art. 353 del CCiv.yCom. establece en forma genérica que “el obligado a cumplir no puede invocar la pendencia del plazo si se ha declarado su quiebra, si disminuye por acto propio las seguridades otorgadas al acreedor para el cumplimiento de la obligación, o si no ha constituido las garantías prometidas, entre otros supuestos relevantes. La apertura del concurso del obligado al pago no hace caducar el plazo, sin perjuicio del derecho del acreedor a verificar su crédito, y a todas las consecuencias previstas en la legislación concursal.” A su vez, en particular, el art. 2195 del CCiv.yCom. dispone que si el constituyente de una garantía real realiza un acto que “disminuya el valor de la garantía”, el acreedor “puede requerir la privación del plazo de la obligación”.




      De tal modo, el plazo caduca en caso de quiebra o en casos de “supuestos relevantes” en que disminuyen o no se otorgan las seguridades o garantías para el cumplimento de la obligación. Sin embargo, el art. 353 del CCiv.yCom. aclara que los plazos no caducan por la apertura del concurso del deudor.




      El fundamento de la caducidad de los plazos reside en la necesidad de proteger los intereses del acreedor que puedan llegar a verse frustrados frente a ciertas circunstancias que demuestran una modificación en la situación fáctica o jurídica del deudor o sus bienes. En cierto modo, se parte de una presunción fundada de la existencia de un incumplimiento futuro de la obligación (HEREDIA), frente a lo que se evita al acreedor que aguarde el transcurso del plazo.


    




    

      3.b. Las obligaciones sujetas a plazo en la quiebra




      
3.b.i. Regla general





      La declaración de quiebra produce la caducidad de los plazos. Así lo establecen el art. 353 del CCiv.yCom. y, especialmente, el art. 128 de la LCQ.




      Consecuentemente, desde la fecha de declaración de quiebra todo acto jurídico sujeto a plazo deviene exigible, debiendo el acreedor someterse a la legislación concursal para hacer efectivos sus derechos (art. 125, LCQ). Por ello, los acreedores de una obligación cuyo pago estaba sometido a plazo pueden acudir a verificar sus créditos, más allá de que el plazo hubiera estado pendiente si la quiebra no hubiera sido declarada.




      La legislación concursal no distingue entre los plazos, por lo que éstos caducarán cualquiera sea su tipo o clasificación, incluyendo a los plazos convencionales, legales o judiciales, esenciales y no esenciales, ciertos o inciertos, determinados o indeterminados, expresos o tácitos, suspensivos o resolutorios, etc.




      A su vez, no distingue entre las obligaciones sujetas a plazo. Por ello, las obligaciones de dar (en sus múltiples subclasificaciones), de hacer o de no hacer, igualmente verán caducar los plazos a cuyo cumplimiento se encuentre sujeto en caso de que se declare la quiebra del deudor.




      La caducidad de los plazos por la declaración de quiebra se fundamenta en la necesidad de cristalizar el pasivo del fallido. Es necesario mensurar todas las deudas a una determinada fecha, de modo de permitir la liquidación del dividendo concursal. A su vez, la caducidad de plazos también se fundamenta en el principio de igualdad de los acreedores (pars condicio creditorum): todos los acreedores, aun aquellos que hubieran tenido que aguardar el vencimiento de un plazo, pueden concurrir a la quiebra para resguardar sus derechos. Existen así fundamentos de índole práctica y de índole sustancial que explican la caducidad de los plazos por la declaración de quiebra. (HEREDIA).




      3.b.ii. Descuento de intereses




      El art. 128 de la LCQ también prevé que, si el crédito que no devenga intereses es pagado total o parcialmente antes del plazo fijado según el título, deben deducirse los intereses legales por el lapso en que fue anticipado su pago.





      Se trata de un supuesto muy poco común que procura mantener la igualdad entre los acreedores. Si todos los acreedores con intereses pactados sufren el efecto de suspensión de sus intereses –salvo excepciones– (art. 129, LCQ), los acreedores que no pactaron intereses pero sujetaron el pago a un plazo, también deben sufrir un descuento de intereses en su crédito en el caso que cobren antes de la fecha en que su crédito hubiera vencido. La Ley presume que los intereses fueron incorporados dentro del capital (RIVERA) y por eso la Ley establece “un sistema de redimensionamiento cuantitativo de los créditos infructíferos, que tiende a corregir o, más bien, compensar la ventaja que ellos reciben a través de la anticipación de los vencimientos, frente a la pérdida que experimentan los créditos fructíferos como derivación de la regla de la suspensión del curso de los intereses posteriores a la sentencia de quiebra” (HEREDIA, quien distingue entre créditos fructíferos e infructíferos, según que devenguen o no intereses).


    




    

      Si el crédito en la quiebra se cobra después del vencimiento del plazo, no corresponde descontar intereses.




      Adviértase que, conforme el art. 128 de la LCQ, los intereses a descontar son “intereses legales”. En rigor, no existe en nuestro ordenamiento jurídico una tasa legal aplicable a todo tipo de interés y para todo tipo de crédito. Por ello, la referencia de la Ley Concursal a “intereses legales” debe ser entendida de modo que la tasa de interés, si no existe una tasa legal específica para el crédito en cuestión, ni tampoco la tasa surge de los usos, será fijada por el juez (art. 767, CCiv.yCom.). Los jueces deberán tomar como parámetro “el costo medio del dinero para deudores y operaciones similares en el lugar donde se contrajo la obligación” (art. 771, CCiv.yCom.).




