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Determinacion de la fecha en que se produjo la cesacion de pagos
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1. Escenario [arriba]

Las siguientes lineas tienen por objeto analizar el caso de aquel sujeto garante
concursado devenido en quiebra, que no se encontraba en cesacion de pagos con
anterioridad a su presentacion en concurso preventivo, es decir, el garante que aun
estando in bonis, hace uso de la habilitacion prevista en el art. 68 de la Ley de
Concursos y Quiebras (en adelante, “LCQ”) y que quiebra posteriormente por mediar
fracaso del concurso preventivo.

La determinacion de la fecha inicial de la cesacion de pagos se trata de una cuestion
dificil, y de suma importancia, ya que este dato es necesario para la promocion de
diferentes acciones previstas en la normativa concursal, como por ejemplo las
acciones de recomposicion patrimonial, acciones de responsabilidad, entre otras.

2. Cesacion de pagos [arriba]

Previo al desarrollo del eje central del presente, permitaseme efectuar algunas
precisiones en torno a qué se entiende por cesacion de pagos, y el tratamiento de
su determinacion temporal en la legislacion concursal.

La cesacion de pagos ha sido definida como el estado patrimonial generalizado y
permanente que refleja la imposibilidad de un sujeto de pagar, de manera regular,
obligaciones exigibles, cualquiera sea la naturaleza de las mismas y las causas que
lo generan[1].

Tanto ello es asi, que la doctrina ha caracterizado a la cesacion de pagos como el
presupuesto objetivo concursal, que refiere a las condiciones del patrimonio del
fallido, por lo que para abrir un concurso o declarar una quiebra los jueces deben
comprobar que el patrimonio del sujeto concursable[2] esta en la condicion critica
econdémico-financiera que constituye la premisa que técnica y legalmente se
denomina estado de cesacion de pagos[3].

Este concepto suele llevar a ciertas imprecisiones terminologicas, confundiendo a la
cesacion de pagos con insolvencia -tanto en sentido juridico, como contable-, pero
lo cierto es que en la Argentina es casi unanime el uso indistinto de insolvencia en
sentido concursal como sinénimo de estado de cesacion de pagos[4]. En honor a la
brevedad y al objeto principal del presente, solo me limitaré a mencionar que
simpatizo con la doctrina que se postula a favor de la reforma legislativa que
identifica al presupuesto objetivo concursal con la insolvencia[5].

2.1. La fecha de Cesacion de pagos en el proceso concursal

Respecto de la fecha de cesacion de pagos en el concurso preventivo, el art. 39, inc.
6°, LCQ, exige que el sindico, luego de la verificacion de créditos, y teniendo
mayores elementos para poder determinar cuando pudo haberse iniciado la cesacion
de pagos, se expida en este sentido.
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Si bien en el concurso preventivo no se encuentra expresamente previsto un proceso
determinativo de la cesacidn de pagos, como si ocurre en el proceso falencial segin
lo reglado por los arts. 115, 116 y 117 LCQ, la determinacion de tal fecha tiene otros
valores, como por ejemplo la accion revocatoria prevista en el art. 338 y ss. del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

2.2. La fecha de cesacidén de pagos en la quiebra

En la quiebra su determinacion tiene mayor trascendencia, pues importa el inicio de
un procedimiento tendiente a la determinacion del periodo de sospecha segln lo
dispuesto en el art. 117 LCQ. El juez fijara la fecha en la que a su criterio tuvo inicio
la situacion de insolvencia del fallido la cual se mantuvo inalterable hasta la
declaracion de quiebra[6].

En este sentido, el art. 116 establece que los efectos no pueden retrotraerse mas
alla de dos anos de la fecha de quiebra[7], pero esto es solo a los efectos de la
operatividad de las ineficacias falenciales de ciertos actos celebrados durante el
periodo de sospecha, debido a que para otros efectos propios de la quiebra resulta
indispensable saber cuando comenzo efectivamente el estado de cesacion de pagos,
como por ejemplo el ejercicio del derecho de receso (art. 149) la extension de la
quiebra al socio con responsabilidad ilimitada (art. 160) entre otros[8].

