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Introduccién

A partir del dictado en el afio 1983 de la ley 22.917, se elimind toda
diferencia entre los concursos civiles y comerciales, al considerarse como
posibles sujetos pasivos de la quiebra y del concurso preventivo las personas
de existencia visible y de existencia ideal de caracter privado, con

prescindencia de que fueran o no comerciantes.

El derecho concursal reglamenta asi una situacion de emergencia o de
crisis, en virtud de la cual las reglas de juego normales que disciplinan las
relaciones juridicas creditorias entre el deudor y sus acreedores resultan
sustancialmente modificadas." A titulo meramente ejemplificativo, se advierte
como el principio de derecho comdn segun el cual prior in tempore potior in
iure, viene desplazado por el de la par conditio creditorum (equivalente a la
igualdad de tratamiento de los acreedores quirografarios); también las pautas
generales sobre competencia judicial se alteran por la operatividad del fuero de
atracciéon concursal. Ambas particularidades derivan, a su vez, del principio de
universalidad (concebido tanto objetiva como subjetivamente) que representa el

rasgo tipificante del derecho concursal. ?

En efecto, el derecho concursal es una rama del derecho patrimonial que
ha sido concebida para resolver los problemas que derivan de las situaciones
de insolvencia y/o de crisis empresaria. Para superar dichas dificultades, la ley

concursal otorga a los involucrados en las mencionadas situaciones, diversas

! Sobre la situacion juridica en la que queda emplazado el deudor cuya quiebra ha sido decretada
ARAYA, C., Quiebras. Concepto. Naturaleza. Cesacion de pagos , en Revista del Notariado, n°275
(Rosario, 1980), pag. 6, quien asevera que la declaracion de falencia "[...] constituye al deudor en
una situacion juridica determinada, le genera efectos personales y patrimoniales de enorme
trascendencia, los cuales incluso afectan a sus obligaciones y a sus acreedores".

2 TONON, A., Derecho Concursal. Instituciones Generales , t. |, Depalma (Buenos Aires, 1992), pag.
26: "Dentro de esa concepcion el concurso seria doblemente universal: desde un punto de vista
objetivo, porque afecta todo el patrimonio del deudor, y desde un punto de vista subjetivo porque se
desarrolla en beneficio de todos sus acreedores”. En sentido concordante, sobre la universalidad
"objetiva" ver RIVERA, J. C., Instituciones de Derecho Concursal , t. I, Rubinzal Culzoni (Santa Fe,
1996), pag. 12.



herramientas para que intenten recomponer la crisis patrimonial o bien

menguar los efectos derivados de la misma con una rapida liquidacion.

El denominado pequefio concurso regulado en la ley 24.522 no es un

verdadero proceso auténomo que facilita el trdmite de la solucion concursal.

La ley concursal debe prever distintas posibilidades procedimentales
dentro de las que podrad encauzarse la crisis del sujeto, en funcion de la
magnitud de éste (medido conforme su propia condicion, la magnitud de la
deuda, la cantidad de acreedores), por lo que se propone un procedimiento
especial que brinde una respuesta apropiada al problema del
sobreendeudamiento del consumidor, que en su gran mayoria son empleados
publicos, todo ello con el fin de evitar el fraude y el abuso del derecho, que se
produce actualmente. Dicha problematica sera expuesta en este trabajo
procurando brindar una respuesta jurisdiccional que restrinja la aplicacion
abusiva de los procesos concursales, que desnaturalizan los institutos

previstos por la ley.

En este trabajo abordaremos la frecuente problematica del derecho
concursal ocasionada por la inadecuaciéon del tratamiento respecto del pequefio
concurso y su consecuencia: la desnaturalizacion de las soluciones que el
mismo predica, cual es el caso de los pedidos de concursos y quiebra
abusivos; para proponer una solucion jurisprudencial abarcativa de este

segmento social.

Cabe agregar que son varias las hipotesis de abuso del derecho en
materia concursal. Se han sefialado las siguientes tipologias de desvio de las

estructuras procedimentales concursales: *
a) Abuso del procedimiento en caso de pedido de quiebra necesaria.

b) Abuso del procedimiento en el caso de quiebra voluntaria.

¥ ARGENTINA, Ley de Concursos y Quiebras. Ley 24.522/95 , arts. 21 inc. 2 y 132). Para un amplio
desarrollo de cada uno de estos supuestos Ver ponencias presentadas en la Comision 1:
Moralizacién de los procesos concursales , en IV Congreso Iberoamericano sobre la Insolvencia
(Rosario, 2006).



c) Abuso del procedimiento en el caso del deudor que solicita su propio

concursamiento.

d) Abuso del proceso en los pedidos de conversion de quiebra en concurso

preventivo.

Los Ultimos tres casos son protagonizados por deudores que buscan
paralizar subastas inminentes, a tenor del efecto que produce tanto el concurso

preventivo como la quiebra de suspender los "actos de ejecucion forzada"



Capitulo |

NORMATIVA COMPARADA

A. El consumo y el vacio normativo

En las dltimas décadas, como parte integrante del proceso de
globalizacion, hemos presenciado uno de los fendmenos que han afectado las

distintas clases sociales sin distincion: el consumo.

Asi, se crean necesidades, se otorgan multiples y cada vez mas sencillos

medios de pago en base a ingresos futuros.

El habito de recurrir al crédito se ha instalado en la sociedad de consumo
de una manera patente y éste se ha convertido en un producto mas de
adquisicion.

De tal forma, el uso del crédito por parte de particulares para acceder a

bienes y servicios seduce y convoca a las economias familiares, resignando

ahorro y afectando los ingresos normales del hombre comun.

En realidad, el sistema capitalista fomenta el consumo sin reparar en
cual sea la capacidad de pago de la persona concreta y es aqui donde se

plantea un fenbmeno de notable ambivalencia.

Ahora bien, cuando la persona advierte su nivel de endeudamiento, que
sobrepasa su capacidad econdmica, deviene la situacion de crisis y la
necesidad de reestructurar sus deudas.

En efecto, mas alla de la distincion que efectian los arts. 288 y 289 de la
ley de Concursos (L.C.) con relacion a los denominados "pequefios concursos”,

la realidad es que se trata de un intento frustrado de simplificacion del proceso
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unico y, desde ninguna perspectiva, se contempla la situacién de la persona

fisica consumidora.

En efecto, en el actual sistema legal, el fallido queda desapoderado de
sus bienes hasta su rehabilitacion, pero ésta se produce automaticamente al
afo y permite la "liberacion" de las deudas anteriores con el nuevo patrimonio

gue adquiera.

Desde esta perspectiva, se cuestiona el derecho a peticionar la propia
quiebra cuando el consumidor carece de patrimonio y se advierte que el
objetivo final del proceso es obtener el levantamiento de los embargos del
sueldo vy, por ultimo, limpiar el pasivo mediante la rehabilitacion que procede al
afio de su declaracion, de conformidad al art. 236 de la L.C.

B. La tutela del consumidor

En materia de insolvencia de los consumidores, Alegria® explica
puntualizando la complejidad de la problematica en la sociedad actual y
también ha enunciado el fendmeno de los genéricamente llamados "pequefios
concursos" que mueven al estudio para considerar si quedan fuera del derecho
de la insolvencia, o bien si merecen tratamiento especial, pues —el autor-
analiza una cantidad de factores que, vincula con las vicisitudes propias de la

vida personal.

En este sentido, en el derecho comparado se advierte también la
inadecuacion de los procedimientos frente a la situacion de
"sobreendeudamiento del consumidor”, aspectos analizados en el ambito de la

Unién Europea, como asi también de INSOL Internacional. ®

4 Alegria, Héctor, Los llamados "pequefios concursos”. Concurso de personas fisicas, consumidores,
patrimonios reducidos, LA LEY 2005-E, 1353.

® En reciente estudio de INSOL INTERNATIONAL (International Federation of Insolvency Professionals)
dice: "Resolver los problemas de deuda de los consumidores puede ser muy complejo.
Desafortunadamente, esos problemas son frecuentemente causados por o en relacién con factores
socio-psicolégicos, como divorcios, jubilacion, pérdida de empleo, adicciones, incapacidades, etc.
Esas situaciones interfieren en la calidad de vida y en muchos aspectos pueden acarrear serias
consecuencias para el deudor y para su familia y su proyecto de vida (way of life). EI concluye
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Dicho diagnéstico ha llevado a la necesidad de promover una legislacion
especifica relativa a la liquidacion colectiva de deudas para ofrecer un trato
social, juridico y econdmico a los consumidores con endeudamiento excesivo y,
en este sentido, INSOL ha elaborado un documento con una serie de principios
y recomendaciones en donde se destaca la necesidad de proveer nuevas vias
alternativas, de acuerdo a las circunstancias del deudor consumidor, que
revisen el acceso al crédito y la forma en que se prevé la informacion y el
metodo de cobro, como asi también, el respectivo plan de cancelacion y

liberacion.

De tal modo, como expresa Truffat’, la concursalidad, ha entrado en
crisis —en lo atinente al tratamiento de los pequefios deudores— al concurrir
con la tematica de la tutela del consumidor, sin un procedimiento especial. La
inmensa mayoria de los concursos minimos lo son de pequefios consumidores
individuales, y el problema no queda Unicamente en la saturacion de trabajo
para los Tribunales (jcuestion importante si las hay!) sino en la insuficiencia del
sistema para responder al desafio que propone el tutelar a quienes han caido
victimas de una propension al consumo desmesurada, hija de una estética que

ha venido a desplazar la vieja y querible ética del trabajo.

El autor citado se pregunta, como en el titulo de su trabajo, ¢victimas o
culpables? Un poco de ambas cosas. Por un lado una maquinaria publicitaria

aislado socialmente o retraido sobre si mismo". Ese mismo informe resume estas causas, en
consonancia con lo que ha analizado una parte importante de doctrina: asi, por ejemplo, indica las
deudas de sobrevivencia que son las minimas para el mantenimiento de la vida del deudor, como
alquiler, alimentacién, educacion, servicios del hogar -electricidad, agua, etc.- vestido; y el
sobreconsumo, deudas causadas porque el presupuesto del deudor se recarga con un estilo de vida
extravagante con base en recursos de préstamo, tipicamente cuando el deudor toma un nuevo
préstamo porque no alcanza a pagar el anterior y puede reconocerse la causa en un manejo
inadecuado o desconocimiento de las consecuencias financieras de los actos; deudas
compensatorias (compensation debts) derivadas de las consecuencias del sobreendeudamiento
respecto de la exclusion social o el deseo de mantener un estilo de vida, originando conductas que
perjudican la salud, deudas de juego, alcoholismo o enfermedad mental; situaciones de relacién y
vida familiar, como gastos originados en el matrimonio, divorcio, nacimientos, la muerte de familiares
0 mayores gastos resultantes de responsabilidades, incluso las incurridas por el cényuge; infortunios
(accommodation debts), originadas por pérdida de empleo o de ingresos (incapacidades) o
enfermedades; y deudas fraudulentas. En otros estudios se analizan también algunos aspectos
patoldgicos, como la llamada adiccion al consumo o el consumo irreflexivo y otras situaciones, que
cobraran importancia cuando se sugiera una legislacién, desde que muchas califican la buena fe del
deudor segun algunos de estos parametros y, de acuerdo con ellos les conceden o les deniegan
ciertos beneficios o el acceso a determinadas soluciones.

® TRUFFAT, Daniel E., Algunas ideas sobre los concursos de los consumidor es y otros pequefios
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arrolladora que confunde el "ser" con el "tener" (si no tenés: no existis!) y que
lleva a comprar mas y mas. Mucho mas lejos que las posibilidades reales,
enmascarado tras la fantasia de que los pagos en cuotas, o las bonificaciones
especiales, o los premios adosados, conseguiran el milagro de acceder a

aquello que objetivamente se revelaba como inalcanzable.

Tal como explica Anchaval’, en la actualidad las propagandas de créditos
faciles y sin andlisis previo estan al orden del dia. El autor explica que se busca
y se escoge el mercado al cual prestar. Jubilados, agentes de seguridad,
empleados publicos, todas personas que comprometen sus sueldos a futuro
ante una sociedad de consumo, que graficamente Truffat® ha explicado que
exhiben sus lujosos bienes para que pongan "la fiata contra el vidrio" del

consumao.

C. Los diferentes sistemas internacionales de tutel a

En el derecho comparado existen sistemas que exigen que se
cumplimenten determinados recaudos o imponen severas responsabilidades
sobre los deudores o acreedores solicitantes de la quiebra. La preocupacion
internacional se advierte sobre esta problematica en la sociedad actual, frente
a la inadecuacion de los procedimientos para el tratamiento del
"sobreendeudamiento del consumidor® y se abre paso a distintos
procedimientos que tienden al saneamiento del pasivo de este tipo de
deudores, adoptando medidas que intentan garantizar la seriedad vy
razonabilidad de estos pedidos, que tienen por objeto lograr el amparo de la
normativa concursal. De esta manera, procuran el desarrollo de mecanismos
idéneos para prevenir la consumacion o agravamiento de los dafios derivados
del uso antifuncional de los instrumentos concursales. Es por ello que

enfocamos distintos sistemas internacionales que ponen de relieve que el

deudores , en Doctrina Societaria y Concursal, Errepar, N°2 60, (Buenos Aires, Julio 2009).

