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I. Introduccion [arriba]

La ley 25.589 promulgada el 15 de mayo de 2002 introdujo modificaciones a una serie de
disposiciones de la Ley de Concursos y Quiebras 24.522 (LCQ), entre las que se encuentra la
incorporacion de nuevos requisitos que debe cumplir el informe general del sindico, previsto
en el articulo 39 de la LCQ. Entre otras cuestiones, a partir de la ley 25.589 el informe
general del sindico debe reportar si el deudor resulta pasible del tramite legal prevenido
por el Capitulo Ill de la ley de Defensa de la Competencia 25.156 (LDC), por encontrarse
comprendido en el articulo 8 de dicha norma.

Mas de una década ha transcurrido desde la promulgacién de la ley 25.589, pero
entendemos que ni la doctrina ni la jurisprudencia han desarrollado en profundidad en qué
consiste y qué posibles alcances pudiera tener esta nueva carga de informar que pesa sobre
el sindico.

Tomando en consideracion la interrelacion entre la materia concursal y la defensa de la
competencia, el rol del sindico y la finalidad genérica del informe general, analizaremos el
inciso 10) del art. 39 LCQ haciendo especial foco sobre la técnica legislativa utilizada, los
efectos legales y operativos sobre los tramites de competencia y las posibles incertidumbres
que se generan en materia concursal o falencial.

Finalmente propondremos una solucion alternativa que tendra por objetivo contribuir a una
discusion mas amplia dirigida a mitigar las preocupaciones identificadas a lo largo de este
trabajo.

Il. Conceptos necesarios para el desarrollo del tema [arriba]

Se ha definido al derecho de la competencia como la rama del derecho que se encarga de
regular el comercio mediante la prohibicion de restricciones ilegales, la fijacion de precios
y los monopolios.[1]

Para cumplir con su cometido, la LDC presenta dos ramas fundamentales (i) represion de
conductas anticompetitivas - se prohibe en forma general las conductas restrictivas de la
competencia o que constituyan abuso de posicién dominante, en la medida en que puedan
ser perjudiciales para el interés econémico general (Capitulo I); (ii) control de
concentraciones economica - se prohibe las concentraciones econdmicas cuyo objeto o
efecto sea o pueda ser restringir o distorsionar la competencia, de modo que pueda resultar
perjuicio para el interés econémico general (Capitulo Ill).
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El Estado Nacional realiza el control de legalidad a través de la autoridad de aplicacion de
la LDC[2], que cuenta con amplios poderes de investigacion (art. 18° y subsiguientes) y de
sancion (art. 46° y subsiguientes).

Hecha esta breve introduccion, el régimen de defensa de la competencia puede
interrelacionarse con la materia concursal del siguiente modo:

a) Conductas anticompetitivas - los acuerdos preventivos suponen un acto complejo en el
que participan el deudor concursado y sus acreedores. También los acreedores ejercen por
si mismos diversos derechos y atribuciones en el contexto de los procesos concursales. Estos
acuerdos entre agentes econdémicos o bien el ejercicio de derechos por los acreedores son
susceptibles de tener elementos restrictivos de la competencia.

b) Concentraciones econémicas - los procesos concursales pueden dar lugar a tales
concentraciones por diversas vias: como parte de un acuerdo preventivo (por ejemplo, un
acuerdo preventivo puede contemplar la transferencia de un fondo de comercio del deudor
a un acreedor o a un conjunto de ellos), como parte de una adquisicion de participaciones
en el contexto de los "supuestos especiales” del art. 48 de la ley 24.522 y sus
modificaciones, y como parte de la liquidacion derivada de la quiebra del deudor.

Mas adelante nos detendremos a analizar estas cuestiones.
lll. La materia concursal [arriba]

Inicialmente nos surgen una serie de interrogantes sobre el papel que juega el sindico en
aquellos escenarios donde se vislumbra una interrelacién entre la materia concursal y la
defensa de la competencia.