      Por último, para comprender el análisis efectuado, imaginemos un ejemplo: Santiago es acreedor de Manuel por una suma de $100.000 otorgada en concepto de mutuo el 1 de enero de 2015. Santiago recibió $60.000 y debe reintegrarle a Manuel $100.000 el 20 de abril de 2018. Si bien no se pactaron intereses en forma expresa, es evidente que existe un precio pagado por la financiación otorgada por mutuo (consistente en la diferencia entre el capital recibido y el que se debe reintegrar). Luego, el 15 de junio de 2015 Santiago es declarado en quiebra. Manuel verifica su crédito en la quiebra y, liquidado el activo de Santiago, el 20 de abril de 2017 Manuel cobra el dividendo concursal que le corresponde como acreedor quirografario. En tal caso, Manuel cobra su crédito como dividendo concursal (por lo que seguramente cobrará un monto parcial del total adeudado frente a la insuficiencia del activo para cubrirlo en la totalidad de las deudas del fallido) un año antes de que se hubiera producido el vencimiento del mutuo en caso de que Santiago no hubiera sido declarado en quiebra. En tal caso, en la distribución final el síndico deberá efectuar un descuento de intereses a tasa legal en el crédito de Manuel. Ante la caducidad del plazo, se adelanta el pago y, por ende, deben descontarse los intereses por el pago anticipado (aunque sea parcial por tratarse de un dividendo concursal). De ese modo, es posible colocar en igualdad de condiciones a los acreedores cuyos créditos están sujetos a plazo con los acreedores que ven suspendido el curso de intereses en sus obligaciones.


    




    

      3.b.iii. Excepción en caso de continuación de la explotación de la empresa




      La regla general consistente en el vencimiento de los plazos a la fecha de la declaración de quiebra (art. 128, LCQ) no se aplica en caso de continuación de la empresa a ciertos acreedores hipotecarios o prendarios (art. 195). En efecto, debemos tener en cuenta que la regla del art. 128 de la LCQ no se aplica a los créditos hipotecarios o prendarios siempre y cuando se encuentren reunidos los siguientes requisitos:




      1) Exista continuación de la explotación de la empresa (art 189 a 195, LCQ).




      2) La garantía prendaria o hipotecaria recaiga sobre bienes necesarios para la explotación de la empresa (art. 195, 1° párrafo, LCQ).




      3) Los créditos no se encuentren vencidos a la fecha de la declaración de quiebra (art. 195, inciso 1, LCQ). Es decir, a la fecha de quiebra la deuda hipotecaria o prendaria no se encontraba impaga, sea porque se venía pagando regularmente o bien porque el plazo para su pago aún no había transcurrido.




      4) El síndico satisfaga las obligaciones posteriores a la declaración de quiebra en tiempo debido (art. 195, inciso 1, LCQ).




      Reunidos los requisitos previamente enumerados, no caducarán los plazos aplicables y los acreedores hipotecarios o prendarios deberán verificar sus créditos, podrán cobrar a medida que venzan sus créditos, y no podrán iniciar concurso especial (art. 126 y 209, LCQ).




      Cabe tener en cuenta que, para que opere esta excepción, los requisitos mencionados deben existir y mantenerse en el tiempo. En caso de que cese la continuación de la explotación de la empresa, que los bienes no sean o dejen de ser necesarios para dicha explotación, y/o que los créditos se encuentren vencidos o venzan sin ser pagados, los acreedores hipotecarios y prendarios retomarán las potestades que les otorga la legislación concursal (art. 126 y 209, LCQ).




      Esta excepción procura facilitar la continuación de la explotación de la empresa y su posterior venta en marcha. Es que, al evitar la caducidad de los plazos de los créditos hipotecarios y prendarios, admitiendo que se los pague a medida que vayan venciendo conforme lo pactado, se permite continuar con la explotación sin afectar los bienes necesarios a tal efecto, manteniendo la financiación obtenida por la empresa.


    




    

      4. Suspensión de intereses (art. 129, LCQ)




      
4.a. Intereses. Nociones generales





      Los intereses constituyen sumas de dinero que se devengan en forma periódica y que se adicionan al pago de una obligación que, en general, constituye una obligación de dar dinero. Los intereses pueden nacer como consecuencia de una disposición de la Ley, por acuerdo entre partes, o por decisión judicial. Se calculan conforme una tasa determinada que también puede ser fijada por la Ley, por las partes o por los jueces.




      El CCiv.yCom. distingue entre tres tipos de intereses: los compensatorios, los moratorios y los punitorios.




      Los intereses compensatorios son aquellos pactados entre deudor y acreedor para ser adicionados al pago de una obligación de dar dinero, generalmente como contraprestación por el uso de dinero ajeno. En relación a los intereses compensatorios, el art. 767 del CCiv.yCom. establece que “la obligación puede llevar intereses y son válidos los que se han convenido entre el deudor y el acreedor, como también la tasa fijada para su liquidación”. Además, agrega que “si no fue acordada por las partes, ni por las leyes, ni resulta de los usos, la tasa de interés compensatorio puede ser fijada por los jueces”.