" ANCHAVAL, Hugo, El sobreendeudamiento de los consumidores y la cues tién social , en Doctrina
Societaria y Concursal, Errepar (Buenos Aires, Agosto 2009), pag. 808.
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sobreendeudamiento del consumidor tiene notables diferencias con el del
empresario o el comerciante, pues este deudor se encuentra en la situacién de
insolvencia, no por producto de su actividad, sino que sus deudas tienen origen

en el consumo.

1. El estatuto del consumidor: una conciliacion ext rajudicial

La primera distincion de magnitud que se advierte en el derecho
comparado conlleva a definir si la tutela debe darse en el estatuto del
consumidor, como lo hace Francia, o como un procedimiento de insolvencia

especifico, como lo incorpora Alemania y EE.UU.

En Francia, encontramos la regulacion sobre "sobreendeudamiento de
los consumidores" (surendettement des particuliers).® Dicho cuerpo normativo
prevé un procedimiento especial para los deudores consumidores, en el que

actlan las "comisiones de sobreendeudamiento”.

Este mecanismo diseflado para superar el sobreendeudamiento,
sancionado en el afio 1989 y modificado en los afios 1995, 1998 y 2003, es una
figura tipica en la legislacién francesa, en tanto introduce un especifico sistema
de cooperacion entre la autoridad administrativa, representada por la Comision
de Sobreendeudamiento, que ostenta un marcado papel conciliador, y la
autoridad judicial, que puede ordenar el cumplimiento y ejecucion de las
resoluciones dictadas por la Comision, y/o iniciar el procedimiento de

recuperacion personal que gueda a su cargo.

La ley 2003-710 de fecha 1° de agosto de 2003 (llamada ley Borloo),
introdujo modificaciones al Libro Ill, Capitulo Ill de ese cuerpo normativo,
reforzando el rol de las Comisiones de Sobreendeudamiento en lo referente a
la necesidad de buscar soluciones extrajudiciales a los conflictos derivados del

incumplimiento de las deudas relativas a los consumidores y la necesidad de

8 TRUFFAT, Daniel, ¢ Decoctor, ergo fraudator? , en Lexis Nexis, n° 7 (Coérdoba, julio 2007), pag. 565.

o Legislacion francesa citada por ALEGRIA, Héctor, Los llamados pequefios concursos . Concurso de
personas fisicas, consumidores, patrimonios reducid os (La Ley, 2005), pag. 1353.
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contar con procedimientos que se adapten mejor a la situacion de los

consumidores con serias dificultades financieras.

Para aquellos casos en los que no se hubiere podido arribar a un
acuerdo en forma extrajudicial con mediacion ante la Comision, la nueva ley,
también llamada "ley de una segunda oportunidad"”, prevé un "procedimiento de
recuperacion personal”, basado en el procedimiento "concursal" previsto en la
legislacién francesa, previendo la posibilidad de diferimiento de las deudas

impositivas, y cuyo control queda a cargo de los jueces.

Sélo pueden acceder al procedimiento especial ante una Comision de

Sobreendeudamiento, los deudores que cumplan los siguientes requisitos:

1. Sean manifiestamente incapaces de hacer frente a las deudas contraidas,
conforme la definicion de "sobreendeudamiento” prevista en el Articulo 330-

1 del Cédigo del Consumo Francés.
2. Se trate de deudas no profesionales (es decir, no "comerciales").
3. Ser de buena fe.

De tal modo, se advierte una primera etapa extrajudicial con mediacion
ante la Comisidon, como asi también, la posibilidad de un plan de recuperacion

judicial, previendo la posibilidad de diferimiento de las deudas impositivas.

En la primera alternativa, la Comisién invita a las partes a negociar un
plan de pagos y, en caso de obtenerse un acuerdo, la Comisién propondré

medidas de reestructuracion del pasivo.

En algun caso, luego del plan de pagos, con reduccion de intereses y de
deudas impositivas, la Comisién puede recomendar la exoneracion del pasivo,

con excepcion de aquéllas que tengan caracter alimentario.

Va de suyo que para obtener la posibilidad de la reestructuracion, cuya
viabilidad queda en ultimo término a evaluacion del juez, la legislacion francesa
requiere que se trate de deudas no profesionales y que el deudor sea de buena
fe.
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2. La mediacion en el ambito judicial

Desde otro costado, observando el sistema estadounidense contenido en
la legislacion de quiebras (Bankruptcy Code U.S.A.), encontramos los capitulos
12 y 13, denominados "Ajuste por deudas de establecimientos familiares
dedicados a la agricultura y la pesca, con ingresos anuales regulares"
(Adjustment of debts of a family farmer or fisherman with annual regular
income) y "Ajuste de deudas de una persona fisica con ingresos regulares”
(Adjustment of debts of an individual debtor who has a regular source of
income) respectivamente, que contemplan dos procedimientos concursales con
caracteristicas similares, aplicables exclusivamente a dos tipos de deudores en
crisis: por un lado, a las pequefias explotaciones agropecuarias y pesqueras y,

por el otro, a los deudores personas fisicas.

Los procedimientos en comentario tienen por objeto ofrecer al deudor
una via para pagar sus deudas en forma ordenada, sin llegar a considerarlas
extinguidas bajo el capitulo 7 de la legislacion de quiebras americana (que

habilita el "discharge"” una vez realizados los bienes del activo).

En efecto, aun existiendo para el deudor la posibilidad de optar por el
tramite instituido por el Capitulo 7 de dicho cuerpo legal, titulado "Liquidacion”
("Liquidation™), la tramitacion por la via de los Capitulos 12 y 13, es idonea para
aquél cuya voluntad sea pagar sus deudas, pero que necesite un diferimiento
temporal para llevarlo a cabo. De esta forma, mediante la presentacién de un
plan de pagos que debera ser confirmado por juez, el deudor puede lograr
contar con un plazo de hasta 3 afos -pudiendo el juez extenderlo con causa
justificada hasta 5 afios- para el pago de las deudas incumplidas, siempre y
cuando se encuentre en condiciones de atender aquéllas cuyo vencimiento no
se hubiere operado hasta el momento habilita un "nuevo comienzo" o "fresh
start” mediante un proceso especial formulado por el deudor con sustento en

un plan de pagos.

En el esquema legal aludido, se permite que el deudor concurra al juez

de la quiebra a pedir una orden judicial de redencion o espera, y ésta opera la
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suspension de las acciones judiciales, habilitando a la persona a presentar un

plan de pagos en un término de 90 dias.

El régimen se estructuraba, fundamentalmente, sobre las alternativas
regladas en los capitulos 12 y 13 de la ley de bancarrotas, y el juez a cargo del
proceso convocaba a los acreedores a una audiencia para lograr la

confirmacién de dicho plan.

Este sistema fue modificado en el afio 2005, requiriéndose que todo
sometimiento a proceso concursal debia acompafarse de una certificacion de
gue el deudor habia asistido a un curso de asesoramiento financiero y, de lo
contrario, se habilitaba al juez para declarar la quiebra bajo el procedimiento
del capitulo 7.

Ahora bien, la ultima reforma de la ley de quiebras estadounidense del
afo 2005%, que intentd equilibrar los abusos de la descarga de deudas por
parte de los consumidores, ha recibido una severa critica por parte de la
doctrina.

La reforma, que pretendio actuar sobre el abuso del sistema, funciono en
los hechos, no como un colador, sino mas bien como una barricada, para el
bloqueo de cientos de miles de familias que luchaban para salir de esta

circunstancia, retrasando las presentaciones en forma indiscriminada, sin

19 Con fecha 20 de abril de 2005 el Presidente Bush firmé una importante reforma a la Ley de Quiebras
estadounidense, cuyas disposiciones entraron en vigencia, en su mayoria, a partir del 17 de octubre
del mencionado afio. Bajo el titulo de "Bankruptcy abuse prevention and consumer protection Act of
2005", la nueva ley busca proveer un equilibrio mas adecuado entre los derechos de los deudores y
los acreedores, controlando el abuso de aquellos deudores que, al amparo de la legislacion
concursal, pretenden eludir el cumplimiento de sus obligaciones. Tanto en el mensaje de elevacion
de la ley cuanto en los debates parlamentarios, se puso de relieve que los deudores preferian
masivamente volcarse por la solucién del Capitulo 7, porque él contenia el lamado discharge que les
permitia la rapida liberacién de la deuda impaga. Como consecuencia de esta circunstancia muchos
deudores que podian ser alcanzados por los Capitulos 12 y 13 (que importa la afectacién de parte de
los ingresos al pago de las deudas durante un plazo de hasta cinco afios), recurrian al Capitulo 7, lo
que motivaba que la tasa de pago efectivo de créditos fuera muy reducido. La legislacién apunta a
qgue el individuo con altos ingresos que busca someterse a un procedimiento concursal, lo haga
mediante un plan de pagos (Capitulo 13) que esté basado en su capacidad de repago, pero que no
tenga la opcion de liquidacion mediante el Capitulo 7. En las radicaciones bajo este Capitulo, el
deudor termina, generalmente, eximido del pago de una gran cantidad de deudas, debido a las
exenciones permitidas por la ley.
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importar sus circunstancias individuales, tal como lo explica detenidamente

Anchéval. *

También la legislacién concursal alemana contempla un procedimiento
de solicitud de liberacion del resto de la deuda para cualquier persona fisica
gue se encuentre ante una incapacidad de pago por deudas del consumo. Bajo
el titulo IX de la ley alemana de insolvencia (Insolvenzordnung), intitulado
"Procedimiento de insolvencia del consumidor y pequefos procedimientos
equiparables”, (confr. Sec. 304, parr. 1), se regula un procedimiento
simplificado, previsto para deudores personas fisicas que no desarrollan

actividad econdmica autonoma o la misma no es significativa.

Son presupuestos para la apertura del procedimiento de insolvencia del

consumidor:

= ELEMENTO SUBJETIVO. De acuerdo a la Seccion 304, parrafo I, actualmente,
luego de la maodificacion introducida el 1° de enero del afio 2002, el
procedimiento de insolvencia del consumidor se aplica a los deudores
personas fisicas que no desarrollan o hubieren desarrollado actividad
econdémica auténoma, y a las que, aun habiendo desarrollado actividad
empresarial, presenten una situacion financiera de poca envergadura (confr.

parrafo Il, Secc. 304) y no existan deudas derivadas de relaciones laborales.

» ELEMENTO OBJETIVO. SOlo previsto para los deudores que en algin momento
hubieren desarrollado actividad econdémica autdbnoma, se define una situacion
financiera de poca envergadura como aquélla que presenta menos de 20
acreedores al momento de solicitar la apertura del procedimiento (confr.
Parrafo Il, Secc. 304).

Por otra parte, el parrafo 1. I. de la Seccidon 305 exige que el deudor
acredite que, dentro de los seis meses previos a la presentacion de la solicitud,
procurd llegar a un acuerdo extrajudicial con sus acreedores, sin resultado

positivo.

1 ANCHAVAL, Hugo, El sobreendeudamiento de los consumidores y la cues tién social , en Doctrina
Societaria y Concursal, Errepar (Agosto 2009), pag. 808 y sig.
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La solicitud del deudor de apertura del procedimiento bajo el tramite de
insolvencia del consumidor, debe incluir, en su caso, la solicitud de liberacién
de la deuda residual y de saneamiento judicial de los bienes, para lo cual
acompaifara un plan de pagos minimamente razonable, en el cual no se exige
incluir a todos los acreedores ni sus créditos. Aprobado el plan por los
acreedores, y confirmado por el tribunal, tiene eficacia de una transaccién
judicial y constituye titulo de ejecuciéon forzosa. Es de destacar que el juez
puede, a pedido de un acreedor o del deudor, sustituir la voluntad de los
acreedores disconformes -salvo la de los acreedores privilegiados-, cuando
mas de la mitad de los acreedores que representen mas de la mitad del monto
total de los créditos incluidos por el deudor en el plan presentado, hayan dado
su conformidad, salvo en caso de abuso de derecho. De no aprobarse el plan,
el juez debe decidir sobre la apertura del procedimiento de insolvencia con un

tramite simplificado.

Entre los efectos mas notorios del plan de pagos aprobado, pueden

destacarse los siguientes:

a) Produce la novacion de los créditos incluidos en el plan, resultando

exigibles so6lo en la medida y en las condiciones previstas en el plan.

b) El plan es susceptible de ejecucion forzosa a pedido de los acreedores
afectados por el mismo.

c) No quedan sometidos al plan, aquellos créditos que no fueron incluidos en
el mismo. La misma pauta se aplica para el acreedor que es titular de varios
créditos contra el deudor y sélo alguno o algunos fueron tenidos en cuenta

en el plan.

d) El credito afectado por el plan, que originariamente era superior a lo
establecido por el deudor, resulta inexigible por el exceso, en tanto no haya

habido oposicion por parte del acreedor.

La regulacién europea citada establece que el deudor debe ceder la

parte embargable de sus ingresos a un fiduciario para que éste vaya pagando a
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los acreedores y, una vez superado el plazo de 7 afios, si el deudor ha
observado buena conducta, el tribunal puede dictar la liberacion de las deudas

restantes.
Nos interesa destacar otras legislaciones recientes.

En Espafa, con fecha 9 de julio de 2003 se sanciono la Ley de 22/2003
denominada "Ley Concursal", que habia sido precedida por una gran cantidad
de estudios y proyectos, largamente esperada por la doctrina y por el conjunto
de la sociedad esparfiola. A esta ley se le reconoce el mérito de haber logrado
la unificacion de los diversos procedimientos existentes durante la vigencia de
la ley anterior, como asi también la flexibilizacion en su desarrollo, permitiendo

una mejor adaptacion a las particulares circunstancias del concurso.

