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1-Introducción:

 

El propósito del presente artículo es bastante modesto, únicamente tenemos por finalidad explicar algunos aspectos de la reforma a la ley de concursos y quiebras, haciendo especial hincapié en las modificaciones al pronto pago y al fuero de atracción.

 

Este trabajo está dirigido fundamentalmente a los alumnos de grado de la facultad, tanto para quienes todavía no han rendido la materia concursos y quiebras, como para aquellos que están cursando tal asignatura, pues en estos casos, su trabajo es doble, ya que no sólo deberán conocer el régimen inmediato anterior y que es el que sus profesores conocen en profundidad tanto desde un punto de vista teórico como práctico, sino que además deberán aprender los aspectos que se cambian y por qué no, las razones de la modificación legislativa y esa tarea de enseñar sobre la marcha esta reforma.

 

Para lograr este cometido haremos una somera explicación del régimen hasta ahora vigente, pues como éste se encuentra suficientemente trabajado en los libros de texto, para el caso no se necesita mayor profundidad. También repasaremos algunas críticas, en lo que al pronto pago y al fuero de atracción de las ejecuciones de garantías reales en el marco del concurso preventivo atañe, que se formularon a su regulación anterior y que produjo la instalación del régimen de la ley 24.522; explicaremos la situación actual en la Provincia de Mendoza en lo que hace al fuero de atracción y en qué se modifica con la sanción de la reforma.PRIVATE 

2- Las modificaciones sancionadas. Consideraciones generales.

 

Las reformas introducidas a la ley de concursos y quiebras por la ley 26.086 modifican fundamental y –agregamos nosotros- sustancialmente, el régimen de los créditos laborales y el fuero de atracción; aunque introduce otras modificaciones de menor importancia, tales como el caso de la exigencia al síndico de producir un informe mensual sobre el cumplimiento del deudor concursado de las obligaciones legales y fiscales. 
 

A continuación en este punto “2” haremos algunas referencias generales respecto de estas modificaciones que hemos considerado sustanciales, para después entrar puntualmente en el desarrollo de cada reforma, previniendo a nuestros lectores que se hará constantemente referencia a la situación en Mendoza, sobre todo en lo que al fuero de atracción se refiere, pues en este tema la situación se encuentra “regulada” por plenarios de la Suprema Corte de Justicia Provincial.

 2- a- Los créditos laborales:

 

En cuanto a los créditos laborales, la modificación se hace sentir, principalmente, en el procedimiento del pronto pago, intentando hacerlo aún más ágil y dinámico en su tramitación, subsanando algunas omisiones (vgr. la vista al concursado, la previsión de la apelabilidad, el efecto verificatorio de la resolución que admite el pronto pago) que la jurisprudencia y doctrina habían salvado, a la par de intentar solucionar algunos problemas de “eficacia” del instituto, ante el cual el régimen anterior demostró ser insuficiente.

 

A pesar de que lo trataremos en el punto correspondiente, entendemos que el procedimiento del pronto pago que reguló la ley 24.522 fue lo suficientemente rápido, es decir la práctica corroboró lo que se pretendía con la instauración de aquel procedimiento, pues el instituto del pronto pago tal como estaba concebido hasta hace unos días, demostró ser un mecanismo apto para que los trabajadores tuvieran reconocido su crédito en el concurso preventivo, en tiempo útil o sea con posibilidad de renunciar al privilegio en forma temporánea para participar en el acuerdo.

 

Se había logrado un procedimiento de reconocimiento de estos créditos más rápido que los convencionales (verificación tempestiva o tardía o continuación de los juicios de conocimiento en sede laboral o concursal), sin embargo si esto fue así ¿por qué se reformó?. Creemos que la respuesta está dada por la escasa operatividad del pronto pago, es decir porque no sirvió para lo que es su finalidad más importante, tal como su nombre lo indica para que los trabajadores cobren “pronto”. 

 

Se dijo inclusive que “pronto pago” no implica “pronto cobro”, ya sea porque había que esperar que se incorporaran al plexo de acreedores aquellos que tenían sus pedidos en trámite, ya sea porque había que determinar con qué “resultados de la explotación” el deudor haría frente a los mismos, los que casi siempre no existían o al menos no estaban disponibles.

 

El legislador de 2006, por el tenor de la reforma, consideró que lo que provocó el fracaso del instituto del pronto pago como medio de “cobro anticipado” de estos créditos, fue la subordinación del efectivo pago a la existencia de resultados de la explotación, concepto lábil, vago e impreciso sobre cuyo significado ni siquiera hubo acuerdo entre doctrinarios y jurisprudencia.