En otras palabras, ;corresponde que el sindico detecte (y denuncie) posibles conductas
anticompetitivas o concentraciones economicas en el marco del proceso concursal o
falencial? Agregando un poco mas ;cual ha sido la verdadera intencion del legislador al
incluir en el inciso 10 del art. 39 los supuestos de concentraciones econémicas y no a las
conductas anticompetitivas? ;Qué tipo de responsabilidad asume el sindico al expedirse
sobre cuestiones reguladas en la LDC y que tienen entidad suficiente para generarle
exposicion por fuera del proceso concursal o falencial? ;Qué tratamiento corresponderia
darle a una eventual multa que fuere impuesta contra el sindico por la Autoridad de
Aplicacion de la LDC? ;Podrian estas cuestiones constituirse en causales de remocion del
sindico, con los consecuentes efectos perniciosos (y demoras) sobre el proceso concursal o
falencial?

Ni la letra ni en el espiritu de la LCQ son lo suficientemente claros en relacion a estas
cuestiones, pese a que las situaciones descriptas tienen entidad (hoy y ahora) para generar
un impacto real en la materia concursal.

Ill.a) El rol del sindico en el concurso o quiebra
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La jurisprudencia ha definido al sindico como un sujeto auxiliar de la justicia, cuya
actividad en el proceso colectivo se desarrolla con autonomia, sin subordinacion jerarquica,
y en base a la idoneidad técnica que deriva de su titulo profesional.[3]

También se ha dicho que el sindico retne las condiciones de investigador, informador y
contradictor[4]; pero ademas que es recompositor y realizador del activo concursal cuando
la liquidacidén es el mecanismo residual de resolucion de la litis concursal. De conformidad
con lo reglado por el art. 254 LCQ, “el sindico tiene las funciones indicadas por esta ley en
el tramite del concurso preventivo hasta su finalizacion y en todo el proceso de quiebra,
incluso su liquidacién”.

Las funciones del sindico son tantas y tales que se ha convertido en la pieza maestra en
materia concursal. A titulo de ejemplo, base senalar que (i) en todo procedimiento
concursal debe: presentar un informe general (...), debe intervenir en el proceso de
verificacion de los créditos recibiendo las pertinentes peticiones y aconsejando sobre su
procedencia (...), vigilar la administracion del concursado; (ii) en la quiebra debe: asumir la
administracion del patrimonio del fallido, proveer a su realizacion, proyectar la distribucion
del producido, promover las eventuales acciones de revocatoria y solicitar la eventual
extension de la quiebra. Pero estos no son sino ejemplos, por cuanto la enumeracion
exhaustiva seria larga, interminable y probablemente imposible.[5]

Pese a que la ley impone como indelegable las funciones y como personal la actuacion de
los 6rganos y funcionarios concursales, ello no excluye la posibilidad comdn al sindico de
requerir asesoramiento profesional, y patrocinio letrado, cuando la materia exceda de su
competencia (arts. 257 y 260 LCQ).[6] Si existiera negligencia o falta grave en el desempefio
de sus funciones, el sindico podria ser removido de sus funciones (art. 255, LCQ).

Ill.b) Aproximacion al tema que nos ocupa: el informe general del sindico

Este informe es una de las piezas informativas mas importantes (junto con el informe
individual-art. 35 LCQ- y en caso de quiebra, el informe de continuacion de la empresa -
art. 190 LCQ- y el informe final - art. 218 LCQ) emitidas por el funcionario sindical del
proceso concursal, ya que contiene una sintesis de la investigacion e informacion vinculada
con la empresa o actividad del concursado y su patrimonio (en sus nociones retrospectiva,
actual y proyectiva)[7] y constituye una pieza clave para el procedimiento concursal.[8]

El informe general que debe elaborar el sindico se encuentra regulado en el articulo 39 de
la LCQ y basicamente tiene por objeto informar a los acreedores y al juez respecto de
diversos aspectos relacionados con el origen y causas del desequilibrio economico del
deudor, época en que se produjo, estado de situacion patrimonial del deudor y
razonabilidad de la propuesta de categorizacion.