A ese efecto, junto al que puede denominarse "proceso concursal
ordinario”, la nueva ley espafiola regula en el Titulo VIII, arts. 190 y 191, el
"procedimiento abreviado", consistente en un conjunto de medidas que, sin
desdoblar el dnico procedimiento concursal legalmente previsto, tiende a
agilizar la sustanciacion y tramitacion cuando el volumen del pasivo no es de

gran valor.

La aplicacién del "procedimiento abreviado" estd supeditada a la
configuracion de dos requisitos que deben concurrir acumulativamente en el
acto de declaraciéon de concurso, esto es: ser persona natural, o juridica
autorizada por la legislacion mercantil a presentar balance abreviado, y que la
estimacion inicial del pasivo no supere el millébn de euros. Sin embargo, aun
constatada la existencia de los mismos, seria facultativo para el juez concursal
dar curso al trdmite bajo esta modalidad segun lo considere oportuno o

conveniente. *?

2 En cuanto al deudor civil, persona fisica o juridica, para el cual no es obligatorio proceso contable
alguno, podria optar voluntariamente por racionalizar contablemente su actividad por via de modelos
abreviados, y asi, dentro de una interpretacion integradora, seria viable su sometimiento a un
procedimiento concursal abreviado. La remision, por tanto, al balance abreviado sirve, de un lado,
para fijar el criterio subjetivo de aplicacion del procedimiento, pues no cualquier deudor, sino sélo el
autorizado a formular balance abreviado, puede quedar sometido al procedimiento, pues en la
reforma espafiola la tramitacion abreviada del concurso se construye, en principio, en torno a quienes
desarrollen dicha actividad y estén autorizados a formular balance abreviado".
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En Brasil, la ley 11.101 del 9 de febrero de 2005* contiene una seccion
dentro del cap. Ill (Da recuperacao judicial) que lleva por nombre "Do plano de
recuperacao judicial para micro empresas e para empresas de pequeno porte"
(seccion 5, arts. 70 a 72). Como novedad sustancial dispone que las micro
empresas y las empresas de pequefio porte tendran derecho a un plan especial
de recuperacion judicial, que ya viene especialmente disefiado por la ley. Este
plan debe referirse exclusivamente a créditos quirografarios; con tener un plazo
de gracia de hasta 180 dias y 36 pagos mensuales iguales y sucesivos,
corregidos monetariamente y con un 12% de interés anual. El deudor debera
requerir autorizacion judicial para aumentar las erogaciones o contratar
empleados. Este plan es homologado por el juez directamente cuando estan
dadas las condiciones legales y no requiere de la aprobacion de los
acreedores. Sin embargo, si mas del 50% de los créditos quirografarios (salvo
ciertas excepciones previstas en la ley) se oponen al plan, el juez no podra
homologarlo y decretara la quiebra.

Consideramos que nuestra legislacion deberia encaminarse hacia la
legislacion concursal alemana, ya que la misma si bien posee caracteristicas
similares al nuestro (tales como el requisito de la existencia de un elemento
subjetivo y un elemento objetivo, el deber del deudor de acreditar que dentro
de los seis meses previos a la presentacion de la solicitud, procur6 llegar a un
acuerdo extrajudicial con sus acreedores, sin resultado positivo), hace hincapié
en la buena fe del deudor que solicita la apertura del procedimiento y también
permite diferenciar las circunstancias de este tipo de concurso en relacion a los
grandes concursos, no pretendiendo aplicar el mismo régimen ante distintas

condiciones.

De acuerdo con la legislacion alemana la solicitud del deudor de apertura
del procedimiento bajo el tramite de insolvencia del consumidor, debe incluir,
en su caso, la solicitud de liberacion de la deuda residual y de saneamiento

judicial de los bienes, para lo cual acompafara un plan de pagos razonable,

13 Regula la recuperacéo judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade
empresaria, citado por ALEGRIA, Héctor, op. cit. , pag. 1353.
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gue debe ser aprobado por los acreedores, y confirmado por el tribunal, y luego
de confirmado tiene eficacia de una transaccion judicial y constituye titulo de
ejecucion forzosa. Asimismo, el juez puede, a pedido de un acreedor o del
deudor, sustituir la voluntad de los acreedores disconformes -salvo la de los
acreedores privilegiados- y de no aprobarse el plan, el juez debe decidir sobre

la apertura del procedimiento de insolvencia con un tramite simplificado.

Tal como se advierte, ninguna de estas alternativas del derecho
comparado tienen correlato alguno en nuestra legislaciéon concursal. Pero si
cabe puntualizar algo de este estudio del derecho comparado, y es la
advertencia que el mundo civilizado se ha preocupado durante los Gltimos afios
en garantizar la rehabilitacion de los deudores, con la siguiente liberacién de

las deudas.

Asi, se admite que la situacién de sobreendeudamiento no es una mera
cuestion de los particulares, sino que trasciende la esfera privada para ingresar
al ambito del orden publico econémico que encaja en las politicas de bienestar

general.

Dicho derechamente, resulta fundamental una legislacion especifica que
contemple el sobreendeudamiento del consumidor, pero, hasta tanto, no se
puede seguir aplicando el mismo procedimiento que no distingue entre
comerciantes y consumidores, por lo que resulta necesario reformular el
sistema y reflexionar sobre una aplicacion mas eficaz para estos casos,
tratando de asegurar el crédito, evitar el sobreendeudamiento y sus
consecuencias negativas, lograr la rehabilitacion de personas sin proclamar el
"abuso del derecho”, extremos que habilitan la aplicacion del art. 1071 del C.
Civil.



Capitulo 11

CONSIDERACIONES FRENTE AL HECHO

A. El planteo moral como respuesta insuficiente

El problema no sélo no es patrimonio argentino, sino que las causas
histéricas del endeudamiento del consumidor son muchas y se explican en la
modificacion de las reglas de acceso al crédito, que aparejé una expansion del
mismo en el entramado social, y la circunstancia de que éstos no pudieran ser
devueltos, maxime tratandose de deudas para el consumo asumidas por

personas fisicas con ingresos fijos y en economias en crisis.

El abuso de la quiebra o el aumento de las tasas de presentacion en
concurso no responden mayoritariamente a conductas reprochables, sino que
se encuentran fuertemente ligadas a  cuestiones estructurales

macroecondmicas.

Para evitar el sobreendeudamiento del consumidor, tanto en el derecho
comparado como en nuestro pais, se advierten dos niveles de respuesta
absolutamente imprescindibles que cabe ponderar brevemente. De este modo
el problema desde el punto de vista de la moral no aporta para la solucién
puesto que la supuesta mala fe que se endilga a estos quebrados rara vez
puede ser determinada a priori y el problema involucra tanto la conducta de los
deudores como la de los acreedores y en la busqueda de razones reales para
el problema, la mala administracion personal deja de ser una causa para

transformarse en un efecto.
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1. La prevencion de los créditos "predatorios”

En esta linea, cabe desarticular lo que se ha denominado "la industria
del crédito" atento a que puede distinguirse entre el crédito "prime”, comun,
corriente; el crédito "subprime” de alta tasa, licito, dirigido a un mercado
diferente; y el "crédito predatorio” que produce un grave dafio y que persigue
simplemente el consumo a determinados bienes sin preocuparse por la

capacidad de pago de las personas. **

Desde esta perspectiva, no deja de llamar la atencién la permanente
gueja en contra de la conducta del consumidor, y nada se dice de los dadores
de crédito que, indudablemente, es el eje central de la problematica.

Una conceptualizacion enjundiosa es la que, elabor6 Kemelmajer de
Carlucci en un trabajo presentado en la Academia Nacional de Derecho, en el
gue distingue entre endeudamiento pasivo y endeudamiento activo. El
endeudamiento activo es aquel en el que el consumidor asume una deuda por
efecto del fendmeno que podemos identificar como consumismo
particularmente relacionado con la masificacion del crédito. El endeudamiento
pasivo es el que, por el contrario, deriva de circunstancias personales del
deudor como desempleo, enfermedad o divorcios. La profesora cuyana da
noticia que investigaciones de Francia indican que el 85% de la insolvencia de

los consumidores se encuadra en el endeudamiento pasivo. *

2. La conciliacion de los intereses

En nuestro pais resulta mas conveniente seguir el ejemplo de la
legislacion alemana, que articula la herramienta dentro de la legislacion
concursal, y no el francés que se encuentra en el estatuto del consumidor, para
excluirlo del control jurisdiccional.

Este remedio legal, debe contemplar a la persona del consumidor y

4 ANCHAVAL, Hugo. op. cit. , pag. 811.

> DE LAS MORENAS, Gabriel Alejandro, Reciente legislacion de Mendoza sobre las consecuen  cias
de la quiebra en los empleos publicos , L.L. Gran Cuyo (Mendoza, 2010), pag. 503 cita a
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, El sobreendeudamiento del consumidor y la respuesta del
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permitir la propuesta de reestructuracion de los pasivos mediante la
participacion activa de un conciliador o mediador que facilite el acuerdo entre
las partes. Esta es una de las propuestas que se formulan a fin de lograr un

tratamiento diferenciado para estos pequefios concursos.

Asi, en esta intermediacion se puede dar mayor participacion a las
tareas que debe realizar el sindico como mediador a los fines de lograr un
acuerdo razonable entre el deudor y sus acreedores y que evite los mayores

perjuicios en que se incurriria en caso de caer en quiebra.

B. Una problematica singular

1. Los artilugios legales: La denominada "viveza cr  iolla"

El fin de la inhabilitacion, es lo que se conoce tradicionalmente como
rehabilitacion, palabra que se utiliza para delimitar temporalmente los bienes
gue se sujetan a desapoderamiento. La rehabilitacion produce el cese de las
inhabilitaciones personales propias de la quiebra. Entonces, con motivo del
sistema de rehabilitacion falencial, que permite el cese de la inhabilitacién en
forma automatica al afio de la sentencia de quiebra, se advierte, en
determinadas circunstancias, un uso abusivo del ordenamiento concursal,
buscando la liberacion de las deudas que apareja la rehabilitacion, art. 107 y
236 de la ley 24.522.

En efecto, la rehabilitacidon articula la existencia de dos masas de bienes:
una, que responde frente a los acreedores anteriores a la quiebra y que se
conjuga con el art. 107 de la L.C. en cuanto comprende los bienes
desapoderados; otra, la que se adquiera a partir de la rehabilitacion que hace

frente a las deudas posteriores.

legislador francés , en Academia Nacional de Derecho (Mendoza, 2008).
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Esta compleja relacion permite sefialar que la rehabilitacion constituye
un modo de conclusion de los efectos de la quiebra y permite al fallido retomar

la actividad, adquiriendo nuevos bienes y asumiendo nuevos compromisos.

El cese de la inhabilitacion divide el patrimonio del fallido en dos: uno,
sin titular responsable, al exclusivo cuidado del sindico que continuara afectado
al pago del antiguo pasivo; y otro, nuevo, liberado de la persecucion de los
acreedores existentes antes de la declaracion de la quiebra.

En una palabra, el cese de la inhabilitacion, al dar lugar a la formacién
de dos patrimonios, constituye una limitacion de la garantia a partir de la

rehabilitacion.

De alli la necesidad de realizar una interpretaciéon del ordenamiento
juridico, como asimismo, analizar los remedios legales que deben articularse
para ajustar el sistema. Tales remedios pueden consistir en un pedido de auto
embargo del sueldo, en el caso del concurso preventivo. Esto se fundamenta
en el art. 15 de la LCQ que prevé la continuacién de la administracién de su
patrimonio por parte del concursado, pudiendo validamente éste ofrecer a

embargo una parte de su salario, con el fin de honrar sus deudas.

Por otro lado, debe notarse que el caracter oficioso del procedimiento de
guiebra y el interés general que esta presente siempre, implica que el Tribunal
puede ordenar de oficio y con la declaracion de quiebra, el embargo del 20%
del sueldo percibido por el fallido, pues el salario es un bien incautable. En
consecuencia, a través del envio de un oficio al empleador, el porcentaje de
sueldo indicado se deposita en el expediente con el fin de satisfacer los
créditos reclamados, gastos y honorarios ocasionados. *

16 Esta medida se ha puesto en practica recientemente en el 19 2°Juzgado de Procesos Concursales
de la Primera Circunscripcién de Mendoza, por medio de un oficio enviado por el Tribunal en forma
inmediata al dictado de la sentencia de quiebra se procede al embargo del 20% del sueldo que
percibe el empleado y se deposita a la orden del expediente y a nombre del juzgado para responder
a los gastos y costas generadas en el mismo.
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2. El debate sobre el eventual abuso del derecho

a) La viabilidad del rechazo

En esta linea, se afirma que el deudor no esta haciendo un uso regular
de su derecho de pedir la quiebra, en atencién a que existe una asuncién
voluntaria de un pasivo desproporcionado con los ingresos, incremento notable
de dicho pasivo en los ultimos meses antes de la peticion de falencia, y, en
muchos casos, adquisicion de bienes suntuosos y sin relacion con el nivel de
vida del sujeto con el propdsito exclusivo de lograr posteriormente "limpiar el

pasivo y reinsertarse econémicamente".

De alli entonces la afirmaciéon de que, en tales casos, el pedido de
quiebra "sin patrimonio” luce claramente abusivo y, por lo tanto, debe ser

rechazado en funcién del art. 1071 del C. Civil.