2.3. La fecha de cesacion de pagos en la quiebra indirecta

En los casos de quiebra indirecta, contemplados en el art. 77, inc. 1°, LCQ -que
reenvia a diferentes disposiciones dentro del articulados de la LCQ-, la fecha a
determinar es la que corresponda a la iniciacion de la cesacion de pagos anterior a
la presentacion concursal, segin lo reglado en el art. 115, 2° par., LCQ. Hasta aqui
no parecieran existir demasiadas complicaciones interpretativas. Pero qué es lo que
sucede en el caso de quebrados que no estaban en cesacion de pagos con
anterioridad a su presentacion en concurso preventivo, como puede ser el caso del
garante. Ciertamente, no hay una solucion legal expresa.

3. Concurso del garante [arriba]

Resulta determinante hacer algunas referencias en torno a las garantias de los
créditos en general, y a la figura del garante regulada dentro de la LCQ en particular.

En el concurso del garante confluyen dos situaciones que marcan nitidamente el
perfil del instituto[9].

Por un lado, la practica generalizada de la implementacion de las garantis para una
mas segura distribucion del riesgo. Se entiende distribucion el riesgo, o dispersion
del mismo, a través de garantias personales o reales pero siempre con la funcion de
extender la responsabilidad hacia nuevos bienes, patrimonios o varios patrimonios,
para el caso de un eventual incumplimiento.

Por otro lado, la orientacion legislativa de incorporar nuevos presupuestos objetivos
que puedan habilitar soluciones preventivas en procura de evitar la quiebra.

El art. 68 LCQ permite que aquel sujeto[10] que haya garantizado obligaciones de
un concursado por cualquier acto juridico[11], pueda solicitar su concurso
preventivo para que tramite en conjunto con el de su garantizado[12], aun cuando
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el garante no estuviere en cesacion de pagos, pero condicionado a que la insolvencia
del concursado principal pudiere, en alguna medida, afectarle. En otras palabras,
es la posibilidad de que si el concurso del deudor principal tiene consecuencias tan
desfavorables que afecten o puedan afectar el patrimonio del codeudor o garante,
aunque estos ultimos no sean insolventes, pueden recurrir al remedio
preventivo[13]. Esto ultimo encuentra su fundamento en el segundo parrafo del
citado articulo cuando establece que resultan aplicables las demas disposiciones de
la seccion[14].

Sin lugar al equivoco, ésta es una posibilidad excepcional que sortea varias reglas
del ordenamiento concursal, como lo es la alteracion del presupuesto objetivo, a
través de la posibilidad de concursamiento de un sujeto inbonis[15].

Se ha hecho referencia a la “flexibilizacion” del presupuesto objetivo concursal, que
a través de las reformas de la ley y la consecuente incorporacion de institutos, tanto
el citado anteriormente, como por ejemplo el acuerdo preventivo extrajudicial
cuando permite al deudor celebrar tal acuerdo en caso de "dificultades economicas
o financieras" (art. 69 LCQ).

La legislacion concursal trata el concurso del garante como una suerte de opcion que
posee aquel, pues el garante no esta obligado a solicitar su concurso. En este orden
de ideas, el art. 55 LCQ prevé que, en relacion a las garantias personales de
obligaciones contraidas por el deudor, los efectos del concurso no alcanzan al fiador,
por lo que su obligacién no se extingue por la novacion producida por el acuerdo
preventivo homologado del deudor, aun cuando no haya hecho reserva de las
acciones o derechos contra el fiador. Asi lo ha destacado Molina Sandoval, diciendo
que los efectos del acuerdo homologado no alcanzan a los garantes, quienes quedan
vinculados en los términos pactados primigeniamente[16]. De esta manera, haciendo
una interpretacion armonica de ambos articulos, se entiende que el acreedor podria
accionar tanto contra el deudor concursado como contra su fiador, pero nada obsta
a que en el caso de que el fiador se presentase en concurso en los términos del art.
68 LCQ, el acreedor pueda reclamar la deuda al garante de su crédito -hasta el limite
maximo de su acreencia-, aun cuando también tuviere acuerdo homologado, puesto
que dicha circunstancia no podria liberarlo de su responsabilidad como fiador.

Este criterio fue seguido por la Camara Nacional en lo comercial Sala C, en el
precedente “Vital Soja S.A. s/ concurso preventivo”, donde confirmoé la sentencia
del juez a quo y decidié que el alcance del crédito de una entidad bancaria, en el
sentido de que podra cobrarle a los dos concursados (obligado principal y fiador) en
la forma en que se acordo en virtud de los correspondientes acuerdos homologados,
hasta el limite maximo de su acreencia[17].