      Los intereses moratorios son aquellos debidos a partir de la mora el deudor en el cumplimiento de una obligación de dar dinero. Constituyen la indemnización del perjuicio ocasionado por el incumplimiento de entregar el dinero objeto de la obligación. Conforme el art. 768 del CCiv.yCom. la tasa se determina “a) por lo que acuerden las partes; b) por lo que dispongan las leyes especiales; c) en subsidio, por tasas que se fijen según las reglamentaciones del Banco Central”.




      Los intereses punitorios son aquellos intereses pactados entre las partes para sancionar determinados incumplimientos. Por ello, el art. 769 del CCiv. yCom. establece que “los intereses punitorios convencionales se rigen por las normas que regulan la cláusula penal”. Si bien los intereses compensatorios y moratorios se devengan como accesorios de obligaciones de dar dinero, los intereses punitorios pueden pactarse frente al incumplimiento de cualquier tipo de obligación (art. 790, CCiv.yCom.). Por otra parte, se debe advertir que en nuestro ordenamiento jurídico existen intereses punitorios que no son del tipo convencional sino legal. Así ocurre, por ejemplo, en materia tributaria, donde se suelen adicionar intereses punitorios a los moratorios (principalmente cuando el fisco debe iniciar juicios de ejecución fiscal para poder cobrar los tributos).




      En todos los casos, “los jueces pueden reducir los intereses cuando la tasa fijada o el resultado que provoque la capitalización de intereses excede, sin justificación y desproporcionadamente, el costo medio del dinero para deudores y operaciones similares en el lugar donde se contrajo la obligación” (art. 771, CCiv.yCom.).


    




    

      4.b. Suspensión del curso de los intereses en la quiebra




      
4.b.i. Principio general





      Como fue explicado en capítulos anteriores, como regla general la declaración de quiebra suspende el curso de intereses de todo tipo (art. 129, LCQ). Así, la sentencia de quiebra constituye un punto de inflexión a partir del cual los créditos dejan de generar intereses, sean éstos compensatorios, moratorios o punitorios, de base convencional, legal o judicial.




      En caso de concurso preventivo es la “presentación” en concurso el momento en que comienza a operar la suspensión de intereses (art. 19, LCQ). En la quiebra, en cambio, es recién con la “sentencia” de quiebra cuando se produce dicha suspensión (y no cuando se presenta la petición de quiebra, ni siquiera en el caso que sea una petición efectuada por el propio deudor).




      Con la suspensión de intereses, la legislación concursal procura cristalizar las deudas del fallido (ROUILLON y RIVERA). Como ocurre con la regla que impone el vencimiento de todos los plazos a partir de la declaración de quiebra (art. 128, LCQ), la suspensión de intereses también cuenta con fundamentos de índole práctica y de índole sustantiva. Así, por un lado, la suspensión de intereses permite efectuar las operaciones de distribución del activo liquidado en moneda de quiebra, fijando los montos de todos los créditos a la fecha de la sentencia de quiebra. Por otro lado, la suspensión de intereses equipara a todos los acreedores: como principio general, se suspenden todos los intereses. Adviértase que los intereses constituyen un aspecto de los créditos que los diferencia en forma sustancial: según cuál sea la tasa aplicable, los créditos sufrirán más o menos el transcurso del tiempo hasta que sean pagados. Por ello, si no se detuviera para todos los acreedores la “cuenta” de intereses, algunos se verían más beneficiados que otros, afectando el principio de tratamiento igualitario (pars conditio creditorum).




      Los intereses se suspenden, no se extinguen (RIVERA y HEREDIA).




      Por ello, los intereses posteriores a la declaración de quiebra, pueden llegar a liquidarse y cobrarse en caso de que la falencia concluya por pago total. En efecto, si los bienes del fallido alcanzan para pagar a los acreedores verificados, los pendientes de resolución y los gastos y costas del concurso, y aun así existe un remanente, se deben pagar los intereses suspendidos a raíz de la declaración de quiebra, mediante una distribución ad hoc propuesta por el síndico y aprobada por el juez (art. 228, LCQ).




      Además, la suspensión de intereses opera durante la quiebra. Por ello, en caso de que la quiebra sea revocada, se podrán reclamar extraconcursalmente los intereses suspendidos (HEREDIA).


    




    

      4.b.ii. Excepción para el caso de créditos amparados con garantías reales




      Como primera excepción al principio general previamente desarrollado, los créditos amparados con garantías reales continúan generando intereses que podrán ser percibidos hasta el límite del producido por la liquidación del bien gravado (art. 129, LCQ). Esta excepción procura colocar a los créditos amparados con garantías reales en una posición de ventaja en relación al resto de los acreedores. No solo cuentan con un privilegio especial (art. 241 inc. 4, LCQ) y con la posibilidad de impulsar el trámite del concurso especial (art. 126, segunda parte, y 209), sino que sus créditos continuarán generando intereses aún después de la declaración de quiebra. Las garantías reales se constituyen esencialmente como una forma de resguardar al acreedor frente a las consecuencias de la insolvencia y es por ello que continuarán devengando intereses aún después de la declaración de quiebra. Se trata de una decisión de política legislativa que procura reforzar la posición de estos acreedores como un mecanismo para favorecer el crédito, de vital importancia para el funcionamiento de una economía de mercado.