Sin embargo, sostenemos que no puede negarse por parte de
magistrados el derecho que la ley pone al alcance del sujeto que se encuentra
en cesacion de pagos, tal como es solicitar su propia quiebra, aunque tenga
como activo solo el porcentaje de su sueldo o jubilacién. Dicho importe caera
bajo el desapoderamiento durante, como minimo, un afio. De lo que se sigue,
gue al no alcanzar el activo para la satisfaccion de los créditos verificados, el
pago de los gastos y honorarios; la consecuencia marcada en la normativa es
la clausura por falta de activo, tal como se explicara mas adelante. Pero lo que
de ningun modo puede ocurrir es que el juez se convierta en legislador,
modificando textos expresos de la ley, es aqui donde el sistema debe dar una
respuesta adecuada a la situacion o en su defecto, deberda el juez interpretarla

para dar una respuesta concreta.

Reafirmando la presencia de quiebras y concursos preventivos sin
activos suficientes para afrontar los propios gastos del proceso, destacamos
gue el abuso no puede presumirse ni judicial ni legislativamente; las quiebras
voluntarias no pueden rechazarse por la inexistencia de activos y, en suma, los
fallidos no son per se seres antisociales sino personas con dificultades

economicas.
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Por ultimo, el status falencial asi como esta legislado no constituye
ningun refugio paradisiaco para los deudores sino, al contrario, representa el
maximo efecto patrimonial posible en nuestro derecho sobre una persona.
Auguramos, entonces, una legislaciéon provincial que se haga cargo del
problema en su totalidad y complejidad y no que focalice en la parte mas débil

como es fallido consumidor.

Vemos que este afan de corregir a los deudores sin bienes choca con la
letra y el espiritu de la ley concursal. Compartir la moralizacion de los procesos
concursales no impide distinguir posiciones que, so color de aquella, terminan

cercenando el acceso jurisdiccional a quienes mas lo necesitan.

Dicho todo esto con la conviccibn de que la jurisprudencia debe
resguardar la accesibilidad de los remedios concursales para las personas de

€SCasos recursos.

Sostener que la sola escasez o ausencia del activo es motivo bastante
para el rechazo implica contradecir el texto legal generando requisitos que la
ley no impone, pero a la vez implica impedir el acceso a la jurisdiccion

concursal de millones de sujetos de existencia visible con escaso o nulo activo.

b) La denegatoria como abuso de poder

Mientras no se reforme la ley de concursos vigente, la denegacion de la
guiebra voluntaria o forzosa del consumidor constituye un abuso de poder de

los magistrados.

El concursalista, Garaguso®, concluye afirmando que el legislador ha
cumplido el mandato constitucional cuando ha reglamentado el descargo de las
obligaciones del deudor y, la consiguiente negativa indirecta de los jueces a su
aplicacion, importa un abuso en la funcién que no puede justificarse en ninguna

"picardia del deudor”, porque si esa actitud "picara" califica como delito, el

v Garaguso Horacio, Ponencia presentada en las Jornadas Nacionales de Instituto de Derecho

Comercial, San Nicolas 2008.
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descargo no sucedera hasta que concluya el proceso penal o se cumpla la

condena segun los casos.

En una palabra, De las Morenas, cuestiona duramente el rechazo del
"derecho a quebrar” transitando un camino que considera equivoco, en pos de
una eleccién moralizante'®, agregando que se esta frente a consumidores
vulnerables en el mercado de crédito, y que su sobreendeudamiento como
repercusion econdémica los priva de las condiciones de vida que ofrece hoy la

sociedad de consumo.

C. La problematica del asalariado: la pérdida de la  fuente de
trabajo

1. Consideracion preliminar

Desde esta perspectiva, mas all4d de la ausencia normativa especifica
sobre el topico planteado y los aspectos a tener en cuenta para su posible
legislacion, aqui y ahora una nueva consecuencia nos conmueve frente a la
certeza de la pérdida del casi seguro Unico ingreso con que cuenta el

consumidor: su trabajo

De tal modo, frente a la situaciéon planteada, recientemente la Legislatura
provincial mendocina introdujo algunas modificaciones al decreto Ley 560/73,
en la ley 8.134, publicada en el B.O. el 22/01/2010, por la cual se estableci6
gue "Los empleados publicos que se encuentren concursados o quebrados a la
fecha de entrada en vigencia de la presente ley, tendran por Gnica vez la
oportunidad de sanear su situacion. Ese plazo se traduce en 24 meses a partir

de la publicacion del decreto."

Asimismo, se modificé el articulo que regula el ingreso al sector publico

refiriendo que "no podran ser nombrados con caracter permanente 0 no

8 DE LAS MORENAS, Gabriel Alejandro, Rechazo de quiebra voluntaria por ausencia de activ. 0. Una
polémica vigente: ¢ Existe un derecho a quebrar? ¢Es ejercitable ese derecho por personas de
bajos recursos? , La Ley (Mendoza, 2008), pag. 1346.
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permanente los concursados y quebrados judicialmente”. La declaracion de
concurso o0 quiebra serd impedimento para acceder a concursar cargos,
ascender en la escala jerarquica o toda otra mejora de las condiciones

laborales.

En rigor, la Administracion Publica deberia limitar los descuentos por
planilla a los porcentajes de embargabilidad de los sueldos y asi evitar la
"debacle econ6mica" de los empleados publicos, exigiendo a los dadores de
crédito que tomen las prevenciones del caso para evitar su concesion

"abusiva".

De lo contrario, el "hilo se corta por lo mas delgado" y el empleado
termina pagando no s6lo con su salario, sino con su trabajo, la situacién de

endeudamiento, aun cuando sea co-responsable.

Hoy, con motivo de la reglamentacion que prevé el Estatuto del
Personal de la Administraciéon Publica, una gran cantidad de trabajadores
dependientes de la Provincia, ve amenazada su fuente de trabajo frente a la

situacion de endeudamiento.

Por lo que, pareciera que a este tipo de empleados les estan vedados

los remedios concursales.

Negro escenario se cierne sobre la comunidad mendocina toda, si se
priva por via de coacciéon legal a estos empleados publicos -algunos de ellos
neuralgicos como policias y penitenciarios- del remedio para reencauzar su
patrimonio. Empujar a policias y penitenciarios con deficiencias en la
administracién de su patrimonio a la disyuntiva desesperada de bajarse de su
carrera o de pagar mas alla del limite de sus posibilidades, es un paso hacia un
abismo donde las consecuencias pueden repercutir en valores superiores como
la seguridad ciudadana y la confiabilidad —de por si ya menguada— de sus

agentes del orden.

El art. 3° de la ley 8131 modifica el art. 185 inc. 8) que fija como requisito
para acceder a la promocion por parte del personal policial el no encontrarse
con declaracion judicial de quiebra. Vale decir, el agente que se encuentre

fallido no puede ascender y por tanto queda al margen de la carrera policial
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mientras dure su estado falencial. Como sabemos, el estado falencial perdura
hasta el dictado del auto de conclusion de la quiebra y ese evento rara vez
ocurre antes de cuatro o cinco afios después de la declaracion. Esto implica
gue durante ese periodo de tiempo el policia o penitenciario queda congelado

en el cargo.

De alli los cuestionamientos de la doctrina y su afan de proteger a los
trabajadores haciendo pie en principios constitucionales y en la defensa de los
derechos humanos, maxime cuando el art. 104 de L.C. permite al fallido

trabajar en relacion de dependencia. *

Como sabemos, el estado falencial perdura hasta el dictado del auto de
conclusion de la quiebra y ese evento rara vez ocurre antes de cuatro o cinco
afos después de la declaracion. Esto implica que durante ese periodo de

tiempo el policia o penitenciario queda congelado en el cargo.

De alli los cuestionamientos de la doctrina y su afan de proteger a los
trabajadores haciendo pie en principios constitucionales y en la defensa de los
derechos humanos, maxime cuando el art. 104 de L.C. permite al fallido

trabajar en relacion de dependencia. *°

Por otro lado, en la ciudad de Mendoza, en los juzgados concursales ,
se ha recibido una cantidad de planteos sobre la constitucionalidad y la
solicitud al juez concursal para que se abstenga de aplicar los articulos de la
Ley 8131 atento a que con la misma se vulnera el derecho de peticionar el
concurso preventivo y la quiebra, que le impiden ascender en su trabajo,
provocando eventualmente la cesantia. Los juzgados, sostienen, como
fundamento del planteo de inconstitucionalidad, que dichas disposiciones le
emplazan a levantar el proceso iniciado imponiéndole obligaciones tanto a su
persona como al Tribunal concursal, todas ellas violatorias del orden
constitucional. Consideran que el art. 14 bis de la CN se hace eco de los

principios de constitucionalismo social y le garantiza proteccién al empleado y

9 REICHMAN, Matias, Quiebra de los consumidores: exigencia constitucion al de su regulacién , en
El Derecho, t. 236 (Buenos Aires, martes 26 de enero de 2010).

2 Ipidem .
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gue dichos fines no se concretan con los articulos cuestionados de la ley
provincial 8131 al establecer que el agente quebrado no puede ascender en su
carrera, en virtud de que en lugar de proteger al agente, lo hace trabajar con
miedo e incertidumbre. Afirman que la mencionada situacion implica un
avasallamiento de los legitimos derechos constitucionales y del pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, estableciendo un
plazo para finalizar con la situacion concursal o de quiebra. Argumentan que la
ley 8131 protege los intereses de las financieras y mutuales que operan en el
medio, cobrando intereses usurarios. Sostienen que la ley parte de la idea que
el deudor es un defraudador, nocién superada en la actualidad. Aducen que el
estado provincial se encuentra avasallando funciones que son propias del
Congreso Nacional al estipular un plazo perentorio al quebrado para instar a
gue sanee su situacion patrimonial. Resefian que la ley 8.134* aplica una
sancion retroactiva al empleado publico concursado o quebrado que no existia
en la época de la presentacién en concurso o quiebra. Por lo que solicita
fundandose en los tratados internacionales que forman parte de nuestro
sistema constitucional y demas argumentos que vierte, se haga lugar a la

inconstitucionalidad solicitada.

El planteo de inconstitucionalidad no resulta ser la via idonea para
resolver el problema del sobreendeudamiento.

2. La clausura por falta de activo: la llamada pres  uncién de fraude

Asi, el estatuto concursal, al reglar la clausura de la quiebra por falta de
activo, establece puntualmente en el art. 233 que su configuracion "importa
presuncion de fraude y que el juez debe comunicarla a la justicia en lo penal

para la instruccion del sumario pertinente".

2la ley 8.134 introduce modificaciones generales en el régimen general del empleo publico que esta
regulado en el dec. 560/73 (Adla, XXXIII-B, 1991). En este caso el comienzo de la ley es mucho
menos auspicioso que en el caso anterior ya que se agrega al art. 9° del estatuto del empleado
publico la imposibilidad de ser nombrado con caracter de permanente 0 no permanente a todos los
agentes que se encuentren concursados o fallidos. Agrega la ley que no podran concursar cargos, ni
ascender ni cualquier otra mejora. Boletin Oficial de Mendoza, 22/1/2010.
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Esta presuncion de fraude ha sido motivo de diversas interpretaciones

doctrinarias y jurisprudenciales.

Asi, Rouillon* relaciona lo que denomina la ineludible instruccién del
sumario penal con la imposibilidad de rehabilitacion del fallido, hasta tanto se

dicte sobreseimiento o absolucion en sede penal.

Ahora bien, mas alla de la opinion del conocido jurista rosarino,
corresponde afirmar que la presuncion de fraude prevista en el art. 233 de la
L.C. no es consecuencia de una valoracion jurisdiccional, sino de una
disposicion del legislador extraida de la situacion objetiva que provoco la

clausura.

De tal modo, cuando se concreta la hipo6tesis conclusiva aludida,
corresponde que se remitan las actuaciones al Fiscal penal a fin de que se
proceda a la instruccion del sumario.” Esta es otra de las consecuencias
negativas que trae consigo el tipo de concursos analizados, pues el activo no
es suficiente para satisfacer los gastos y honorarios concursales.

3. La comunicacién a la justicia penal

En esta inteligencia, el Tribunal Cimero Cordobés expresé que el
cumplimiento de dicha norma no esta supeditado a la valoracion de
circunstancias particulares que el juez concursal pueda realizar en cada caso

concreto, sino que es al juez penal a quien corresponde la dilucidacion.

La afirmacion precedente se fundamenta en la evidente autonomia que
tiene la accién penal con relacién a la situacién concursal, pues el principio de
inocencia y la tipicidad penal exigen que el fiscal de instruccion investigue la

configuracion de todos los elementos del eventual ilicito.

2 ROUILLON, Adolfo, Derecho concursal , La Ley (Buenos Aires, 2004), pag. 339.

# ARGENTINA, CAMARA NACIONAL EN LO COMERCIAL, Alyd S.A. s/quiebra , sala E, 18/2/2004, ,
RSC 28-169.

2 CORDOBA, TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA, Proveedora del Centro S.R.L. s/conc. , sala
electoral y competencia originaria, N°73, 11/06/20 04, JA, 2005, pag. 56.
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De tal modo, la "presuncion de fraude" es una afirmacién que se funda
en la situacién objetiva de la ausencia de activo y, consecuentemente, sélo

tiene por objetivo impulsar la investigacion penal.