En relacion a esta seccion, es menester citar algunos antiguos fallos de la Camara
Nacional Comercial que dejan entrever cual es la finalidad que busca la ley en que
el concurso del garante y del garantizado tramiten en conjunto.

"La finalidad implicita del art. 68 de la normativa concursal es producir una suerte
de intercomunicacion procesal, unificando y alineando a tales efectos, alguna de las
principales etapas del esquema concursal. La forma mas efectiva para que se pueda
llevar a cabo una tramitacion procesal mas adecuada y armodnica con las pautas
estructurales del concurso del garante debe partir de la unificacion de las principales
etapas de ambos procedimientos”[18].



"El tramite "en conjunto” del concurso del garante con el del garantizado (art. 68 y
67 LCQ), no supone una unificaciéon completa de los procedimientos, ya que como la
ley lo sefnala expresamente, debe haber un proceso por cada persona fisica o juridica
concursada con las solas particularidades en que debe haber una sindicatura Unica,
un informe general también Unico, complementado con un estado consolidado de
activos y pasivos, y la posibilidad de presentar categorias de acreedores y
propuestas de acuerdo "tratando unificadamente” los pasivos, sin perjuicio de que
tramiten todos ante un mismo juez"[19].

4. Quiebra indirecta [arriba]

El articulo 77 de la LCQ, enumera taxativamente los supuestos en los cuales puede
declararse la quiebra de los sujetos comprendidos en el art. 2 LCQ: (i) por frustracion
del concurso preventivo, segin la enumeracion del inc. 1° (arts. 43, penultimo
parrafo, 46, 47, 48, incs. 8, 51, 54, 61 y 63) -esta es la quiebra indirecta-; (ii) a
pedido de acreedor -quiebra directa (necesaria)- arts. 77, inc. 2°, 80, 83 y concs.;
(iii) A pedido del deudor -quiebra directa (voluntaria) art. 77, inc. 3°, 82y 86-.

Va de suyo que la ley estructura diversas vias de acceso a la quiebra, pero se
denomina quiebra indirecta a aquellos supuestos de fracaso del concurso preventivo
y que se sustentan en la unidad del proceso concursal. Puede afirmarse entonces,
que el concurso preventivo constituye un pedido condicional de quiebra, destinado
al éxito so pena de devenir en falencia. Sin perjuicio de ello, se debe considerar que
en el proceso concursal en sentido amplio coexisten, fundamentalmente, el concurso
preventivo y la quiebra, solapados mediante el instituto de la conversion.

Finalmente, es importante hacer énfasis en que, por su caracter excepcional, las
hipotesis de quiebra son taxativas, lo que implica que ésta solo puede declararse
bajo expresa prevision legal. De alli que en nuestro sistema no se admita la quiebra
de oficio o a peticion del Ministerio Publico[20].

5. La quiebra indirecta del garante [arriba]

En los casos en los cuales el garante se halla en cesacion de pagos, ningin problema
interpretativo se genera. Pero, en el caso de que el garante no se hallare en cesacion
de pagos al momento del concurso despierta algunos interrogantes, maxime en caso
de falencia.

Como se ha expuesto ut supra, el articulo 68 LCQ establece que el garante del deudor
concursado tiene la posibilidad de solicitar su concurso en conjunto con el del deudor
sin que sea dbice para ello encontrarse en cesacion de pagos, siempre y cuando la
insolvencia del principal deudor pudiere afectarle.

En el supuesto de que el concurso resultase exitoso, el garante goza de los beneficios
del acuerdo homologado cumplido. El tema que nos ocupa es justamente el
contrario, es decir, el supuesto en el que el concurso fracase, ya sea por la falta de
obtencion de las conformidades suficientes de los acreedores, que el acuerdo sea
impugnado, que no fueren pagados los honorarios de los profesionales intervinientes,
que no se cumpla el acuerdo, etc.

En estos casos de quiebra indirecta, la fecha de cesacién de pagos es la que
corresponda a la iniciacion de la cesacion de pagos anterior a la presentacion
concursal, segln lo dispuesto en el art. 115, 2° par. LCQ, pero la normativa concursal
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nada dice sobre el garante devenido en quiebra que no se encontraba en cesacion
de pagos con anterioridad a su presentacion en concurso preventivo.

