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Introduccion [arriba]

Nuestra legislacion concursal estipula la iniciativa exclusiva en el pedido de
concurso preventivo en manos del deudor. Las personas enumeradas en el articulo
2 de la ley 24.522 pueden ser declaradas en concurso preventivo. Estas son las de
existencia visible, las de existencia ideal de caracter privado y aquellas en las que
el Estado Nacional, Provincial o municipal sea parte, cualquiera sea el porcentaje
de participacion. El legislador también le otorg6 la facultad de concursarse a el
patrimonio del fallecido, mientras se mantenga separado del patrimonio de los
sucesores y a los deudores domiciliados en el extranjero respecto de bienes
existentes en el pais.

Una vez que los mencionados presentan el pedido de concurso, el articulo 13
estipula que el Juez debe pronunciarse en el término de cinco (5) dias.

No obstante, la realidad pone en evidencia que este plazo de cinco (5) dias que
tiene el Juez se extiende mucho tiempo mas, dejando al deudor en un estado de
cesacion de pagos -pues asi lo exteriorizd en el escrito de inicio al cumplir con los
requisitos del articulo 11- pero con una situacion de incertidumbre respecto a la
administracion de su patrimonio hasta que se dicte la resolucion judicial de
apertura.

Ante cualquier acto realizado por el deudor entre la demanda y la resolucion de
apertura del concurso, se genera un debate en torno a que interés debe
prevalecer. Por un lado se encuentra el tercero -que contrato6 con el deudor- al
cual se le debe presumir que ha sido de buena fe pues, quién afirme lo contrario,
debera probarlo. Por otra lado, estan los acreedores que concurren al juicio
concursal.

La cuestion se centra en el siguiente interrogante jes posible aplicar la legislacion
concursal -sobre los efectos patrimoniales- durante el tiempo que va desde la
presentacion en concurso hasta su apertura?

La ley no establece una solucién especifica por lo cual se generan varias
interpretaciones.

La seccidn Il del capitulo Il de la ley Concursal se titula “efectos de la apertura”.
Pareceria que a partir de este momento procesal el deudor deja de tener una libre
disposicion y administracion de sus bienes. Esto se lo denomina desapoderamiento
atenuado. Distinta situacion tiene en la quiebra pues en ese caso el
desapoderamiento es pleno ya que la administracion asi como también cualquier
acto sobre su patrimonio pasa a la figura del sindico. La cuestion se circunscribe a
determinar cuando comienza este denominado desapoderamiento atenuado. Es
decir, si se inicia con la presentacion en concurso preventivo o con la sentencia de
apertura. En torno a esto surge la discusion de los actos medio tempore efectuados
entre la presentacion y la apertura.

Administracion del patrimonio del concursado [arriba]

El concurso preventivo produce efectos que podemos distinguir en dos etapas. La
primera, con la presentacion del concurso preventivo se producen los siguientes:

1) Aplicacion de la regla general de las notificaciones.
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2) Suspension del curso de intereses de créditos de causa anterior que no estén
garantizados con prenda o hipoteca.

3) Fecha a partir de la cual se pueden convertir las obligaciones no dinerarias.

4) Las prestaciones cumplidas por los terceros después de la presentacion en
concurso preventivo gozaran de privilegio.

5) Suspension de los pedidos de quiebra.
6) Linea de corte para el proceso verificatorio.

La segunda etapa se produce con la resolucion de apertura del articulo 14. Esta
resolucion marca el inicio del proceso, alin cuando en el concurso preventivo
algunos efectos se producen desde la presentacion.

El juez, al dictar la sentencia de apertura, debera estructurar toda la columna
vertebral del proceso concursal.

La prevision legal sienta el principio general del efecto del concurso preventivo
que la moderna doctrina denomina desapoderamiento atenuado, pues si bien
conserva la administracion -lo que es ldgico pues se persigue que el deudor ofrezca
a sus acreedores un acuerdo de pago de las obligaciones- ésta tienen varias
limitaciones: 1) la vigilancia del sindico; Il) el concursado no puede realizar actos
que excedan de la administracion ordinaria, salvo que tengan autorizacion judicial;
[ll) no puede alterar la situacion de sus acreedores de causa anterior a la
presentacion en concurso.[1]

Cabe aclarar que la vigilancia no solo es ejercida por el sindico, sino también por
el comité de acreedores. Ello es asi pues el comité (provisorio o definitivo) puede
requerir informacion al concursado, exigir la exhibicion de libros y registros,
proponer planes de custodia y conservacion del patrimonio, etc.