Es de destacar que la remisién a la justicia penal cuando el fallido carece
de activo, establecida por el art. 233 de la Ley de Concursos y Quiebras, no
resulta de aplicacién automatica y la presuncion de fraude que dicha norma
contiene debe extraerse de un examen integral de los hechos por parte del juez
de la quiebra. La sola carencia de bienes suficientes del fallido, aislada de todo
otro elemento de juicio, no puede erigirse en una presuncion irrefragable de
fraude, ya que ello importaria anticipar un veredicto acerca de la existencia del
elemento subjetivo principal de las figuras delictivas que habrian de ventilarse
en el fuero penal (04/09/2009)*; en este sentido se ha pronunciado la

jurisprudencia.

Por ello la necesidad de contar con un sistema de tratamiento apropiado

para este tipo de causas.

% CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL, Pellene, Blanca Perla s/quiebra
(04/09/2009), Sala C, La Ley, 26/11/2009, con nota de Dario J. Graziabile.



Capitulo Il

CASOS DE ABUSO. EFECTOS, CONSTATACION

A. Configuracion de los pedidos de quiebra abusivos

1. Una problematica frecuente: La desnaturalizacion de la solucion
concursal liquidativa

En este contexto, la quiebra —dada su indole de solucién concursal
liguidativa- resulta desnaturalizada cuando el acreedor no acude a la misma
persiguiendo la consecucion del objetivo natural que aquella tiene: ponerle
término a la situacion de insolvencia del deudor a través de la liquidacion de los
bienes que componen su patrimonio. Por el contrario, en estos casos el
acreedor peticionante quiere pura y exclusivamente cobrar su crédito; en
realidad no le interesa en lo mas minimo que se remedie la situacién de
insolvencia del deudor (mas aun, tan siquiera le importa si este Gltimo es o no

efectivamente insolvente).

2. Los factores que contribuyen a crear la "atmosfe ra" del abuso

Existen —a nuestro juicio- una serie de condiciones materiales que
predisponen un ambiente propicio para que prolifere la practica de los pedidos

de quiebra abusivos.

Tales factores derivan de las diversas fuentes del derecho (ley,
jurisprudencia y costumbre). Asi, en la Ley de Concursos y Quiebras 24.522
encontramos disposiciones que facilitan este tipo de conductas, tal como el art.
87 que admite el desistimiento del acreedor peticionante. En ocasiones la

jurisprudencia también pone lo suyo, al equiparar en el plano de la pragmatica
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judicial el estado de cesacion de pagos con el mero incumplimiento, y
correlativamente al confundir el trdmite de la etapa prefalencial con el de un
juicio contencioso comun. Por ultimo, tiene incidencia el arraigado habito
forense de pensar que la tenencia de un titulo ejecutivo autoriza legalmente a
solicitar la falencia, con total prescindencia de los presupuestos exigidos por la
legislaciéon concursal para la apertura de los concursos.” En los apartados que

siguen procederemos a desarrollar estos tdpicos.

a) Los titulos ejecutivos. Su virtualidad en los pedidos de quiebra

El vocablo "titulo" refiere, en una de sus acepciones técnico-juridicas, al
documento que acredita un derecho. Se afiade el calificativo de "ejecutivo”
cuando la ley le otorga fuerza ejecutiva, es decir, aptitud para habilitar una via

procesal expedita a fin de obtener el cobro individual del crédito documentado.

Los titulos ejecutivos deben tener especialmente conferida por la ley esa
particular idoneidad de cobro. Esto obedece a que por sus peculiares
caracteristicas (fundamentalmente, en el caso de los titulos cambiarios) de facil
emision y agil circulacion en el ambito de la fluidez del trafico mercantil, gozan
de una presuncién (iuris tantum) de legitimidad o autenticidad. Por este motivo
guien pretenda destruir dicha presunciéon legal debera aportar la prueba en

contrario.

Ahora bien, ¢cual es la virtualidad de estos titulos en el marco de una
peticién de quiebra? Para comprender el papel que los titulos ejecutivos juegan

en el pedido de quiebra es dable tener presente las siguientes precisiones: *’

% Sobre los presupuestos necesarios para que proceda la apertura de los concursos TONON, A., op.
cit., pag. 14, concisamente ensefia: "Tres son los presupuestos del juicio concursal: un presupuesto
pasivo, que el deudor sea pasible de ser sometido a concurso; un presupuesto objetivo que el deudor
se halle en cesacion de pagos; y un presupuesto activo que el sujeto legitimado a tal fin pida la
apertura del juicio concursal”.

z Respecto de la diferencia conceptual entre incumplimiento y cesacion de pagos cfr. MAFFIA, Osvaldo,
Derecho Concursal , Depalma (Buenos Aires, 1988), t. Il, pag. 310. "No ha de pensarse que la
cesacién de pagos es algo mas o algo menos que el incumplimiento o que una serie de
incumplimientos; es una cosa distinta. Los incumplimientos son hechos, y la cesacion de pagos es un
estado patrimonial. El incumplimiento no constituye el estado de cesacion de pagos, sino que es su
consecuencia, desde que puede haber cesacion de pagos sin incumplimientos e incumplimientos que
no configuran la cesacion".
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a) Son per se suficientes —en tanto reunan todos los elementos esenciales
para considerarlos como tales— para acreditar el caracter de "acreedor
cuyo crédito sea exigible", exigido por la normativa concursal (art. 80 ley
24.522), es decir bastan por si mismos para conferirle legitimacion activa al

solicitante de la falencia.

b) Sin embargo, carecen de aptitud para probar que el deudor se encuentra en
estado de cesacion de pagos, pues la falta de pago de la suma consignada
en el titulo sélo supone un incumplimiento aislado. Y esto no
necesariamente significa que exista estado de cesacion de pagos, dado que
los conceptos de incumplimiento y cesacion de pagos no siempre se

identifican.

Sentadas estas consideraciones solo resta concluir que la via procesal
idonea para hacer valer un titulo ejecutivo es la del juicio ejecutivo individual
cuyo tramite esta previsto en la leyes de rito, y no el procedimiento reglado por
la ley concursal para solicitar la falencia del deudor. Empero, en la praxis, el
acreedor que busca cobrar su crédito recurre al mecanismo del pedido de
qguiebra a fin de burlar el tramite del proceso ejecutivo.® No olvidemos que, en

la actualidad, los procesos ejecutivos suelen demorarse mas de la cuenta®;

% ROUILLON Adolfo, Procedimientos para la declaracion de quiebra , Zeus (Rosario, 1982), pag. 17.
"Que el pedido de quiebra —permitido por la ley concursal a los acreedores— no es un medio idéneo
para ejecutar obligaciones particulares, puede sonar, hoy, a verdad de Perogrullo. Empero la
observacion de la realidad judicial cotidiana nos permite pensar que es todavia moneda corriente el
error de muchos acreedores insatisfechos en considerar a la peticion de quiebra como un
procedimiento ejecutivo mas —cuando no "el" medio de ejecucion— puesto a su exclusiva
disposicién por el legislador para obtener la satisfaccion de sus créditos incumplidos. No son pocos,
por cierto, quienes enfrentados a la frustrante sensacién de la deuda incumplida echan mano a la
peticion de quiebra considerando que sera éste el camino rapido y eficaz para obtener el cobro
ilegitimamente retaceado por la conducta renuente del deudor. Partiendo de una errénea concepcién
de lo que es la quiebra y de una apreciacion equivocada del sentido y finalidad del medio puesto por
la ley a su disposicidn, estos acreedores sucumben facilmente a la tentacién de solicitar la falencia
en aras de satisfacer exclusiva y excluyentemente su interés individual". En igual sentido se
manifiesta:

0. J. MAFFIA, Derecho Concursal, op. cit. , t. I, pag. 287: "Comprobado que ante el pedido de quiebra
fundado en un incumplimiento el deudor deposita, y que la reminiscencia de remotas elaboraciones
jurisprudenciales mas el desconocimiento del régimen actual llevan, en muchos sino los mas de los
casos, a depositar en pago, se instal¢ la facil: en vez de un ejecutivo, donde siempre caben
defensas, la consigna es pedir la quiebra para cobrar rapido. Los hechos probaron el acierto”.

% Nuestra doctrina ha individualizado como un factor determinante gue alienta esta practica viciosa la
inexistencia de un procedimiento ejecutivo monitorio, que invierta los tiempos de la jurisdiccion (o
sea, la ejecucidn primero y eventualmente un juicio cognoscitivo pleno ulterior) y que haga posible
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sobre todo —amén de la inveterada mora judicial— debido a la conducta
temeraria que, por lo general, asume el deudor demandado oponiendo
excepciones con un afan meramente dilatorio o apelando sin razén valedera la

sentencia condenatoria dictada en su contra.

b) La facultad de desistir del acreedor peticionante

El art. 87 de la ley 24.522 faculta al acreedor peticionante de la quiebra a
desistir de su solicitud hasta tanto no haya sido citado el deudor en los
términos del art. 84. Por el contrario, la legislacion concursal anteriormente
vigente prohibia terminantemente al acreedor desistir de su solicitud (art. 94,
ley 19.551). La razon de ser de esta prohibicién residia en la naturaleza y
funcion del procedimiento de peticion de quiebra, y "tendia a evitar lo
inevitable, es decir, que los acreedores usen el pedido de quiebra para
presionar a los deudores y, una vez logrado, intenten abandonar su pedido de

quiebra si resuelven su situacion particular”. *

En algunos pronunciamientos dictados con precedencia a la sancion de
la ley 24.522, se admitio el desistimiento del pedido de quiebra del acreedor,
siempre que no se hubiera emplazado aun al deudor.** Como fundamento de
semejantes decisiones se argumentd que en todo proceso el desistimiento es
procedente mientras no se encuentre trabada la litis, y en la quiebra pedida por
acreedor hasta que el deudor no sea notificado del emplazamiento no hay litis

trabada; coligiéndose asi que el desistimiento era viable en tales hipoétesis.

Consideramos desacertado este razonamiento, puesto que la facultad de
desistir de la pretension soOlo se explica en el proceso dispositivo tipico,

reducir al minimo necesario el contradictorio. Cfr. BARACAT, Edgar, El abuso del proceso en los
pedidos de quiebra y procedimientos concursales pre ventivos , en ROUILLON, Adolfo,
Derecho..., op. cit., pag. 77.

%0 BARAVALLE, R. A. y GRANADOS E. I., Ley de Concursos y Quiebras 24.522 , Liber (Rosario, 1995),
t. Il, p. 59. En este preciso sentido la exposicion de motivos de la ley 19.551 (50, apartado F)
consignaba explicitamente el fundamento de la prohibicién de desistir de la peticion, al puntualizar:
"[...] el concepto de que el pedido de quiebra no constituye un medio para el cobro individual de cada
crédito, sino la real afirmacién de un estado de insolvencia patrimonial y de la necesidad de adoptar
medidas de preservacién en interés comun”. No obstante, cabe notar que bajo la vigencia de la ley
19.551 era usual en la préactica el desistimiento encubierto del acreedor que obtenia el cobro de su
crédito y luego dejaba transcurrir el tiempo para que se perima el procedimiento prefalencial.
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concebido para la tutela de derechos de los cuales su titular puede disponer a
voluntad, a raiz de estar comprometidos intereses meramente particulares.
Pero, cuando es el interés publico el que esta involucrado, el principio rector
del procedimiento no es el dispositivo, sino el inquisitorio. Y esta ultima es la
situacion que se verifica cuando se persigue que sea declarada la falencia de
un sujeto, resultando el proceso absolutamente indisponible para las partes,
deviniendo —por légica consecuencia— improcedente la facultad de desistir

del acreedor peticionante.

Sin embargo, a espaldas de lo apenas dicho, la actual ley concursal
admite el desistimiento, confundiendo el tramite prefalencial con el de los
procesos de indole dispositiva, en los cuales tienen plena cabida este modo

anormal de extincion del proceso. *

Por ultimo, adviértase que, aunque la ley vigente permite al acreedor
peticionante desistir de su solicitud solamente hasta el cumplimiento efectivo
de la notificacion del pedido de quiebra (art. 84), en la practica forense
acontece a menudo que percibido por el acreedor un pago de parte del deudor
para cancelar la deuda (aun cuando sea posterior a dicho emplazamiento) el
pedido de quiebra queda detenido ipso facto, sin que en lo sucesivo el érgano
jurisdiccional inste el trdmite prefalencial. De esta manera, la experiencia indica
gue la operatividad del pedido de quiebra termina identificAndose con la de los

procesos dispositivos.

3L ver fallos publicados en LA LEY, 156-187; y El Derecho (sentencia del 7-6-79, n°31.895).