      Los créditos amparados con garantías reales alcanzados por la excepción son aquellos garantizados con hipoteca (arts. 2205 a 2211, CCiv.yCom.), prenda (arts. 2219 a 2237, CCiv.yCom.), prenda con registro (Decr. Ley 15348/46), warrant (Ley 9643) y las obligaciones negociables con garantía especial o flotante (Ley 23.576). La anticresis, a pesar de que constituye una garantía real, no otorga privilegio (art. 241 inc. 5, LCQ) por lo que desaparece el fundamento para admitir que sigan corriendo intereses (HEREDIA).




      El art. 129 de la LCQ establece que continuarán devengándose los intereses “compensatorios”. Es decir, los intereses establecidos como accesorio de la obligación por voluntad de las partes, la ley o el juez. Por ende, no continúan devengándose ni los intereses moratorios ni los intereses punitorios.




      La conclusión precedente se deriva de la necesaria correlación entre la terminología utilizada por la LCQ y la clasificación de intereses establecida por el CCiv.yCom. (arts. 767 a 769) y es compartida por la mayoría de la doctrina y jurisprudencia. Además de la interpretación literal de la norma, HEREDIA brinda un argumento finalista y afirma que la quiebra impide aplicar intereses moratorios y punitorios por cuanto éstos presuponen un incumplimiento imputable, siendo que tal imputabilidad no es predicable al fallido por cuanto es la propia quiebra la que le impide pagar. Sin perjuicio de ello, debe advertirse que ROUILLON propone interpretar el término “intereses compensatorios” en sentido amplio incluyendo tanto a los intereses compensatorios stricto sensu como a los intereses moratorios. Para ello, afirma que los intereses moratorios también son en cierto modo compensatorios en tanto compensan al acreedor por la mora del deudor.


    




    

      Por último, debe señalarse que el art. 129 de la LCQ establece el orden de imputación de los pagos que puedan realizarse con el producido por la liquidación del bien gravado con una garantía real. En efecto, el art. 129 establece que primero se pagarán las costas, luego los intereses preferidos anteriores a la quiebra, después el capital, y finalmente los intereses compensatorios posteriores a la declaración de quiebra. De tal modo, se altera el orden establecido por los arts. 900 a 903 del CCiv.yCom. que, salvo acuerdo de partes, establecen la imputación en primer término a intereses (sin distinción) y luego a capital.




      4.b.iii. Excepción para el caso de créditos laborales




      Como segunda excepción al principio general, los créditos laborales continúan generando intereses con posterioridad a la declaración de quiebra (art. 129, LCQ).




      Esta excepción tiene como fundamento que los trabajadores constituyen un grupo especialmente tutelado por la Ley 24.522, sobre todo después de la reforma efectuada por la Ley 26.684. Al complementar esta regla con la eventual indemnización por resolución de los contratos de trabajo y la posibilidad de compensar sus créditos para la adquisición de la empresa en marcha por intermedio de una cooperativa (art. 203 bis, LCQ), se conforma un conjunto de normas que tiende a priorizar la continuidad de la explotación de la empresa a través de los trabajadores organizados bajo la forma jurídica de una cooperativa.





      Al igual que en el caso de los créditos con garantías reales, el art. 129 de la LCQ hace referencia únicamente a “intereses compensatorios”. Sin embargo, los créditos laborales no devengan intereses compensatorios sino que, en caso de mora del empleador, producen intereses moratorios. Por ello, en este caso, si el art. 129 se interpretara en sentido literal y estricto al igual que con los créditos con garantías reales, la excepción carecería de sentido y se apartaría de la finalidad tuitiva procurada por el legislador. Consecuentemente, en el caso de los créditos laborales necesariamente debe interpretarse la expresión “intereses compensatorios” en sentido amplio, incluyendo a los intereses moratorios, aunque con exclusión de los punitorios (ROUILLON y RIVERA).




      5. Compensación (art. 130, LCQ)




      
5.a. La compensación. Nociones generales





      La compensación es un modo de extinción de las obligaciones regulado en los arts. 921 a 930 del CCiv.yCom., se trata de un instituto sumamente importante para el funcionamiento de una economía de mercado. Múltiples negocios se liquidan y se extinguen mediante compensación, simplificando y agilizando las operaciones y el comercio.


    




    

      La compensación opera cuando dos personas reúnen la calidad de acreedor y deudor recíprocamente, cualesquiera sean las causas de una y otra deuda, y su efecto principal consiste en que extingue con fuerza de pago ambas deudas hasta el monto de la menor (art. 921, CCiv.yCom.). En rigor, la compensación satisface el interés de cada acreedor, extingue los créditos y libera a cada deudor hasta el monto compensado (art. 880). De tal modo, la compensación, al igual que el pago, produce un efecto liberatorio que se incorpora al patrimonio de cada deudor como un derecho adquirido que se encuentra tutelado por el principio constitucional de la propiedad (art. 17 CN).




      Existen cuatros especies de compensación: la legal, la facultativa, la convencional y la judicial (art. 922, CCiv.yCom.).




      En primer lugar, la compensación legal se produce por disposición de la Ley cuando se reúnen los requisitos exigidos por el art. 923, CCiv.yCom., a saber:




      i) ambas partes deben ser deudoras de prestaciones de dar;




      ii) los objetos comprendidos en las prestaciones deben ser homogéneos entre sí; y




      iii) los créditos deben ser exigibles y disponibles libremente, sin que resulte afectado el derecho de terceros.