Explica Rouillon que la vision del sindico, volcada en el informe general luego de exhaustiva
investigacion sobre la actividad del deudor y su estado patrimonial, debe ser objetiva e
imparcial.[9] El informe gozara de plena fe en todo lo relativo a la actividad de
documentacion, como es la comprobacion de irregularidades en la contabilidad del deudor
(-..); en cambio, tendran valor indiciario las otras opiniones y tareas de investigacion
cumplidas, vgr., fecha inicial del estado de cesacion de pagos.[10]



Si el informe general no relne suficiente informacion o resulta deficiente, el juez podria
requerirle al sindico que efectle ampliaciones o aclaraciones. Y aunque los requisitos del
art. 39 de la LCQ son taxativos (el sindico cumple al expedir opinion respecto de los diez
incisos), el juez pueda solicitar al funcionario concursal (en esa oportunidad o en otra)
alguna informacion complementaria. No obstante, si los defectos son de tal entidad que
impidan considerar cabal y suficientemente cumplida la tarea encomendada, o si
imposibilitaran lo dispuesto por el art. 40 LCQ, la solucion pasa por la remocion del sindico,
porque existira negligencia o falta grave en el desempeiio de sus funciones (art. 255, LCQ).

El dictamen que se emita no sera vinculante para el juez, quien decidira teniendo en
consideracion todos los elementos reunidos en el proceso (inclusive los aportados por
acreedores y terceros) a los que puede agregar otros colectados como medidas para mejor
proveer.

Vale tener presente que una interpretacion del ultimo parrafo del art. 88, y del art. 200 de
la LCQ dan la pauta que podria prepararse un nuevo informe general en la quiebra si
existieren nuevos elementos de juicio que asi lo justifiquen.[11]

IV. Quid de la cuestion: el art. 39 inc. 10 de la LCQ [arriba]

El art. 39 inc. 10 de la LCQ es una innovacion de la Ley 25.589[12], porque introduce
abiertamente cuestiones de defensa de la competencia en el marco normativo concursal. El
nuevo inciso pone en cabeza del sindico indicar en el informe general “si el deudor resulta
pasible del tramite legal prevenido por el Capitulo Il de la ley 25.156, por encontrarse
comprendido en el articulo 8° de dicha norma”.

IV.a) El tramite legal prevenido por el Capitulo lll de la LDC: el control de concentraciones
econémicas

El Estado Nacional, a través de la LDC, se permite revisar la legalidad de las
concentraciones economicas con potencialidad de fortalecer un determinado poder de
mercado.[13]

El régimen de control de concentraciones econdémicas establece la obligatoriedad de
notificar ante la autoridad de aplicacion de la LDC, aquellas transacciones por las que se
opera un cambio de control en una empresa o varias (via transferencia de acciones, activos,
fondo de comercio, entre otros) en tanto el volumen de negocios de las empresas
involucradas en la operacion -durante el Gltimo ejercicio fiscal- supere los $ 200 millones, y
no se encuentren exceptuadas bajo ninguno de los supuestos indicados en el articulo 10 de
la LDC.[14]

La notificacion debe ser hecha por todas las partes intervinientes en la operacion en
cuestion (Cfr. art. 8 del Decreto 89/2001 y Resolucion 40/2001 de la Secretaria de Defensa
de la Competencia y del Consumidor), lo cual en la practica se ha traducido en que tanto
comprador como vendedor deben notificar la operacion.

La sancion por falta de notificacion se encuentra prevista en el art. 9 y art. 46.d) de la LDC,
donde se establece que [las partes sobre quienes pesare la obligacion de notificar] seran
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pasibles de una multa de hasta un milléon de pesos diarios, contados desde el vencimiento
de la obligacion de notificar (sin perjuicio de otras sanciones que pudieran corresponder).