% ROUILLON Adolfo, Procedimientos ... op. cit. , pag. 52, quien explica suficientemente las razones de
la prohibicion de desistir que contenia la anterior ley concursal (n. 19.551): "[...] la ley posibilita al
acreedor peticionar la quiebra de su deudor, pero si bien a aquél se le faculta a poner en marcha el
mecanismo jurisdiccional, como es a los fines de averiguar la existencia del estado de cesacion de
pagos —situacion lesiva al interés general y no exclusivamente en relacion al peticionante— no esta
en manos del solicitante detener el proceso via desistimiento. La disposicion legal que comentamos
es congruente con la naturaleza inquisitoria del proceso concursal, que deriva del caracter publico del
interés comprometido. Todo proceso concursal abierto lo ha sido para determinar la existencia del
estado de cesacién de pagos, y en esto no va soélo el interés del acreedor peticionante; de alli que
éste no sea duefio de disponer, por su voluntad, la clausura de las actuaciones; por el contrario, mal
que le pese siempre debera dictarse un pronunciamiento judicial que rechace el pedido o declare la
quiebra. Pero dicha prohibicion —terminante y absoluta— no sé6lo obedece a una razén de
congruencia con la naturaleza y principios del proceso en cuestion, sino que también apunta a evitar
la perniciosa practica de la utilizacion del pedido de quiebra como medio facil, rapido (y a veces
extorsivo) de cobro individual de un crédito".
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c) Naturaleza y funcion de la etapa prefalencial

La naturaleza juridica de esta etapa es eminentemente instructoria, pues
tiende a la obtencion de todos los elementos utiles al descubrimiento de la
verdad material acerca del estado de cesacion de pagos del deudor.
Consecuentemente —conforme hemos anticipado— el procedimiento que tiene
impreso no es de tipo dispositivo-contencioso, sino inquisitorio; de aqui que las
facultades del juez sean amplias, quedando correlativamente recortados los

poderes de los sujetos particulares intervinientes. *

En los procesos de corte inquisitorio, como en teoria es el caso del
concurso, la actividad impulsiva del procedimiento queda sustraida a la
iniciativa particular y es el juez quien debe llevar adelante el tramite. No faltan
en doctrina opiniones disidentes; por ejemplo, para quienes el tramite previo a
la sentencia que constituird la quiebra o rechazara la peticion, llamado en
doctrina instruccion prefalencial, precisamente por ser prefalencial no es aun

de indole inquisitiva. *

No compartimos este parecer, pues si bien el art. 83 de la ley 24.522
dispone que la carga que le incumbe al acreedor de probar los extremos
liminares que enuncia la norma debe cumplirse sumariamente, esto no significa
gue el tramite prefalencial sea "sumario” en el sentido de un subtipo del
proceso dispositivo-contencioso. Insistimos, el caracter sumario consagrado
por la ley concursal solamente rige respecto del onus probandi que pesa sobre
el acreedor, pero no comprende la integra sustanciaciéon del tramite

prefalencial.

Es oportuno recordar que en el derecho comparado pueden clasificarse
en tres grupos los diversos sistemas que se siguen en orden a la
reglamentacion del tramite previo a la sentencia de quiebra o desestimatoria de

la peticion.

% ROUILLON Adolfo, Régimen de Concursos y Quiebras. Ley 24.522 , Astrea (Buenos Aires, 1997),
pag. 312, en oportunidad de comentar el art. 274 de la ley 24.522, que consagra —entre las reglas
procesales generales aplicables en materia concursal— el principio de las amplias facultades
judiciales en relacion al impulso procesal y a la iniciativa probatoria.
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a)

b)

En el primer grupo encontramos aquellos sistemas que permiten que se
declare la quiebra cuando el acreedor la requiere y demuestra sus
presupuestos, dejando al juez la opcidén de citar o no al deudor antes de

resolver.

Los sistemas del segundo grupo exigen, antes de la declaracion de falencia,
una suerte de contencioso ordinario previo con amplias facultades de
audiencia, en el que se puede discutir y probar por ambas partes si se han

dado o no sus presupuestos. Este es el denominado juicio de antequiebra.

El tercer grupo esta integrado por sistemas intermedios —como el que
adopta nuestra actual ley concursal (art. 84) que imponen la citacién del
deudor como exigencia previa a la declaracion de quiebra, pero a la vez
prohiben el contencioso tipico del juicio de antequiebra (cortapisa que se
traduce en la exiguidad de los plazos y en algunas restricciones que rigen

en materia probatoria para las partes). Esta es la instruccién prefalencial.

En resumidas cuentas, la instruccion prefalencial tiene por funcion la

averiguacion o indagacion sobre la concurrencia de los presupuestos de la

declaracién de quiebra, a saber: el estado de cesacion de pagos del deudor

(presupuesto objetivo), la calidad de acreedor titular de crédito exigible que

debe investir el peticionante (presupuesto de legitimacion activa), y que el

deudor sea un sujeto susceptible de ser sometido a concurso (presupuesto de

legitimacion pasiva). *

d)

La cuestion sustancial subyacente: el estado de cesacion de pagos

Adscribimos a un concepto amplio en relacion al presupuesto objetivo

concursal®*®, entendiendo por cesacion de pagos aquel estado del patrimonio

% MAFFIA, Osvaldo, Derecho..., op. cit. , pag. t. I, p. 253.

% ROUILLON A. N., Procedimientos..., op. cit. , pag. 31. Ello sin perjuicio que, para la prueba de los

dos ultimos extremos, por lo general basta con la aportada por el acreedor, siendo innecesario para
el juez indagar demasiado sobre la concurrencia de los mismos.

% En el derecho comparado hay diversos sistemas en torno al presupuesto objetivo concursal, siendo los
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qgue, sin disponibilidad de crédito, se revela impotente para atender las
obligaciones exigibles con los bienes normales realizables o ingresos

regulares, en oportunidad de dicha exigibilidad. *'

Sobre el particular se han elaborado diversas teorias, otorgandole a la
formula significados variables en extension. La teoria materialista considera
gue la cesacién de pagos es sinénimo de incumplimiento, o sea de una
interrupcion material y efectiva de los pagos. La teoria intermedia entiende que
la cesacion de pagos es un estado patrimonial de impotencia para atender las
obligaciones a su vencimiento, y que soOlo se manifiesta por los
incumplimientos. Finalmente, la teoria amplia sefiala que la cesacién de pagos
es el estado (general y permanente) de un patrimonio insuficiente para afrontar
las obligaciones que lo gravan, pero que puede evidenciarse por diversos

hechos (entre los que aparece el incumplimiento).

La férmula lata adoptada en nuestro derecho positivo (arts. 78 y 79 ley
24.522) para caracterizar al presupuesto objetivo concursal, en el estado actual
de la doctrina y jurisprudencia no ha sido discutida dogmaticamente. Sin
embargo en la practica forense, tratandose de quiebra a pedido del acreedor, el
estado de cesaciéon de pagos se tiene por acreditado con la prueba sumaria
suministrada por este ultimo de que el deudor se halla en mora en el
cumplimiento de una obligacion (generalmente emergente de un pagaré
impago o de un cheque rechazado). Asi, la praxis tribunalicia ha elevado el
status del incumplimiento: de mero hecho revelador a presuncion del estado de
cesacion de pagos; presuncién que el deudor se ve compelido a destruir
aportando la prueba en contrario.

Asi las cosas es conveniente precisar sobre quien pesa la carga de

acreditar el presupuesto objetivo concursal. Tal como dijimos, segun reza el art.

fundamentales: el angloamericano de los acts of bankruptcy (de los hechos o actos de quiebra) y el
continental del estado de cesacion de pagos. Al respecto: ROUILLON A. N., Procedimientos..., op.
cit., pag. 33 y ss., quien considera que el primer sistema se construye sobre "[...] supuestos
especificos, taxativamente enumerados, cuya demostracion se exige al peticionante de la falencia.
Estan concebidos para operar de manera automatica: probado un hecho de quiebra, ésta debe
declararse". N6tese que aunque la ley 24.522 en su art. 1°expresamente sigue el sistema continental
del estado de cesacién de pagos, en la practica forense ha adquirido carta de ciudadania el criterio
casi mecanico de los actos de quiebra.
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83 de la ley 24.522 sobre el acreedor peticionante de la quiebra recae la carga
de acreditar sumariamente (ademas de su crédito aportando documentacion
autosuficiente e indubitable) algun hecho revelador del estado de cesacién de
pagos de los que enuncia el art. 79. Al margen de ello, de reputarlo
conveniente, el juez se encuentra habilitado para complementar la actividad
probatoria desplegada por el acreedor haciendo uso de los poderes inquisitivos
de los que esta investido.

Corresponde, entonces, reconsiderar el exacto valor probatorio del
hecho revelador acreditado: el mismo no puede ser sin mas una presuncion
legal de insolvencia —como erroneamente se lo interpreta con tanta frecuencia
en los estrados judiciales—; representa, en cambio, un mero indicio no

vinculante para el juez. *

En suma, para que la peticion del acreedor sea formalmente admisible
(y, consecuentemente, pueda sustanciarse el traslado al deudor en los
términos del art. 84), aquél ha de demostrar al menos un hecho revelador del
estado de cesacion de pagos.” El juez, a su turno, para dictar sentencia
declarativa de quiebra, deberia reunir durante la instruccion prefalencial
algunos elementos que lo lleven a un grado de probabilidad suficiente* de que
el deudor se encuentra en estado de cesacion de pagos, integrando de ser

necesario, la prueba aportada por el acreedor peticionante en uso de sus

3" En esencia, ésta es la definicion que nos propone RIVERA, J. C., op. cit., pag. 11.

¥ Existe una diferencia sustancial entre presuncién e indicio. Las presunciones son convicciones
fundadas en el orden normal de las cosas. Asi cuando —conforme a la experiencia que tenemos de
la sucesion ordinaria de las cosas— un evento es causa o efecto de otro (o cuando generalmente
acompafa a otro), una vez conocida la existencia de uno de ellos podemos presumir la existencia del
otro. Los indicios, en cambio, son aquellos hechos con los cuales se argumenta la existencia
conjetural de otros hechos.

% Es obvio que si el deudor en oportunidad de evacuar dicho traslado acredita estar in bonis la cuestion
aqui termina, y corresponde que el juez sin mas dicte sentencia denegando la peticién del acreedor.

O El juez, al pronunciarse sobre el mérito del pedido de quiebra, emite un juicio de "probabilidad" y no de
"certeza", pues por razones materiales no puede haberse formado todavia en la instancia prefalencial
una conviccion plena de que el deudor se halla en estado de cesacion de pagos. MAFFIA, Osvaldo,
Derecho... op. cit. , pag. 155: "Como la insolvencia es un estado complejo del patrimonio, sélo podra
ser demostrado a lo largo del proceso, mediante los estudios e informes del sindico. Cuando la
quiebra se declara a pedido de acreedor —lejos, el caso mas frecuente— es imposible conocer ese
estado antes de abrirla. La solucién que se encontré consiste en admitir que diversos hechos pueden
traducir aquel estado de imposibilidad: el peticionante de la quiebra debe probar alguno de esos
hechos, y el juez podra considerarlo expresivo —o no— del estado de insolvencia".
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facultades inquisitorias. Y si —-no obstante haberse adoptado estas
providencias- subsiste la duda sobre la existencia de dicho extremo, la quiebra
debe ser desestimada atendiendo a las profundas y numerosas perturbaciones

de caracter publico y privado que la misma trae consigo. *

e) Pedido de quiebra voluntaria

Se advierte en la practica una conducta irregular de ciertos deudores
guienes recurren a la solicitud de quiebra voluntaria como un forma de dilatar el
cumplimiento de sus obligaciones, objetivo que lograran a través de la
utilizacién conjunta de otro instituto concursal, la conversion de quiebra en
concurso preventivo, que en estas situaciones se vera también desvirtuada en

sus fines.

La solicitud de quiebra se convierte ahora, en un medio inconfesado de
dilatar el conflicto con su acreedor (tal vez el Unico existente) o acreedores. En
este sentido, el proceso es abierto ante la "confesién" del empleado publico de
encontrarse en cesacion de pagos, pero después se advierte con el informe de
Sindicatura que se puso en marcha un procedimiento, sin reunirse el
presupuesto sustancial objetivo que nuestro régimen legal exige como recaudo
necesario para la apertura de los procesos universales (art. 1 de la LCQ) para
lograr la orden del Tribunal de detener los pagos que estaba afrontando, el
luego fallido. Pagos que habitualmente se realizan por el sistema de
"descuento de haberes" y que se detienen por un oficio diligenciado en el cual

se ordena al empleador (Gobierno de la Provincia) a no efectuar ningun

4 ARAYA, C., op. cit., pag. 11, quien cita a SATTA, S., Instituciones del derecho de quiebra
traduccion y notas de derecho argentino  : "Debe notarse que el caracter oficioso del procedimiento
de quiebra, y el interés general que esta presente siempre aunque sea el acreedor el que proponga
la instancia implican que la prueba puede ser completada por una investigacion inquisitoria del
Tribunal”.

2 La tesis de la interpretacion restrictiva sobre la procedencia de la quiebra al momento de sentenciar se
explica en virtud de la compleja madeja de intereses que involucra toda declaracién de falencia.
Primariamente, en interés del deudor, pues tal declaracion modifica el estatuto de sus relaciones
juridicas y se erige en una ley de sospecha y de rigor sobre su persona. También en interés de los
acreedores (sobre todo quirografarios), visto que las posibilidades de cobrar sus créditos queda
acotada con la quiebra. Y finalmente en interés de la comunidad, dado que una falencia resiente
fuertemente en las economias empresariales y en la economia general (efecto de la ley de
concatenacioén del intercambio a crédito), asi como también en razén de afectar el sistema judicial
(produciendo un congestionamiento del mismo).
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descuento mas en concepto de deudas nacidas con anterioridad a la
presentacion en quiebra y solamente retener y depositar los descuentos de ley,
logrando de esta manera "limpiar" el bono de sueldo y dejar de pagar a los

acreedores.

Otro de los motivos por los cuales se utiliza esta via es para lograr
Unicamente la suspension de remates decretados por otros juzgados en
ejecuciones llevadas a cabo contra el deudor. Si bien la solicitud de quiebra
voluntaria conlleva insito el pedido de liquidacion del patrimonio del fallido,
ocurre que este tipo de pedidos van unidos a la posterior conversion de la
guiebra en concurso preventivo, con lo que se evita la efectiva liquidacion de
los bienes y en definitiva termina obrando como un factor de dilacion a favor del

deudor, ahora converso.