Para estos casos de garantes quebrados que no estaban en cesacion de pagos con
anterioridad a su presentacion en concurso preventivo, no hay solucion en la ley
referente a como se computa el periodo de sospecha.

6. Posibles soluciones [arriba]
a) Tesis mayoritaria

A este vacio normativo, se lo ha colmado diciendo que la fecha de iniciacion del
estado de cesacion de pagos no podra ser anterior a la presentacion en concurso
preventivo, pero si posterior, aunque su fijacion tendiente a determinar el periodo
de sospecha seria tan solo simbolico, debido a que el art. 121 LCQ establece “El
primer parrafo del art. 119 no es aplicable respecto de los actos de administracién
ordinaria otorgados durante la existencia de un concurso preventivo, ni respecto de
los actos de administracion que excedan el giro ordinario o de disposicion otorgados
en el mismo periodo, o durante la etapa de cumplimiento del acuerdo con
autorizacion judicial conferida en los términos de los arts. 16 o 59 tercer parrafo”.
Recuerda Heredia la prevision del art. 17 LCQ, el cual declara ineficaces los actos
cumplidos en violacion a lo previsto por el art. 16 de la ley concursal vigente.[21]

Este criterio de determinacién del inicio del estado de cesacion de pagos no
pareciera ser menor o “simbolico” teniendo en cuenta aquellos actos que se
otorgaron antes de la presentacion en concurso, pues a los fines de ejercer las
acciones de ineficacia concursal se observa el plazo de dos afos desde la fecha de
inicio de la cesacion de pagos que prescribe el art. 116.

b) Tesis alternativa

Otra postura con la cual comulgo reside en el entendimiento de que la quiebra del
deudor concursado implica la crisis[22] del garante, si se hubieran unificado las
propuestas durante el concurso preventivo. En este orden de cosas entendemos que
el signo externo que revelaria la crisis del garante seria justamente la quiebra del
garantizado, siendo que hasta ese momento el garante no exteriorizé ningln signo
de insolvencia, y que la inevitable extension de quiebra indirecta por aplicacion del
art. 67 LCQ ha de actuar como aquel presupuesto objetivo diferente a la cesacion
de pagos.

Asi, como sucedi6 con la introduccion del instituto del acuerdo preventivo
extrajudicial, que ha flexibilizado el concepto de presupuesto objetivo, permitiendo
acceder al deudor a esta solucion aun cuando solo tenga “dificultades econdémicas o
financieras de caracter general”[23], creo que la extension de quiebra indirecta
funcionaria como presupuesto suficiente por vislumbrar un estado de crisis, y que
seria ese el hito para determinar la fecha de inicio del periodo de sospecha.

Esta teoria se complementa con la solucion esbozada por la doctrina mayoritaria, en
tanto rigen las previsiones de los arts. 121, 119, 16, 59 y 17 LCQ.

¢) Tesis de los actos propios. El reciente fallo “Dorna”
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Si bien la tesis mayoritaria sostiene e impone como regla general que la fecha de
inicio del estado de cesacion de pagos del garante que se concursoé preventivamente
no deberia fijarse mas alla de la efectiva presentacion concursal, puede suceder que
el propio garante manifieste que realmente se hallaba en cesacion de pagos previo
a su presentacion en concurso.

Asi sucedio en el reciente precedente de la CN Com. Sala D “Dorna, Carlos Alberto
s/Quiebra”[24] donde el propio garante manifesto en su presentacion en concurso
que ya se encontraba en estado de cesacion de pagos, dando cumplimiento asi al
requisito del art. 11 inc. 2 LCQ. Mas aun la sindicatura puso de relieve tal
manifestacion en su informe general[25] el cual no fue impugnado, y finalmente el
juez a quo resolvio que la fecha de inicio del estado de cesacion de pagos coincidiera
con la del informe general y la de la presentacion del garante en concurso.