      La compensación legal no opera de oficio, sino que debe ser opuesta por una de las partes. De tal modo, los deudores recíprocos tienen cada uno la opción de cumplir y exigir el cumplimiento de sus obligaciones mutuas o bien de oponer la compensación y liberarse de sus deudas.




      Ahora bien, una vez opuesta, la compensación legal produce sus efectos desde el momento en que ambas deudas coexisten en condiciones de ser compensadas, aunque el crédito no sea líquido o sea impugnado por el deudor (art. 924, CCiv.yCom.).




      Por ejemplo, Santiago adeuda $500.000 a Manuel por el pago del servicio de distribución y cobranza de mercaderías por períodos vencidos. A su vez, Manuel debe a Santiago $700.000 en concepto de rendición de cuentas de las cobranzas efectuadas al prestar su servicio de distribución y cobranza. Consecuentemente ambas partes son deudoras mutuas de prestaciones de dar, las prestaciones son homogéneas (sumas de dinero) y los créditos son exigibles y están disponibles libremente. Por ende, tanto Santiago como Manuel pueden oponer la compensación legal. Si así lo hacen, la obligación de Santiago se extinguirá por completo y Manuel se liberará hasta la suma de $500.000, quedando un saldo remanente de $200.000.


    




    

      En segundo lugar, la compensación facultativa es aquella que actúa por voluntad de una de las partes. Se produce cuando una parte renuncia a un requisito faltante para que la compensación legal juegue a favor suyo y produce sus efectos desde el momento en que es comunicada a la otra parte (art. 927, CCiv.yCom.).




      En el ejemplo brindado, supongamos que la deuda de Santiago no es exigible atento que las facturas por los servicios prestados por Manuel aún no se encuentran vencidas. Santiago goza entonces de un plazo de pago que se presume establecido en su beneficio (art. 351, CCiv.yCom.). En tal caso, Santiago puede renunciar a dicho beneficio (renunciar al requisito faltante para que la compensación le juegue a su favor) y oponer la compensación facultativa, comunicándolo a Manuel.




      En tercer lugar, la compensación convencional es aquella que se produce como consecuencia de un contrato. Consecuentemente, las partes son libres para determinar el contenido y alcance de la compensación, dentro de los límites impuestos por la Ley, el orden público, la moral y las buenas costumbres (art. 958, CCiv.yCom.).




      Continuando con nuestro ejemplo, supongamos que las obligaciones mutuas de Santiago y Manuel incluyen otras prestaciones que aún no son exigibles y que forman parte de la misma relación jurídica (por ejemplo, reintegro de gastos pactados que aún no fueron rendidos, restitución de bienes muebles entregados al inicio de la relación, etc.). Además, existen algunas dudas y cuestionamientos cruzados en torno al alcance de las obligaciones de cada uno. En tal caso, Santiago y Manuel bien pueden llegar a un acuerdo detallado sobre las obligaciones mutuas que se compensan, mediante la celebración de un convenio a tal efecto.




      En cuarto lugar, la compensación judicial es aquella declarada por un juez a pedido de parte. No es necesario que se encuentren reunidos los requisitos para la compensación legal. Cualquiera de las partes tiene derecho a pedir a un juez que declare que la compensación se ha producido. Dicha pretensión puede ser deducida simultáneamente con las defensas relativas al crédito de la otra parte o, subsidiariamente, para el caso de que esas defensas no prosperen (art. 928, CCiv.yCom.).




      En el ejemplo de Santiago y Manuel, imaginemos que no pudieron llegar a un acuerdo detallado sobre las obligaciones mutuas. Frente a ello, Santiago inició una demanda judicial dirigida a que Manuel rinda cuentas de las cobranzas efectuadas. En dicho juicio, Manuel podrá solicitar al juez que declare la compensación de la pretensión de Santiago con las obligaciones que éste tiene con Manuel por pago de servicios y reintegro de gastos pactados y bienes entregados.


    




    

      Por último, es preciso advertir que existen obligaciones que no son compensables, sea por disposición convencional o bien por imperio de la Ley. Así, el art. 929, CCiv.yCom. permite que la compensación sea excluida convencionalmente. A su vez, el art. 930 enumera una serie de obligaciones que no son compensables.




      En lo que nos interesa, el art. 930 del CCiv.yCom. establece que los créditos y las deudas tanto en el concurso como en la quiebra no son compensables excepto en los alcances en que lo prevé la ley especial. De tal modo, se deja asentado un principio general que prohíbe la compensación en los procesos concursales y se realiza una remisión a la ley especial para la regulación de los supuestos de excepción.




      5.b. La compensación en la quiebra




      
5.b.i. Principio general





      Como principio general, una vez declarada la quiebra, los créditos y las deudas del fallido no son compensables con los créditos y las deudas de sus acreedores. Así lo establece el art. 130, LCQ, ratificando para el caso de quiebra el principio general del art. 930, CCiv.yCom. Por ende, una vez decretada la quiebra, los acreedores del fallido no podrán oponer la compensación. Por un lado, para cobrar sus créditos, los acreedores deberán someterse a las disposiciones y al procedimiento de la Ley 24.522 (art. 125, LCQ) y percibirán el dividendo falencial que les corresponda una vez liquidado el activo (art. 221). Por otro lado, los acreedores deberán pagar al síndico las deudas que mantengan con el fallido (art. 182).