Otra de las aristas que presenta esta problematica y que en los ultimos
tiempos ha concitado la atencion de los concursalistas debido a su notorio
incremento, es el de las quiebras "sin activo". De las estadisticas efectuadas,
surge que es cada vez mayor el numero de quiebras en las cuales los sujetos
gue la solicitan no poseen bien alguno a liquidar, esta situacién contraria la
finalidad misma que detenta la quiebra consistente en la liquidacion de los
bienes del deudor, para con su producido proceder a abonar en moneda de
guiebra a los acreedores. Y esto lleva a preguntarnos ¢cudl es el sentido de
abrir un procedimiento falencial cuyo infructuoso resultado conocemos por
anticipado? Tal como lo expresaramos se produce un abuso del pedido de
quiebra y los costos se trasladan a todos los involucrados: se sobrecargan las
tareas del Tribunal, se generan trabajos sin remuneracién especialmente para
los sindicos y se ocasionan gastos —que se sabe de antemano que no se
podran recuperar- para los acreedores interesados en participar en el

procedimiento concursal.

Cabe efectuar la siguiente salvedad, a fin de que no se mal interprete, no
se pone en duda que un numero considerable de deudores obra lealmente y sin
malicia al peticionar su declaracion de quiebra. Tampoco se pone en duda el
derecho que les asiste a solicitar su propia quiebra, revistiendo la confesién
judicial del estado de cesacién de pagos la maxima eficacia probatoria acerca
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de la existencia de la insolvencia, lo que releva al juez de todo analisis objetivo
de la quiebra y el dictado de la sentencia falencial deviene en forma casi
automatica. Pero estas situaciones descriptas plantean serios problemas al
momento de evaluar las conductas del deudor, por lo que en este trabajo se
propicia la revision de las pautas mencionadas para que el mismo juez pueda

analizar la viabilidad o no de la propuesta.

3. Abuso en los casos en los que el deudor solicita Su propio
concursamiento

El actual Art. 52 inc. 4 de la LCQ faculta al juez para no homologar un
propuesta abusiva o en fraude a la ley. Sin embargo, esta norma no da pautas
gue éste pueda valorar para tomar una determinaciéon tan drastica, en la que
una de las consecuencias resulta ser la quiebra. Por lo tanto, partimos del
principio que la existencia o0 no de la propuesta abusiva quedara configurada
por diversas pautas, entre las cuales, resulta relevante la capacidad de pago
de la concursada. En el mismo sentido, es de hacer notar el papel desigual en
gue se encuentran las partes durante la negociacién, quedando los acreedores
forzados a consentir una propuesta abusiva bajo la perspectiva de una quiebra
inminente. Asi, la situacion generada por la espera en relacion con la quita, es
una cuestion hoy recogida por los jueces concursales como un supuesto de
ejercicio abusivo del derecho, ya que significa un sacrificio desmedido para los

acreedores, quienes arriban a un desproporcionado resultado econdémico.
Diferentes pautas a tener en cuenta por el juez al determinar el

contenido de la propuesta como abusiva, nosotras proponemos:

1) Valorar la situacion de la economia general y la situacién especifica de la

concursada;

2) que la propuesta se corresponda con una planificacibn coherente para

lograr salir del estado de cesacion de pagos;

3) que el acuerdo imponga fuera de toda razonabilidad, sacrificio desmedido a

los acreedores:;
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4) que el pago resultante del acuerdo equivalga a un dividendo no menor al

gue los acreedores obtendrian en una quiebra;
5) las posibilidades ciertas del cumplimiento del acuerdo;
6) la posibilidad o no de mejorarla.

Sin perjuicio de hacer notar que éstas son estimaciones que deben
analizarse en el caso concreto, dada la ausencia de parametros objetivos
certeros para hacerlo, lo cierto es que en un importante nimero de quiebras,
los acreedores quirografarios no reciben dividendo alguno. Consecuentemente,
si partimos de esta base, cualquier propuesta que ofrezca pagar algo, por
irrisorio que fuere, sorteara exitosamente las condiciones mas adversas que se

presentarian para el acreedor, en la etapa falimentaria sobreviniente.

Por ello, una pauta util y a la cual los jueces han recurrido con el auxilio
sindical consiste en analizar las reales posibilidades de pago de la concursada.
Al respecto, el juez tiene facultades para ordenar a la sindicatura la realizacion
de ese andlisis en virtud de lo dispuesto por el Art. 274 de la LCQ. Esta norma
provee el fundamento legal en cuanto a la finalidad del proceso concursal y su
justificacion radicaria en que el proceso concursal ha sido caracterizado como
el paso de una justicia conmutativa a una justicia distributiva o de sacrificio,
gue implica que asi como los acreedores han corrido el riesgo de la empresa,
también deban dividirse en partes iguales las pérdidas. Por tanto, no es
predicable que ese sacrificio recaiga solo en desmedro de los derechos de los
acreedores, lo que ocurriria si la propuesta fuese irrisoria 0 la concursada

tuviera capacidad de mejorarla.

Un fallo dictado en esta provincia denegé la conversion de la quiebra en
concurso preventivo por interpretar que ante la evidencia de una imposibilidad
absoluta de reconversion empresarial y de ofrecimiento de una propuesta de
pago decorosa®, el proceso tenia un final anunciado. Por ello consideré
aplicable a la especie la doctrina extraida del Art. 1071 CC. Destaco, el Dr.

. MENDOZA, PRIMER JUZGADO DE PROCESOS UNIVERSALES Y REGISTRO DE MENDOZA, Viani,
Radul s/ Quiebra , 10-3-2000,. LL Gran Cuyo (Mendoza, 2000), pag. 51.
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Fragapane, magistrado a cargo del juzgado, que entre los elementos del abuso

del derecho la doctrina exige:

a) La existencia y ejercicio de una conducta permitida dentro del derecho

positivo en virtud de una expresa disposicion legal.

b) Contrariedad con los fines de la norma o la regla de la moral, la buena fe y

las buenas costumbres.
c) La existencia de un dafio.

d) Imputabilidad, agregando algunos autores la atribucion del acto a titulo de

culpa o dolo.

Como facilmente puede advertirse, en un pedido inconsistente de
concursamiento, con falta de actividad productiva, por tratarse de una persona
fisica que cuenta con su salario como garantia de pago a los acreedores,
aparece el abuso del derecho indefectiblemente en toda la extension de los

elementos antes enumerados.

B. Carga de la prueba y modo de invocar el abuso de | derecho

La carga de la prueba de los extremos que caracterizan el abuso del
derecho incumbe a la parte que pretende que se sancione a la otra por haber
obrado abusivamente. El abuso del derecho puede ser invocado por via de

accion o de excepcion.

Otro problema a resolver es si el juez, cuando el abuso no ha sido
aducido por el deudor emplazado, puede oficiosamente hacer aplicacion del
art. 1071 del Cddigo Civil. Sobre este tema cabe hacer la siguiente distincion:
ante el ejercicio de un derecho subjetivo cualquiera que sélo afecta los
intereses particulares de las partes, el acto abusivo tiene que ser denunciado

por el sujeto perjudicado (pues al no haber motivos para que el juez intervenga
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de oficio, sin solicitud de parte, no corresponde que lo haga).* En cambio, si
por medio del acto abusivo se violan intereses publicos o generales —como,
por ejemplo, en el supuesto que nos ocupa de los pedidos de quiebra o de
propuesta abusiva en el concurso—, el juez podria sancionarlo de oficio, es

decir, sin necesidad que medie instancia de parte. *

C. Efectos del abuso: su constatacion en la realida  d judicial

El deudor que asi procede, contrayendo deudas que ab initio sabe no va
a poder pagar, lo hace en un breve lapso de uno o dos meses y por un monto
gue no guarda relacion con sus ingresos, para después presentarse
prontamente pidiendo su propia quiebra para purificarse con los efectos de la
rehabilitacion (arts. 234 y sigtes., LCQ), viola el art. 1071 del Cdadigo Civil. *

El caso presentado y juzgado en los estrados de la justicia de la ciudad
de Rosario -en realidad fueron plurales los pedidos de quiebra radicados con
esas caracteristicas casi semejantes, que el fendmeno sorprendié a propios y
extraflos por su numero, provocando una verdadera cascada de causas
judiciales con ese contenido- es el siguiente: Se traté de solicitudes de quiebra
voluntarias, rechazadas por jueces de primera instancia, donde los mini
peticionarios manifestaron en su pedido de falencia que en la antesala de la
guiebra, habian adquirido dentro de los dos o tres meses anteriores a la
presentacion un pasivo, sin activo o con bienes de escaso valor. Un pasivo
adquirido en desproporcion a los ingresos mensuales que percibian. Del
contenido de la demanda, fue posible extraer que durante ese lapso, estos
deudores habian contraido préstamos de entidades mutuales, cooperativas,

autorizado retenciones por planillas de sueldos, adquirido elementos en

“ ARGENTINA, CAMARA NACIONAL CIVIL, sala C, 31/8/84, El Derecho, t. 111, pag. 393.

“ En este sentido la SANTA FE, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA DE SANTA FE,
La Ley, 1991-D, 349, declar6 procedente la aplicacion oficiosa de parte de los jueces del principio
que veda el ejercicio abusivo de los derechos, fundandose en el caracter imperativo de la norma que
consagra dicho principio y en las razones de orden publico comprometidas.

“6 VAISER, Lidia, El abuso del derecho en los procesos concursales , JA, 2003-1V-23.
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diversas casas comerciales a plazo, mutuos en bancos, etc. Para luego y de
modo inmediato acudir livianamente a peticionar su quiebra para limpiar su

pasivo. ¥

La ley quiere darle al deudor insolvente la posibilidad de hallar solucion
jurisdiccional a su estado de cesacion de pagos, pero no cabe duda que no
gquiso que este remedio -"quiebra"- pudiera ser utilizado maliciosamente para
defraudar a sus acreedores. Cabe destacar que el orden juridico es un todo y
por ende, una peticion que formalmente encuadra en ciertas disposiciones
concursales no puede conducir sin mas, a que se la acepte jurisdiccionalmente,
si ello importa convalidar un obrar abusivo o antifuncional, incluso, la

configuracion de un ilicito penal. *®

Se ha dicho adecuadamente que: "....Estos procesos que han ido
diseflando los deudores que cuentan en su patrimonio como Unico activo sus
haberes, y de ellos sdlo la porcién embargable, no tienen como objetivo: a.-) en
la peticién de concurso preventivo, la busqueda de una solucidon consensuada
con los acreedores; b.-) tampoco en la quiebra, la liquidaciéon ordenada del
activo. La unica y evidente finalidad es la suspension de los embargos, la
desafectacion de los haberes mediante el cese de los descuentos; en fin, la

"limpieza del sueldo...".*

Con esta otra mirada —agregamos—, la propia quiebra podrian llegar a
necesitarla sélo los deudores de "mala fe" con el propdsito de santificarse como
si nada hubiese ocurrido, y podrian hacerlo, una y otra vez, con el pretexto que
tienen derecho a ser reinsertados en el mercado. Asimismo, los pedidos de

concurso preventivo resultan ser cuantiosos con el fin de lograr detener los

*" BARACAT, Edgar, El abuso del derecho en los pedidos de quiebraylo s procedimientos
concursales , en Revista del Derecho Concursal, t I, Ed. Zeus (Rosario, 2003).

% La rapidez con que actuaron estos deudores en tan poco tiempo en la asuncién de su pasivo y el
mecanismo utilizado a tal fin, no permitieron endilgar a los acreedores victimas del abuso, la culpa o
falta de cuidado en la seleccion de sus deudores. Es que cuando hay sobreendeudamiento y el
acreedor no es cuidadoso en relacion a la persona del "debitor"”, el otorgamiento del crédito puede
serle imputable por falta de prudencia o cautela, o por lo menos sostener una culpa "compartida”
entre acreedor y deudor.

“ PEREYRA, Alicia S., Los procesos concursales en los que el deudor manif iesta no poseer
activos liquidables: solo cuentan con su sueldo ,t. IV, ed. Zeus, en Revista de Derecho Concursal
(Rosario, sf), pag. 221.
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descuentos por bonos que realiza el empleador para pagar los créditos

adquiridos.



Conclusion y propuestas

En la espera de una legislacion especial

En este sentido, Truffat, Barreiro y Lorente® proponen un auténtico
procedimiento de "concurso minimo". Un proceso breve, brevisimo, si se
pudiere, formulario, sobre el cual los autores efectuaron una propuesta
legislativa. Desde nuestro punto de vista, coincidimos con estos autores y
detallamos un procedimiento que concentra actos procesales, también basado
en presentaciones estandarizadas y teniendo siempre como norte el sistema de

la buena fe. **

De este modo y de acuerdo a los arts. 274 y 278 LCQ, las facultades
procesales que conceden los codigos locales (arts. 46 y 83 CPCMza) y
teniendo siempre presente la necesidad de integrar el plexo concursal con el
del consumidor, el juez puede reducir algunos plazos y aligerar tramites a fin de

simplificar y acelerar el procedimiento.

Aqui detallamos algunas propuestas concretas de lege lata, realizadas
en una entrevista por la Dra. Gloria E. Cortéz, por entonces titular del 2°
Juzgado de procesos concursales, para simplificar y adecuar el tramite del
concurso preventivo a la problematica del sobreendeudamiento del consumidor

y a su régimen protectorio, hasta tanto se alcance una solucion legislativa:

1) El tribunal puede poner a disposicion formularios tipo para la presentacion
del concurso preventivo. Ello simplificaria la labor jurisdiccional de control
del cumplimiento de los recaudos formales de presentacion y dotaria de
mayor celeridad a esta etapa inicial.