La ley 24.522 distingue los siguientes actos:

I) Actos prohibidos (son aquellos realizados a titulo gratuito o que alteren la par
conditio creditorum).

I1) Actos sujetos a autorizacion (aquellos descriptos en la parte final del articulo
16).

[l) Actos libres bajo vigilancia del sindico (actos de administracion y conservacion).
Actos prohibidos [arriba]

Conforme el articulo 16 el concursado no puede realizar actos a titulo gratuito o
que importen alterar la situacion de los acreedores por causa o titulo anterior a la
presentacion.

Se trata de actos que no se podran realizar ni siquiera con autorizacién judicial.

La enumeracion del articulo es taxativa. Contempla los actos a titulo gratuito.
Explica Cariota Ferrara que los negocios que tienen por objeto atribuciones
patrimoniales, es decir aquellos que comportan un acto por medio del cual se
procura a otro un beneficio patrimonial, se distinguen en negocios a titulo oneroso
y negocios a titulo gratuito. Los negocios juridicos tienen caracter oneroso cuando
el sacrificio de un sujeto tiene una contraprestacion o equivalente en un beneficio.
En otro caso, los negocios son gratuitos.[2]

La norma también contempla los actos que alteren la situacion de los acreedores
por causa o titulo anterior a la presentacion. El deudor no puede realizar pagos ni
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constituir garantias no otorgadas antes del concurso. Si bien estos actos no tienen
naturaleza gratuita, alteran la par conditio creditorum.

Actos sujetos a autorizacion [arriba]

Se trata de actos que no estan prohibidos pero que exceden la administracion
ordinaria por lo cual requieren autorizacion judicial previa. El articulo 16, 3ra
parte, realiza una enumeracion ejemplificativa.[3]

La autorizacion se tramita con audiencia del sindico y del comité de acreedores;
para su otorgamiento el juez ha de ponderar la conveniencia para la continuacion
de las actividades del concursado y la proteccion de los intereses de los
acreedores.

La resolucién conferira o no la autorizacién. En ambos casos debera estar fundada.
El Juez, para tomar esa decision, debera ponderar la continuacion de las
actividades del concursado y la proteccion de los intereses de los acreedores. No
obstante ello, también podra valorar otras circunstancias tales como: debida
proteccion del crédito, integridad del patrimonio del deudor y de su empresa, el
estado del concurso y el interés general de acuerdo al articulo 159. La duda se
genera cuando dichas pautas arrojan resultados contradictorios, pues muchas
veces la continuacion de las actividades del concursado puede contrariar los
intereses de los acreedores. Por ello, el Magistrado debera valorar la situacion
integral y resolver la cuestion priorizando los valores segun el caso concreto. Una
vez que se obtiene la autorizacién judicial, el acto queda a fuera de las acciones
del articulo 119.

Por su parte, los actos realizados que requerian autorizacion pero que se omitio6 su
pedido o bien fue denegada, son ineficaces conforme el articulo 17.

Actos libres bajo vigilancia del sindico [arriba]

En relacion con los actos de administracion cabe sefalar que son aquellos que
importando o no una enajenacion, ademas de conservar los capitales, tienen por
fin hacerlos producir, segln su naturaleza o destino[4]. Basicamente, el criterio
para distinguir entre actos de administracion y de disposicion se funda en la
ausencia o presencia de peligro para la existencia misma de los bienes que
constituyen el patrimonio[5]. Un acto puede ser considerado de disposicion para
una parte y de administracion para la otra; por ello habra que estarse a los efectos
respecto del concursado. En esta misma idea se encuentran los actos de
conservacion, ya que tienen como finalidad evitar la pérdida de un bien cuya
existencia peligra[6].