La LDC no incluye excepciones respecto de las concentraciones que tengan lugar en el
marco de procesos concursales. Tanto es asi que el sindico se encuentra obligado -
conjuntamente con el comprador- a notificar una concentracion econémica que involucre el
cambio de control sobre acciones, activos u otro de los elementos del art. 6 LDC que
deriven de un proceso falencial.[15]

De esta manera, las adquisiciones de fondos de comercio, de activos o de participaciones
societarias que tengan lugar como consecuencia de un acuerdo preventivo, o de los
"supuestos especiales” del art. 48 de la ley 24.522 (Adla, LV-D, 4381), o de una liquidacion
derivada de una quiebra, deberan ser sometidas a la aprobacion de la autoridad de
aplicacion de la LDC[16], si retnen los requisitos antes explicados.

IV.b) Opiniones doctrinales esgrimidas respecto de la cuestion bajo andlisis

Parte de nuestra doctrina sostiene que la incorporacion del inc. 10 resulta razonable y que
tiene principalmente en cuenta la futura contingencia del cramdown (art. 48 LCQ)[17], en
tanto dicho procedimiento importa la adquisicion de la propiedad sobre las acciones o
participaciones de capital que dan derecho a tener influencia en las decisiones de la
persona juridica concursada, verificandose asi el mentado cambio de control previsto en la
LDC. Tales autores también sostienen que la regulacion pudo haber sido mas completa y
requerido que el sindico se expida respecto de las conductas anticompetitivas.[18]

Distinta opinion tiene el Dr. Cabanellas, para quien el inc. h) no tiene ningln efecto sobre
el tramite concursal, sirviendo tan solo para poner sobre aviso a las partes y al juez
respecto de la necesidad de cumplir con las exigencias de la LDC[19]. En similar direccion se
inclina el Dr. Vitolo, para quien la reforma no tiene en este punto ninguna trascendencia ni
importancia, ya que igualmente llegado el caso, se deben respetar las normas de la LDC sin
necesidad de que la Ley 25.589 lo dispusiera.[20]

EL Dr. Cabanellas agrega, no obstante, que tal disposicion es de muy dificil - si no imposible-
aplicacion practica, pues recién puede saberse si el deudor quedara comprendido en el art.
8° de la LDC cuando se conoce no sélo el contenido del acuerdo preventivo, sino también la
identidad de quien adquirira activos en virtud de ese acuerdo preventivo o de los "supuestos
especiales” del art. 48 de la ley 24.522. Sélo conociendo esa identidad podra determinarse
si las empresas involucradas en la operacion de concentracion econdmica, presentan el
volumen de negocios requerido en el art. 8° de la LDC, luego de lo cual se analizara -como
Ultimo eslabdn de analisis- si algunas las excepciones previstas en la LDC (art. 10) resulta
aplicable.

IV.c) Opinidn del autor: el art. 39 inc. 10) de la LCQ presenta multiples desafios

La inclusion de cualquier nueva disposicion en un cuerpo normativo dado (llamese ley,
decreto, resolucion u otro) merece siempre un cuidadoso analisis técnico en vista a sus
posibles ramificaciones, efectos y operatividad. Cuanto mas si existiera una interrelacion



normativa tal como sucede con el art. 39 inc. 10 de la LCQ, que vincula la materia concursal
y la defensa de la competencia.

A efectos de comprender y analizar criticamente el art. 39 inc. 10 de la LDC, en los acapites
anteriores nos parecio prudente repasar el rol del sindico en materia concursal, y la
finalidad de su informe general en el concurso o quiebra. Habiendo puesto el tema en
contexto, nos valemos del analisis de respetados doctrinarios, tomando distancia en ciertos
supuestos e incorporando nuevos elementos de analisis para generar una mayor discusion.

IV.c.1) La redaccion del art. 39 inc. 10) de la LCQ

El nuevo inciso pone en cabeza del sindico indicar en el informe general “si el deudor
resulta pasible del tramite legal prevenido por el Capitulo Il de la ley 25.156, por
encontrarse comprendido en el articulo 8° de dicha norma”.