¥ TRUFFAT, Daniel E., Algunas ideas sobre los concursos de los consumidor es y otros pequefios
deudores , en Doctrina Societaria y Concursal, N°260, Errepar, (sl, 2009), pag., 697.

*! para un interesante menu de posibilidades en cuanto a maneras de prevenir el sobreendeudamiento
puede consultarse BARREIRO, Marcelo, Sobre la prevencion del sobreconsumo , en VIl Congreso
Argentino de Derecho Concursal (Mendoza, 2009).



2)

3)

4)

5)

6)

7)

a7

Para evitar mayores costos, asi como utilizacion indiscriminada de escritos
ratificatorios, el deudor podria acreditar mandato mediante simple acta
poder (art. 53 L. 24.240).

En el acto de otorgamiento del acta poder y de modo previo a ella, el
consumidor debera otorgar su consentimiento informado. ElI empleado o
funcionario del Poder Judicial debera explicar clara y detalladamente las
principales caracteristicas del proceso concursal, tanto en la etapa
preventiva como en la liquidativa, con especial referencia a las restricciones
personales y patrimoniales que el mismo implica (todo ello conforme a las
consecuencias laborales que conlleva la aplicacion de la Ley 8131), al

minimo legal de honorarios y demas gastos (art. 60y 61 L. 24.240).

El sorteo del sindico puede ser efectuado informaticamente por ante la
secretaria del tribunal y en el mismo dia de la redaccién de la sentencia de
apertura, de modo tal que la resolucion inaugural pueda contener la
designacion del sindico sorteado y el emplazamiento en dos dias para

aceptar el cargo.

La notificacidon de la designacion del sindico puede realizarse mediante
cédula o notificacion electrénica cursada el mismo dia en que la sentencia

aparezca en lista.

El plazo de cinco dias para publicar edictos comenzara a correr
inmediatamente de cumplido el plazo de dos dias para que el sindico
designado acepte el cargo, sin necesidad de que tal aceptacion deba

guedar notificada de modo ficto.

El término para que los pretensos acreedores presenten sus solicitudes de
verificacion debe establecerse en el minimo legal, esto es al decimoquinto
dia posterior a la ultima publicacion de edictos (art. 14 inc. 3 LCQ). Para ello
debera tenerse en cuenta que, como maximo, al quinto dia de la aceptacion
del cargo por el sindico debe concretarse la primer publicacién edictal (art.
27 LCQ) y que la misma aparecera publicada durante cinco dias. Es decir
gue, en un caso ideal, desde la notificacién de la designacién del sindico
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hasta la fecha limite para verificar tempestivamente, habran transcurrido

veinticuatro dias.

El plazo para la presentacion del informe individual podria reducirse a diez

dias.

Dictada la sentencia verificatoria se citara al deudor (por cédula al domicilio

legal y real) y a los acreedores a una audiencia de conciliacién, con

presencia de sindicatura.

En la misma el juez instara a los intervinientes a alcanzar un acuerdo, para

el que deberan tener en cuenta:

a)

b)

d)

f)

El ingreso mensual comprobado del deudor y la prueba del maximo

esfuerzo para la cancelacién del pasivo.
El pasivo total reconocido en autos.

La prevision de que parte de los ingresos del deudor estara destinado al
pago de los honorarios que se regulen al homologar el acuerdo.

El dividendo que podrian obtener los acreedores en la quiebra.
Normalmente el mismo es nulo puesto que el Unico bien embargable del
deudor es un porcentaje de su sueldo el que, durante el afio en que
opera el desapoderamiento, no alcanza ni tan sélo para pagar los gastos

del concurso.

El mayor costo en honorarios que implica la etapa liquidativa (tres

sueldos de secretario en lugar de dos).

El juez informara al deudor sobre todas estas circunstancias y las que
amerite el caso particular (art. 60 y 61 L. 24.240) y las consecuencias

dispuestas por la ley 8131.

10)En caso de que se llegue a un acuerdo, se declarara que se han alcanzado

las mayorias necesarias para entenderlo aprobado y, dentro de los cinco

dias, el juez lo homologara (art. 273 inc. 1 LCQ).

11)En caso de fracasar la audiencia, el periodo de exclusividad debe reducirse

a cuarenta y cinco dias.
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Lo expuesto es sin perjuicio de la posibilidad de que la autoridad de
aplicacion organice tribunales arbitrales para el tratamiento de la insolvencia

del consumidor, ello en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 59, ley 24.240.

Asi, los comercialistas enfatizan que se trata de articular una alternativa
de conciliacion en donde los informes individuales y generales seran
reemplazados por la denuncia del propio deudor y por un control empirico del
funcionario que actie, ya sea como sindico, facilitador o conciliador, para

terminar en la homologacion judicial. *

Desde esta perspectiva, entendemos igualmente que el procedimiento
descripto va a propender a que el propio interesado formule el plan de pago,
dentro de su capacidad salarial, y habilite el "descargo” de las deudas, luego
de un plazo razonable para obtener el "nuevo comienzo”, programa que debera
ser evaluado por el funcionario mediador o conciliador que intervenga en el
proceso judicial, con facultades especiales para formular modificaciones y

reformas que estime convenientes.

Por altimo, sera el 6érgano jurisdiccional quien resuelva homologar la
"mejor propuesta”, cuyo cumplimiento termina con la consiguiente rehabilitacion

del deudor.

Conclusiones finales

De lo desarrollado a lo largo de este trabajo, concluimos que la situacion
de sobreendeudamiento no es una mera cuestion de los particulares, sino que
trasciende la esfera privada para ingresar al ambito del orden publico

econdmico, que se incrusta en las politicas de bienestar general.

Es asi, que mantener normativamente regulado un Unico proceso para
resolver todas las situaciones de insolvencia resulta uno de los principales y
graves problemas que afronta hoy nuestro derecho concursal. EI denominado
pequefio concurso regulado en la ley 24.522 no es un verdadero proceso

autdbnomo que facilita el tramite de la solucién concursal.

°2 Una interesante propuesta fue formulada, por (mayoria) sindicos mendocinos: FILIZZOLA, Gustavo, y
[otros], Los concursos de empleados publicos , ponencia n° 20, en VII Congreso Argentino de
Derecho Concursal (Mendoza, 2009).
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Asi, la normativa concursal particular atinente a la insolvencia de
consumidores y pequefios comerciantes (que son quienes conforman los
pequefios concursos que aqui tratamos), debe respetar los lineamientos
basicos de la materia concursal en la Argentina, sin embargo debe
agregarse una reduccién o aligeramiento en la faz judicial. Todo ello para
evitar desparramar las consecuencias nefastas (problematicas que se han
mostrado en este trabajo) las que se expanden entre todos los factores
econdmicos, pero que en especial afectan al eslabon mas débil; esto fuerza
a los sectores medios o bajos a recurrir al procedimiento concursal, y deben
hacerlo para poder cumplir con sus obligaciones, superando el estado de
cesacion de pagos, contribuyendo al buen funcionamiento del sistema
econdmico. Si bien lo deseable es que en Argentina no se repita una crisis
economica o financiera, lo cierto es que resulta indispensable tener los
instrumentos adecuados para atenderla en caso de que ésta se manifieste.
Para esto debemos tener en cuenta las propuestas procedimentales
expuestas respecto de estos pequefios concursos y los elementos que han

sido precedentemente expuestos.

Es de destacar que los procesos concursales estan regulados para la tutela
de un interés que supera el interés individual del deudor insolvente y se
concreta en el interés general de la sociedad, juridicamente organizada, a la

conservacion del equilibrio econémico.

Consecuentemente con esa incumbencia del orden publico y la afectacion
del interés general en los procesos concursales, es que el principio de
judicialidad cobra una vital importancia, no pudiéndose de manera alguna
restringir arbitrariamente, ni socavar las facultades del juez en todo aquello
gue se refiera a la vigilancia de la legalidad formal y sustancial del proceso
concursal. En concreto, el juez tiene la facultad y el deber de prevenir la
ejecucion de actos que perjudiguen a algunos o todos los acreedores y de
sancionar y fulminar tales actos recurriendo a institutos tales como el abuso
del derecho y la lesion subjetiva; cada vez que el deudor, s6lo o en
connivencia con algunos de sus acreedores, utilice las herramientas legales

en perjuicio de otros acreedores y del crédito en general.
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El principio de judicialidad equivale al respeto de las garantias del debido
proceso, la defensa en juicio y el acceso a la justicia. El respeto al conjunto
de todos estos derechos, reconocidos constitucionalmente y en diversos
tratados internacionales, es la piedra de toque para la efectiva tutela de la
libertad y la dignidad humana.

Los jueces tienen el deber de disponer de todas las medidas necesarias que
el ordenamiento juridico les brinda para no convalidar fraudes, ni procesos
gue perjudiquen a los acreedores, debiendo garantizar la proteccion del
crédito y la no afectaciéon del orden publico y el interés general. Son ellos
quienes deben velar por la efectiva observancia de los principios
constitucionales antes nombrados. Es cierto que la declaracion de
inconstitucionalidad es la dultima ratio y que a ella debe acudirse en
circunstancias extremas. Aun asi no hay porque declarar Ia
inconstitucionalidad, "per se" de manera general y abstracta, sino con
vinculacion concreta a las circunstancias particulares de cada causa. En
caso de que el juez no optase por declarar la inconstitucionalidad, puede
recurrir a otros institutos tales como el abuso del derecho, a los fines de no
homologar una propuesta abusiva o fraudulenta, acorde a lo que dispone el
Art. 52 parrafo 4 de la LCQ. Es el juez el encargado de establecer la justicia

en el caso concreto.

Una reglamentacién especifica para los pequefios concursos se ha vuelto
una necesidad imperiosa, ya que no existen en la ley vigente normas que se
ajusten a la realidad de las empresas chicas o de los consumidores en

situacion de insolvencia.

En la actualidad, nos encontramos con que el mismo tramite procesal para
todos los deudores no puede considerarse adecuado, ya que los tiempos de
de los concursos resultan escandalosamente prolongados para quien no

tiene "empresa" y sélo su salario para acordar con sus acreedores.

A la hora de resolver sobre la admisibilidad de una solicitud de conversion,
el juez debiera hacer uso de ellas al rechazar los pedidos de quiebras

improcedentes, considerando todas estas circunstancias que hemos
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mencionado, para que no sea esta una via para el fraude a los acreedores o

el abuso del derecho.

Esto guarda directa conexién con el problema del "sobreendeudamiento”,
producido a raiz de la oferta masiva de préstamos, tarjetas de crédito y
débito, cuentas corrientes, etc., que el mercado ofrece a quien cuente con
un simple recibo de sueldo. Es frecuente que quienes lo suscriben no
adviertan el progresivo endeudamiento al que someten sus ingresos, hasta
el punto tal de no tener un minimo necesario para sus subsistencia. Es lo
gque se denomina "quiebra de los consumidores" que constituyen las
"pequefias quiebras" o "concursos minimos", de personas fisicas que solo
registran en su pasivos esa clase de deudas, de origen mutual o financiero.
De alli, que parte de la doctrina se encuentre abocada actualmente a buscar
soluciones a través de procedimientos simplificados para este tipo particular
de insolvencia. Como se ha dicho, se trata en definitiva de respuestas

procedimentales especificas a crisis patrimoniales también particulares.

Se propone la utilizacion de ciertos remedios legales que deben articularse
para ajustar el sistema concursal a cumplir sus fines. Tales remedios
pueden consistir en un pedido de auto embargo del sueldo, en el caso del
concurso preventivo. Esto se fundamenta en el art. 15 de la LCQ que preveé
la continuacion de la administracion de su patrimonio por parte del
concursado, pudiendo validamente éste ofrecer a embargo una parte de su
salario, con el fin de honrar sus deudas.

Por otro lado, debe notarse que el caracter oficioso del procedimiento de
quiebra y el interés general que esta presente siempre, implica que el
Tribunal puede ordenar de oficio y con la declaracién de quiebra, el
embargo del 20% del sueldo percibido por el fallido, pues el salario es un
bien incautable. En consecuencia, a través del envio de un oficio al
empleador, el porcentaje de sueldo indicado se deposita en el expediente
con el fin de satisfacer los créditos reclamados, gastos y honorarios
ocasionados.
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Se deberia poner énfasis en tratar de articular una alternativa de
conciliacion en donde los informes individuales y generales sean
reemplazados por la denuncia del propio deudor y por un control empirico
del funcionario que actue, ya sea como sindico, facilitador o conciliador,

para terminar en la homologacion judicial.

Desde esta perspectiva, se debe propiciar a que el propio interesado
formule el plan de pago, dentro de su capacidad salarial, y habilite el
"descargo” de las deudas, luego de un plazo razonable para obtener el
"nuevo comienzo", programa que deberd ser evaluado por el funcionario
mediador o conciliador que intervenga en el proceso judicial, con facultades
especiales para formular modificaciones y reformas que estime

convenientes.

Todo peticionante de propia quiebra que declara la inexistencia o nimiedad
de su activo, necesariamente deberia saber las consecuencias de tal hacer
y se somete al régimen legal haciendo uso de una libertad decisoria que, a
nuestro criterio, no es resorte judicial limitar, sino en presencia de abuso o

fraude a la ley.
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