Los actos medio tempore. El vacio legal [arriba]

La situacion de los actos del deudor, en el tiempo que va desde su presentacion
hasta la sentencia de apertura que da lugar al desapoderamiento atenuado, ha sido
descuidada por el legislador.

Al parecer si la ley, antes de la apertura, no pone limites al deudor en el manejo
de sus negocios, todo acto licito sera valido, incluso donaciones, pagos
anticipados, constitucion de gravamenes, etc. pero también parece razonable que
desde el mismo momento en que ocurre a sus acreedores para que lo ayuden a
salir de sus problemas, sobre la base de un confesado estado de insolvencia, el
deudor se someta a un orden de rigurosa seriedad en sus actividades.

A su vez mal podra el deudor que solicita su concurso requerir una autorizacion
judicial, cuando ésta habra de tramitar con vista a la sindicatura y al comité de
acreedores (articulo 16), si estos drganos del concurso antes de la resolucion del
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articulo 14 aun no existen. Héctor Camara, por su lado, manifiesta que en el
derecho Argentino “no obstante cierta confusion y mezcla de conceptos, los
efectos del concurso preventivo obran desde la sentencia de apertura: cuando hay
‘concurso' y, por ende, ‘concursado'“[7]. Considera que los actos celebrados en el
tiempo que va desde la presentacion del pedido hasta la sentencia que abre el
concurso debera solucionarlos el Juez en cada caso, ya que pueden constituir
causal “para negar la apertura del juicio, o en su caso, la homologacion del
acuerdo”. Las normas contenidas en los articulos 16 y 17 de la ley de Concursos
que se encuentran ubicadas dentro del sistema de la misma en la seccion 22
“efectos de la apertura” (del concurso preventivo), requieren para su aplicacion
aunque resulte obvio la existencia de un concurso abierto y por ende de un
concursado, no siendo ello equivalente a la existencia del estado de cesacion de
pagos.

Si ese desapoderamiento atenuado es efecto de la sentencia de apertura, ;qué
pasa en el interregno, que puede ser de largos meses, entre demanda y sentencia?
;Es que las limitaciones del articulo 17 solo rigen desde la sentencia, y por lo tanto
todo vale antes de esa decision, aun después de pedido el concurso preventivo?
Parece natural que si la ley, antes de la apertura, no pone limites al deudor en el
manejo de sus negocios, todo acto licito sera valido, incluso donaciones, pagos
anticipados, constitucion de gravamenes, etc. pero también parece razonable que
desde el mismo momento en que ocurre a sus acreedores para que lo ayuden a
salir de los problemas, sobre la base de un confesado estado de insolvencia, el
deudor se someta a un orden de rigurosa seriedad en sus actividades.

El rol del Juez [arriba

Ante esta laguna del derecho, asume un rol fundamental el analisis que debera
hacer el Juez. Provinciali[8] h dicho que los actos de disposicion del deudor medio
tempore gozando de plena capacidad que lesionen la situacion patrimonial debe
repararlos el juez caso por caso, pues la eventual disminucion de la garantia de los
acreedores en esa etapa, constituye causal para negar la apertura del juicio, o en
su caso, la homologacion del acuerdo. A su turno, Julio César Rivera[9] expone que
”La ley habla de efectos de la apertura, pero lo cierto es que algunos, si bien
dependen de la apertura, se producen desde la fecha de la presentacion. Asi
sucede con la prohibicion de alterar la situacion de los acreedores de causa
anterior, la suspension de accesorios y la prohibicién de realizar actos que exceden
de la administracion ordinaria”.

Fundados en consideraciones similares existen numerosos precedentes de
caracterizados tribunales nacionales que han resuelto en variadas situaciones que
la prohibicion del articulo 16 de la ley 24.522 rige desde la presentacion en
concurso preventivo y que se aplica a todo crédito de causa anterior al
concursamiento[10], cabe otorgar prioridad al interés general que representa el
conjunto de los acreedores por sobre la tutela que puede dispensarse al interés
individual de uno de ellos, es decir que, en tanto no se dicte la resolucion de
apertura del concurso preventivo, para nuestro ordenamiento legal, el deudor
retiene el manejo de sus actividades en forma irrestricta y, recién con la
declaracion de apertura, nace el desapoderamiento atenuado de los bienes de
aquél[11].