La redaccion del inciso es deficiente, demuestra un desconocimiento de las normas de
defensa de la competencia, y genera una peligrosa confusion.[21]

Como vimos al inicio de este trabajo, el Capitulo Ill de la LDC establece los presupuestos
bajo los cuales las operaciones de concentraciones econémicas deben notificarse ante la
autoridad de aplicacion de la LDC para su aprobacion. Deducimos entonces que la intencion
de nuestro legislador al incorporar el inc. 10, pudo haber sido que el sindico indique si el
proceso concursal o falencial podria derivar en una concentracién econémica de acuerdo
con la LDC.

En caso de que mi interpretacion fuere correcta, entonces el inciso fue mal redactado:
como se explico mas arriba, la existencia (o no) de una concentracién econémica se
determina en base a tres elementos (i) cambio de control sobre acciones, activos, etc. (art.
6, LDC), (ii) verificacion del volumen de negocios de las empresas afectadas (art. 8, LDC) -
donde en ningln caso se considera la facturacion del vendedor-[22] y (iii) que ninguna de
las excepciones dispuestas en el art. 10 de la LDC resulten aplicables.

Coincidimos con el Dr. Cabanellas en que solo se podra saber si el deudor [vendedor] queda
comprendido en el art. 8° de la LDC una vez conocido el contenido del acuerdo preventivo
[alli se identificara si hubo un efectivo cambio de control y sobre qué activos], y la
identidad del comprador de los activos en virtud de ese acuerdo preventivo o de los
"supuestos especiales” del art. 48 de la ley 24.522 [esto a los fines de la determinacion del
volumen de negocios]. Entonces nuestra propuesta seria, o bien se difiere el analisis
“competitivo” para una etapa procesal ulterior donde ya se conozca el ambito material del
acuerdo y el comprador, o bien se modifica la redaccion de la siguiente manera:

“ARTICULO 39: Oportunidad y contenido. Treinta (30) dias después de presentado el
informe individual de los créditos, el sindico debe presentar un informe general, el que
contiene: (...)

10) Debera informar, si el deudor resultaria pasible del tramite legal prevenido por el
Capitulo IlI de la ley 25.156, en atencion al valor de las acciones, participaciones sociales,



fondo de comercio u otro tipo de activo concursal que pudiera quedar comprendido en el
articulo 6 de la LDC .”

De esta manera, en oportunidad de emitir el informe general, el sindico se expide objetiva

y formalmente respecto del valor de una potencial operacion (art. 10, LDC), y quedara por

determinar [a los fines de la notificacion] si se cumplen los restantes requisitos una vez que
se conozca el acuerdo y las partes involucradas.

IV.c.2) Andlisis del tema a la luz de la funcién de la sindicatura

Independientemente de los comentarios arriba formulados respecto de la letra del inciso,
creemos que no resulta conveniente exigir (via informe general) que el sindico se expida
acerca de si un proceso concursal o falencial encuadra bajo la notificacién obligatoria
prevista en la LDC.

En todo caso si el sindico considerase que debe brindar informacion relevante vinculado a
esta u otra cuestion concursal, lo hara en su debida oportunidad y como un factor de
responsabilidad profesional. No olvidemos que el art. 39 de la LCQ determina el contenido
minimo que debe tener el informe general, con lo que va dicho que, ademas de ese, el
sindico puede abundar en toda otra consideracion que estime de utilidad para el desarrollo
ulterior del concurso.[23]

Adicionalmente, mas arriba hemos dicho que el informe general no tiene fuerza vinculante
respecto de la decision que adopte el juez concursal; sin embargo, a cierta informacion
volcada al informe general se le asigna valor probatorio pleno (ej. documentacion contable)
mientras que otra juega un rol indiciario. No esta claro (y no fue analizado por la doctrina)
qué valor convictivo cabria asignarle a la conclusion a la que arribare el sindico, en
cumplimiento del inciso 10 del art. 39.