La camara confirmd esta decision, pues se entiende que si bien el art. 68 permite
que el garante inbonis se presente en concurso, nada obsta a que lo haga si se
encuentra en insolvencia. Resulta poco menos que obvio que es de aplicacion la
doctrina de los actos propios[26], ya que en este caso el garante no podria pretender
desdecirse de sus declaraciones a los efectos de abusar del criterio mayoritario de
la doctrina ante el vacio legal que se trata en estas lineas, con la finalidad de alterar
el periodo de sospecha.

Ninguna duda cabe respecto de la mayuscula importancia que tiene hacer prevalecer
la doctrina de los actos propios frente al criterio de la doctrina mayoritaria respecto
de la laguna legal, en atencion al sistema de ineficacias concursales que rige durante
el periodo de sospecha como se ha expuesto anteriormente.

7. Colofon [arriba

A modo de cierre de estas someras reflexiones, se vuelve a hacer hincapié en la
relevancia que tiene la determinacion de la fecha inicial del periodo de sospecha
(sea cual sea el presupuesto objetivo que le dé inicio). Se trata de una cuestion
compleja ya que, como fue adelantado, sirve para la promocion de diferentes
acciones previstas en la normativa concursal, como por ejemplo las acciones de
recomposicion patrimonial u acciones de responsabilidad.

Si bien no abundan opiniones doctrinarias respecto del tema en boga, podemos
destacar que la fecha de cesacion de pagos en la quiebra indirecta del garante
(inbonis al momento de su presentacion en concurso) ha sido abordada por la
doctrina mayoritaria sin mayores ahondamientos, exigiendo solamente que esta
fecha sea posterior a la presentacion en concurso preventivo.

En honor a una mayor penetracion de la problematica, se presentd una tesis
alternativa que postula a la quiebra misma del deudor principal como presupuesto
objetivo de crisis del garante, siendo coincidentes la fecha de la sentencia de
quiebra del deudor principal con la fecha de cesacion de pagos del garante devenido
en quiebra -si es que hasta ese momento no exteriorizd ningun signo de insolvencia-

Mas alla de las posibles soluciones que han sido tratadas, es de mi interés destacar
la importancia que tiene la resolucion que la Camara Nacional Comercial Sala D
emitio a fines del afo pasado. El precedente “Dorna” ha de ser la guia en casos
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analogos como también en el momento en que se introduzca una reforma legislativa
en relacion al instituto del concurso y quiebra del garante.

Se ha estimado y se reconoce que la legislacion concursal argentina es una de las
mas completas y avanzadas, pero la ausencia de regulacion legislativa puede ser
hallada incluso en los ordenamientos juridicos de vanguardia. Asi sucede con el caso
que se tratd en estas breves lineas.

Seguira siendo entonces tarea de los operadores juridicos continuar atestando este
vacio normativo, hasta tanto los legisladores concilien una reforma del instituto.

Notas [arriba
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garantia, ya sea personal o real (hipoteca, prenda, warrant, fianza, etc.) Cfr.
MOLINA SANDOVAL, Carlos y JUYENT BAS, Francisco; “Ley de Concursos...”
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[12] En la practica dichos concursos tramitan por expedientes separados.

[13] MOLINA SANDOVAL, Carlos “El concurso...” pag. 3.

[14] Refiere al Capitulo VI “Concurso en caso de agrupamiento”.

[15] Locucion del latin “en sus bienes” o “duefio de sus bienes”. Refiere al deudor
que aun es dueno de sus bienes por oposicion a aquel que sera privado de sus
facultades de administracion. conf. ELZEAR ORTOLAN, Joseph Louis, “Explicacién
historica de las instituciones del emperador Justiniano” Tomo I, pag. 496.
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02/08/2004.
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S.A.” 25/08/2010. En el citado fallo la camara confirmo la fecha de cesacion de
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preventivo, en tanto en las quiebras indirectas la produccion de un nuevo informe
general solo procede en los casos de incumplimiento o nulidad del acuerdo
preventivo homologado.

[26] Cfr. Cam. Apel. Civil, comercial y mineria de San Juan, Sala | “Jaime De Lara
S.A.” 25/08/2010. Hago alusion nuevamente a este fallo, pues es un claro ejemplo
de aplicacion de la doctrina seguida en el fallo “Dorna”. En este decisorio se
confirmo que “...la fecha de inicio del estado de cesacion de pagos determinada en
la quiebra indirecta de una sociedad anonima por cuanto para su fijacion se
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mas..”.