Considerando que los riesgos tienen su remedio en la ley: la accion ordinaria o
pauliana (Art. 338 Cddigo Civil y Comercial).

Por lo tanto, de considerar la letra estricta de la ley y aplicar la ineficacia de los
actos realizados por el deudor en detrimento de la garantia comun de los
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acreedores a partir de la sentencia de apertura del concurso preventivo, quedarian
convalidados los actos realizados medio tempore.

Un importante precedente [arriba]

Si bien son escasos los fallos que resolvieron controversias sobre los actos medio
tempore, cabe citar una sentencia de la Camara Nacional Comercial Sala B de la
Capital Federal[12] en el que un inmueble de titularidad del concursado fue
enajenado entre la presentacion en concurso preventivo y el auto de apertura. El
Magistrado de primera instancia declaré inoponible a la quiebra la venta
efectuada. Los adquirentes apelaron el fallo y la Camara lo revoco.

El concursado habia omitido el pedido de autorizacion del articulo 16 por lo cual
en primera instancia se declaré la ineficacia de pleno derecho respecto de los
acreedores en los términos del articulo 17.

En el caso desde la presentacion hasta la apertura transcurrieron mas de 6 meses.
El concursado enajeno el inmueble en ese periodo. La Alzada ponderd que el
comprador no contd con medio legal y normal alguno que le posibilitara tomar
conocimiento del estado de su cocontratante (Salvo un pedido de informes al
Registro de Juicios Universales de la jurisdiccién). Asimismo, sostuvo que no se
trata de dar prevalencia al interés de un tercero -el comprador del bien- por sobre
los intereses de todos los acreedores que concurren al juicio universal, sino
encontrar una solucién investida del valor justicia y de dar seguridad juridica a la
transaccion realizada entre la presentacion en concurso preventivo y la apertura
del mismo, periodo durante el cual el tercero no estaba en condiciones de conocer
la situacion concursal. Se le dio mayor valor a la buena fe del tercero por sobre la
mala actitud del concursado quien actuo a sabiendas de su estado de cesacion de
pagos. Se considerd que el tercero carece de medios técnicos, publicisticos y
registrales normales que le permitan tomar conocimiento del estado concursal de
su cocontratante.

Por su parte, el fallo tiene un voto en disidencia del vocal Ana |. Piaggi. Manifesto
que es absolutamente incontrovertible que el estado de impotencia patrimonial se
configuré en el momento en que el deudor efectud su peticion de concurso
preventivo. Por ello lo actos celebrados entre su presentacion y la sentencia de
apertura fueron realizados durante el estado de cesacion de pagos y resultan
absolutamente ineficaces.[13]

Conclusion [arriba]

La ley Concursal tiene un vacio ya que no contempla una solucién especifica para
el tratamiento de los actos medio tempore.

Segun el criterio que se adopte, los efectos del desapoderamiento atenuado
comenzaran a partir de la sentencia apertura con efecto retroactivo a la
presentacion de la demanda por lo cual su violacion tendra como consecuencia la
inoponibilidad del articulo 17. O bien, si se toma otra postura los efectos recién
comenzaran a regir desde la sentencia de apertura hacia el futuro.

Se debe tener que con la demanda que inicia el proceso de concurso preventivo el
deudor esta confesando su cesacion de pagos por lo cual seria injusto permitirle
licuar su patrimonio en perjuicio de los acreedores a los que se les va a pedir un
esfuerzo al momento de requerirles plazo y quitas para lograr la reestructuracion
del pasivo.

Por lo expuesto, considero que los actos realizados por el deudor entre la fecha de
la presentacion en concurso y la sentencia de apertura que obren en detrimento de
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la garantia comun deben considerarse alcanzados por la normativa de los articulos
16 y 17 e ineficaces de pleno derecho respecto de los acreedores, puesto que han
sido realizados en un conocimiento del estado de cesacion de pagos, menguando
de esta manera la garantia de los acreedores (articulos 1° y 10).

Notas [arriba
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