De cualquier manera, entendemos que exigirle al sindico el cumplimiento de este inciso va
mas alla de las funciones propias que tiene en materia concursal, origina gastos extra al
concurso o quiebra (por ej. el sindico debe recurrir a asesores legales a los fines de poder
expedirse) y aun asi se mantiene cierto grado de exposicion por responsabilidades y
contingencias derivadas de la LDC, que tienen potencialidad de impactar en material
concursal.[24]

Por ejemplo, pensemos en una situacion totalmente comin en nuestra Argentina de hoy: se
decreta la quiebra de una empresa, donde el informe general del sindico reportaba que no
corresponde tramite alguno ante la autoridad de aplicacion de la LDC. En dicho contexto un
tercero (grupo empresario con un gran volumen de facturacion en Argentina, por encima del
establecido en el art. 8 LDC) se dispone a adquirir activos falenciales que encuadran bajo el
art. 6 de la LDC y cuyo valor es superior al establecido en el art. 10, LDC.

Asi, estamos ante un escenario donde (i) la operacion de concentracion econdémica se debe
notificar ante la autoridad de aplicacion de la LDC, (ii) el comprador esta dispuesto a
notificar, (iii) el sindico concluyé en su informe general que no correspondia notificar (el
juez concursal resolvié en consecuencia) y -consistente con sus propios actos- el sindico se
niega a presentarse a notificar ante Defensa de la Competencia. Recordamos que la
notificacion compete al vendedor y al comprador[25] y la falta de cumplimiento se



encuentra sancionada con multas de hasta 1 millon de pesos diarios por dia de demora en
presentarse a notificar.

Nos preguntamos inicialmente, entonces, ;qué tratamiento concursal cabria darle a una

eventual multa que fuere impuesta contra el sindico por la autoridad de aplicacion de la
LDC? ;Podrian estas cuestiones constituirse en causales de remocion del sindico, con los

consecuentes efectos perniciosos (y demoras) sobre el proceso concursal o falencial?

Son solo algunos de los interrogantes (no menores) que se han abierto y merecen respuesta;
pero insistimos que gran parte de esta discusion pudiera haberse evitado si no exponiamos
al sindico ante cuestiones que no le son propias en materia concursal.

V. Sugerencias tendientes a brindar la mayor transparencia posible [arriba]

Adelanté en el acapite anterior que, en mi opinion, el inciso 10 del art. 39 LCQ introduce
una cuestion material que resulta ajena a las funciones propias del sindico en material
concursal, y por tal motivo debiera ser eliminado.

Ahora bien, previo a cualquier transferencia de activos (sea en el concurso o en la quiebra a
través de la realizacion judicial de los bienes previstas en el Capitulo VI, Seccion | de la
LCQ) el tercero comprador podria (voluntariamente, en su beneficio propio) presentar en el
expediente del concurso / quiebra un informe donde exponga las razones bajo las cuales
entiende que la operacion constituye una concentracion econdémica en los términos del art.
8, LDC, sujeta a notificacion obligatoria ante la autoridad de aplicacion de la LDC.

Sugerimos que se curse traslado de ese escrito al sindico, quien debiera responderlo en caso
de corresponder. Con dicha presentacion, el tercero se asegura que tanto el sindico como
asi también el juez estan formalmente notificados que la operacion sera notificada
conforme la LDC, y el juez concursal se debiera limitar a tenerlo presente, a sus efectos.

VI. Conclusién [arriba]

Muy respetuosamente disentimos con el criterio doctrinario que sostiene que el inc. 10 del
art. 39, LCQ no produce ningln efecto sobre el tramite concursal, ni tiene ninguna
trascendencia o importancia.

Por el contrario, a lo largo de este trabajo nos hemos esforzado en suministrar las
herramientas de analisis suficientes para comprender que la inclusion del citado inciso, si
bien carece de eficacia en términos practicos, al mismo tiempo eleva las preocupaciones y
responsabilidades por sus posibles efectos de indole particular sobre el sindico (en
cuestiones que entiendo le resultarian ajenas), y de indole general sobre el proceso
concursal en si.

Atento a la constante operatividad que tiene el informe general del sindico en todo proceso
concursal o falencial, propiciamos que nuestros doctrinarios se incorporen a este discusion y
se genere un debate mas amplio sobre la cuestion bajo analisis.
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