      Adviértase que la compensación no es admitida una vez que la quiebra es declarada. Antes de la declaración de quiebra operan las reglas generales y toda compensación –sea legal, facultativa, convencional o judicial– será válida y admisible salvo supuestos de ineficacia (nulidad y/o inoponibilidad ordinaria y/o falencial). En rigor, la sentencia de declaración de quiebra constituye el momento a partir del cual la compensación deviene inadmisible. Así lo establece claramente el art. 130, LCQ: “la compensación solo se produce cuando se ha operado antes de la declaración de quiebra”.




      La inexistencia de compensación en la quiebra se justifica en el principio de igualdad entre los acreedores (pars condicio creditorum). Ante la insolvencia del deudor, las pérdidas que dicha situación ocasiona se distribuyen –en principio– en forma igualitaria entre los acreedores. Si un acreedor puede compensar una deuda que mantiene contra el fallido contra el crédito que tiene a su favor, se quiebra el tratamiento igualitario atento que, a través de la compensación, el acreedor en cuestión terminará percibiendo del deudor fallido una suma de dinero mayor que el dividendo concursal que le hubiera correspondido. Por eso, todo acreedor debe pagar sus deudas; el pago pasará a formar parte del activo a distribuir en la quiebra y, finalmente, recibirá el dividendo concursal que legalmente le corresponda. Así sufrirán, en igualdad de condiciones, la quiebra de su deudor.


    




    

      Adicionalmente, se ha destacado que si son ineficaces los pagos posteriores a la declaración de quiebra (art. 109, LCQ), también deben serlo las compensaciones, en tanto equivalen a un pago (HEREDIA).




      5.b.ii. Excepción para acreedores con garantías reales




      Ahora bien, la Ley 24.522 contiene una serie de excepciones en que sí se admite la compensación de créditos y deudas del fallido y sus acreedores, aún después de declarada la quiebra. Dichas excepciones implican otorgarle a determinados sujetos una tutela y una posición diferenciada y especial en relación al resto de los acreedores.




      En primer lugar, el art. 211 de la LCQ admite que todo acreedor que sea adquirente de un bien del fallido liquidado en la quiebra, alegue la compensación entre el precio de dicho bien y su crédito, siempre y cuando éste goce de una garantía real sobre el bien que adquiere. De tal modo, se protege a los sujetos y empresas que otorgan crédito y los garantizan a través de la constitución de derechos reales (hipoteca, prenda, warrant, etc.).




      En principio, el art. 211 de la LCQ constituye una aplicación específica de la regla general del art. 130 de esa misma Ley. Ello, por cuanto no permite la compensación entre créditos contra el fallido y el precio de adquisición del bien liquidado. Sin embargo, el mencionado art. 211 sí admite –como excepción– que los acreedores con créditos con garantía real, puedan compensar sus créditos contra el precio de adquisición del bien si la garantía recae sobre dicho bien. Esta excepción equipara las potestades del acreedor con garantía real tanto en la quiebra como en las ejecuciones individuales, donde generalmente se autoriza la compensación del precio de adquisición con el crédito adeudado.




      Además, el art. 211 exige al acreedor que compense su crédito contra el precio del bien que constituya una fianza de acreedor de mejor derecho, antes de la transferencia de la propiedad, para el caso que existan acreedores preferentes.




      5.b.iii. Excepción para créditos laborales




      En segundo lugar, el art. 203 bis de la LCQ admite que los trabajadores, constituidos en cooperativa de trabajo, compensen los créditos privilegiados que la fallida les adeuda contra el precio de venta de la empresa enajenada como unidad. Es decir, los trabajadores pueden adquirir la empresa como unidad y compensar el pago de dicha adquisición contra sus créditos privilegiados.


    




    

      El procedimiento de compensación admitido por la norma en cuestión insume varios pasos y requisitos:




      i) Los trabajadores deben constituir e integrar una cooperativa de trabajo.




      ii) Los trabajadores deben contar con créditos privilegiados conforme los arts. 241 inc. 2 y 246 inc. 1, LCQ. Estos créditos estarán constituidos, principalmente, por salarios adeudados y las indemnizaciones por despido. En relación a este último punto debe tenerse en cuenta que la adquisición de la empresa o del establecimiento por un tercero (incluyendo la cooperativa de trabajo) produce la resolución del contrato de trabajo con lo que deben pagarse las indemnizaciones correspondientes por preaviso (art. 198, LCQ).




      iii) Los trabajadores deben ceder voluntariamente sus créditos laborales, en forma total o parcial, a la cooperativa de trabajo, en audiencia a celebrarse ante el juez de la quiebra con intervención de la asociación sindical respectiva.




      iv) El juez de la quiebra, de oficio o a pedido de la cooperativa de trabajadores, debe disponer la enajenación de la empresa como unidad o de un establecimiento.




      v) Se debe respetar el procedimiento de enajenación previsto en los arts. 205 y 206, LCQ, en el que se prevé expresamente la participación de la cooperativa de trabajadores.




      vi) Cualquiera sea el mecanismo de venta aplicado por el juez para la enajenación (subasta pública o licitación), la cooperativa de trabajo podrá compensar los créditos de los trabajadores que haya recibido por cesión, en forma total o parcial, contra el precio de la empresa enajenada como unidad o del establecimiento.




      vii) La cooperativa de trabajadores también puede compensar los créditos laborales cedidos para adquirir en forma directa la empresa o un establecimiento conforme lo habilita el art. 213 de la LCQ.




      Esta excepción a la prohibición de compensación constituye una herramienta que busca favorecer la continuación de la explotación de la empresa a través de una cooperativa de trabajadores, permitiendo que ésta adquiera la empresa como unidad mediante la compensación de créditos laborales, y aún sin que los trabajadores cuenten con crédito o dinero suficiente a tal efecto. Se trata de una solución que –en cierto modo– parte de la presunción de que la empresa quebró como consecuencia de una mala (o incluso fraudulenta) gestión y que por ende los trabajadores, constituidos en una cooperativa, podrían continuar con la actividad, manteniendo sus fuentes de trabajo. A su vez, se trata de una solución que otorga una especial tutela a los trabajadores, haciendo primar sus intereses por sobre el resto de los acreedores. Sin embargo, debe destacarse que, para los casos en que la quiebra se produjo por razones específicas y propias del mercado (falta de competitividad, cambios tecnológicos, crisis sistémicas, etc.), esta solución puede generar falsas expectativas y esperanzas y multiplicar las injusticias e inconvenientes ocasionados por la insolvencia, atento que si se extiende en el tiempo la continuidad de una empresa inviable, no solo quedarán impagos los acreedores del titular originario sino que se generarán nuevos pasivos que tampoco podrán ser finalmente afrontados, con la consiguiente quiebra de la cooperativa de trabajadores.


    




    

      Debe destacarse que algunos autores cuestionan esta excepción a la prohibición de compensación en la quiebra. Así, ROUILLON (en forma concordante con RIVERA) alega que aquella ocasiona un resultado “a todas luces injusto” por cuanto es “violatorio de la igualdad entre acreedores de igual rango y potencialmente destructor de la jerarquía de los créditos que la propia legislación concursal establece”. Por ello, el autor propone que los créditos laborales se compensen contra el precio de adquisición de la empresa, calculados conforme una estimación del monto que eventualmente hubieran percibido y no en su valor nominal. Es decir, propone que se estime cuánto hubiera percibido cada trabajador como dividendo concursal y que dicho monto sea compensado contra el precio de adquisición de la empresa.




      5.b.iv. Excepción en caso de reestructuración de pasivos del Estado




      En tercer lugar, el art. 55 de la Ley 11.672 complementaria del presupuesto (t.o. Decreto 740/2014), admite que en ciertos casos el Estado pueda compensar créditos y débitos recíprocos con un fallido, no aplicándose el principio general del art. 130 de la LCQ. Al efecto, se requiere que: i) la Secretaria de Hacienda y la Secretaría de Finanzas del Ministerio de Economía y Finanzas Públicas (actualmente Ministerio de Hacienda y Ministerio de Finanzas) realicen operaciones de administración de pasivos –incluyendo reestructuración de deuda pública–; ii) la contraparte haya sido declarada en quiebra; iii) el Estado decida efectuar la compensación de créditos y débitos recíprocos a los valores acordados contractualmente por las partes.




      De tal modo, el Estado también puede quebrar la igualdad de los acreedores a través de la compensación, en casos de administración de pasivos contra fallidos.


    




    

      6. Derecho de retención (art. 131, LCQ)




      
6.a. Derecho de retención. Nociones generales





      El derecho de retención es una facultad que tienen ciertos acreedores de conservar en su poder una cosa ajena, hasta tanto el deudor de la cosa pague la deuda generada en razón de ella. Se trata de una facultad ejercida en el marco de contratos de diversa naturaleza –tales como la locación de obra, el depósito, el mandato, el transporte y la distribución– que permite asegurar el cobro del crédito adeudado (el CCiv.yCom. no contiene una definición del derecho de retención, pero sí reconoce que se trata de una “facultad”; ver art. 2592).




      El art. 2587 del CCiv.yCom. establece que todo acreedor de una obligación cierta y exigible puede conservar en su poder la cosa que debe restituir al deudor hasta el pago de lo que se le adeude en razón de la cosa. De tal modo, no cualquier acreedor puede ejercer el derecho de retención, sino que se exige la existencia de una obligación cierta y exigible, y una relación entre la deuda impaga y la cosa retenida.




      Por su parte, el art. 2588 del CCiv.yCom. dispone que toda cosa que esté en el comercio puede ser retenida siempre que deba restituirse y sea embargable. Son cosas los bienes susceptibles de valor económico materiales (art. 16), y pueden ser tanto cosas muebles como inmuebles (arts. 225 a 227). Están fuera del comercio las cosas cuya transmisión esté expresamente prohibida por la ley o bien por actos jurídicos cuando dicha prohibición sea admitida (art. 234). No son embargables, entre otros, los bienes enumerados en el art. 744 en tanto están excluidos de la garantía común de los acreedores; los inmuebles destinados a vivienda afectados al régimen de los arts. 244 a 256; y los demás bienes declarados inembargables o excluidos por otras leyes (bienes indicados como inembargables en los códigos de procedimiento, jubilaciones y pensiones, etc.).




      El acreedor retenedor se ve sujeto a una serie de derechos y obligaciones (arts. 2590 y 2591, CCiv.yCom.). Entre sus derechos se encuentra ejercer todas las acciones para conservar y percibir el crédito, y para proteger la posesión o tenencia de la cosa retenida; percibir un canon por el depósito desde que intima al deudor a pagar y recibir la cosa y percibir los frutos naturales de la cosa retenida e incluso imputarlos al pago de la deuda. Entre sus obligaciones se encuentra no usar la cosa retenida (salvo pacto en contrario); conservar la cosa y efectuar las mejoras necesarias a costa del deudor; restituir la cosa al concluir la retención y rendir cuentas al deudor de los frutos percibidos.




      El art. 2592 del CCiv.yCom. regula los efectos del derecho de retención. En lo que interesa, dispone que el derecho se ejerce sobre toda la cosa cualquiera que sea la proporción del crédito adeudada al retenedor; no impide al deudor el ejercicio de facultades de administración y disposición de la cosa; no impide el embargo y subasta judicial de aquella e interrumpe el curso de la prescripción del crédito.


    




    

      A su vez, el crédito adeudado al retenedor por razón de la cosa retenida cuenta con privilegio especial sobre ella (art. 2582 inc. d, CCiv. yCom.). En caso de subasta judicial, el derecho del retenedor y su privilegio se trasladan al precio obtenido en la subasta (art. 2592 inc. d). En cuanto al orden del privilegio del retenedor, éste prevalece sobre los créditos con privilegio especial si la retención comienza a ser ejercida antes de nacer los créditos privilegiados (art. 2586 inc. b). De tal modo, el privilegio del retenedor, siempre y cuando sea anterior a todo otro crédito con privilegio especial, ocupa el primer lugar de privilegio (después de la reserva de gastos prevista por el art. 2585).




      El ejercicio del derecho de retención constituye una situación de hecho. El acreedor que ostenta la tenencia de una cosa de su deudor puede retener la cosa hasta que se le pague la deuda generada por esa cosa. El ejercicio de la retención no requiere autorización judicial ni manifestación previa del retenedor (art. 2589, CCiv.yCom.). El ejercicio y duración del derecho de retención es una decisión del acreedor, quien puede retener la cosa hasta que le paguen o bien puede restituirla y exigir su pago por las vías legales correspondientes. Mientras subsista la retención, se interrumpirá la prescripción, el acreedor no se encontrará obligado a devolver la cosa, podrá cobrar un canon por depósito y percibir los frutos, y podrá ejercer las acciones para percibir su crédito, gozando de un privilegio especial.




      La retención solo concluirá por extinción del crédito garantizado, pérdida total de la cosa retenida, renuncia, entrega o abandono voluntario de la cosa, confusión de las calidades de retenedor y propietario de la cosa, falta de cumplimiento de las obligaciones del retenedor o abuso del derecho (art. 2593, CCiv.yCom.).




      Por otra parte, el juez puede autorizar que se sustituya el derecho de retención por una garantía suficiente (art. 2589, CCiv.yCom.). En tal caso, el acreedor mantiene sobre las sumas depositadas o seguridades constituidas para liberar la cosa el mismo privilegio especial que hubiera gozado en caso de mantener en su poder la cosa retenida (art. 2582 inc. d).




      Finalmente, en lo que aquí interesa, debe destacarse que el art. 2592 del CCiv.yCom. establece que, en caso de concurso o quiebra del acreedor de la restitución, la retención queda sujeta a la legislación pertinente. Por ende, en caso de procesos concursales, el CCiv.yCom. se remite a las disposiciones de la LCQ.


    




    

      6.b. El derecho de retención en la quiebra




      Una vez declarada la quiebra, el ejercicio del derecho de retención se sujeta a un régimen especial, diferenciado del régimen previsto en el CCiv.yCom., que se estructura a partir de las siguientes reglas previstas en el art. 131, LCQ.




      i) La quiebra suspende el ejercicio del derecho de retención sobre las cosas susceptibles de desapoderamiento por lo que todo acreedor que ejerza el derecho de retención deberá entregar al síndico la cosa retenida (el art. 131 habla de bienes susceptibles de desapoderamiento, pero como el derecho de retención solamente puede ser ejercido por cosas, es más preciso hacer referencia a ellas y no a los bienes en general). Esta regla es una excepción a la facultad de conservar la cosa hasta el pago del crédito (art. 2587, CCiv.yCom.) e impone una obligación diametralmente opuesta a la prevista en el régimen del CCiv. yCom. (que expresamente establece en su art. 2592 inc. c. que no existe obligación del acreedor de entregar la cosa hasta ser satisfecho su crédito). Si el acreedor ya había ejercitado el derecho de retención antes de la quiebra, no puede mantenerse en esa situación, y si no lo había ejercitado no podrá hacerlo en adelante (ROUILLON).




      ii) Una vez que la cosa es liquidada, el acreedor retenedor gozará del privilegio especial dispuesto por el art. 241 inc. 5 de la LCQ que recaerá sobre la suma de dinero obtenida de la liquidación. El art. 241 inc. 5 de dicha norma también dispone que el privilegio se extiende a la garantía establecida en el art. 3943 del Cód. Civil. En el nuevo CCiv. yCom., la remisión debe entenderse que ha sido realizada al art. 2589 que permite al juez, como se ha visto, autorizar que se sustituya el derecho de retención por una garantía suficiente.
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