2-b- El fuero de atracción: 

 

En cuanto a las reformas del fuero de atracción, aquellas consisten sucintamente en las siguientes: 

 

a) Se ha pretendido terminar con una larga disputa, mas doctrinaria que jurisprudencial, sobre la operatividad del fuero de atracción sobre los juicios hipotecarios y prendarios, decidiendo el pleito conforme la jurisprudencia mayoritaria en el país y la jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, esto es considerando que el concurso preventivo no ejerce fuero de atracción sobre los procesos de ejecución de garantías reales. A esta discusión en Mendoza le puso fin el dictado del plenario “Aise” que decidió seguir la jurisprudencia de la Corte Federal con un pequeño matiz a favor de los partidarios del fuero de atracción de estas ejecuciones, a saber: que cuando el concurso estaba en trámite, si el acreedor iniciaba la acción en el juzgado donde tramitaba el proceso concursal, el juez no podía declararse incompetente debiendo dar trámite a la acción en su propia sede; aunque esto fue prácticamente letra muerta, puesto que no se conocen casos, al menos en Mendoza, donde el acreedor haya ejercitado esa opción iniciar la ejecución en sede concursal.

 

Además ahora, sólo se suspende el remate de la cosa gravada o medidas precautorias que impidan su uso, hasta tanto se acredite la insinuación. Antes como sabemos se suspendía el mismo trámite de la ejecución si no se había iniciado la publicación de edictos o no se había ratificado la presentación concursal. Esta disposición va a contramano de lo que pedía prestigiosa doctrina  y de lo que desde la jurisprudencia predicó Guillermo Mosso en su recordado precedente “Banco Mendoza en j: Cuchiari” que fuera laudatoriamente comentado por Maffía
.

 

b) Se intenta descongestionar los juzgados concursales de expedientes cuya atracción no se justificaba, para ello se excluye de la suspensión y del fuero de atracción a los juicios de conocimiento contra el concursado y la consecuente opción del actor de continuarlo ante el juez del concurso. Ahora estos juicios no se radicarán ante el juez del concurso sino que “continuarán” su trámite ante el juez natural y “especializado” y la opción, que ahora tiene el actor, consiste en concurrir a verificar su crédito al concurso.

 

c) Esta misma regulación –exclusión de la suspensión y fuero de atracción- se establece para los juicios laborales, los que por supuesto continuarán en la sede de origen, pudiendo inclusive iniciarse ante el fuero laboral, si aún no se hubiera deducido la demanda.



d) Y los juicios en los que el concursado sea parte de un litis consorcio pasivo necesario sí o sí se proseguirán en los juzgados de origen hasta la sentencia, ya que ante la imposibilidad de desistir por la misma naturaleza del litis consorcio de los demandados, al actor le queda vedada la vía de la verificación conforme a la opción que le otorga a los casos precedentes.

 

d) Ante estas reformas, el legislador protege el patrimonio del concursado impidiendo tanto para los casos de los juicios de conocimiento como de los laborales y los del litisconsorcio pasivo necesario, el dictado de medidas cautelares u ordenando su levantamiento.

 

d) Se dispone que el síndico es parte necesaria en estos juicios. A nuestro juicio esta disposición resulta sobreabundante ante la norma del art. 275 in fine LCQ.,  y aunque quizás se considere que lo que abunda no daña,  la forma que está instrumentada esa participación traerá sin dudas más de un dolor de cabeza al intérprete.

3-Las reformas sancionadas:
3-a- La resolución de apertura. Incorporación de dos incisos tendientes a la pronta “efectivización” de los prontos pagos y “algo más”.

ARTICULO 1º.- Modifícase el inciso 11) del artículo 14 de la Ley N° 24.522, el que quedará redactado de la siguiente forma: 

"Inciso 11.- Correr vista al síndico por el plazo de DIEZ (10) días, el que se computará a partir de la aceptación del cargo, a fin de que se pronuncie sobre: 
a) Los pasivos laborales denunciados por el deudor; 
b) Previa auditoría en la documentación legal y contable, informe sobre la existencia de otros créditos laborales comprendidos en el pronto pago; 
c) La situación futura de los trabajadores en relación de dependencia ante la suspensión del convenio colectivo ordenada por el artículo 20". 

ARTICULO 2º.- Incorpórase como inciso 12) del artículo 14 de la Ley N° 24.522, el siguiente: 
12. "El síndico deberá emitir un informe mensual sobre la evolución de la empresa, si existen fondos líquidos disponibles y el cumplimiento de las normas legales y fiscales". 

 

La incorporación de los incisos 11 y 12, respecto del régimen anterior es absolutamente novedosa, pues se introduce en la misma sentencia de apertura, un nuevo informe que deberá producir el síndico, es decir un informe anterior al comienzo del período informativo, con lo que podríamos decir que este período ahora arranca al inicio del procedimiento concursal. 

 

Existen ahora tres informes del síndico en el concurso preventivo: a) el informe laboral (art. 14 incs. 11 y 12) o mejor dicho sobre la evolución de la empresa y el cumplimiento de las normas legales y fiscales; y los ya conocidos informe individual (art. 35) e informe general (art. 39). 


 

Como decíamos, inmediatamente de puesto en funciones, el síndico deberá emitir, en el plazo de diez días hábiles de la aceptación de su cargo, este primer informe, el que consta de tres partes reguladas en tres apartados diferentes:

  

Art. 14 inc. 11 a): Entendemos que el informe que pide la ley en este punto adolece de mucha vaguedad, ya que no precisa qué debe contener, esto es si un listado de tales créditos, lo que descartamos porque sería reproducir innecesariamente la información que presentó el concursado, o si debe ser un informe sobre la procedencia de tales créditos y de sus privilegios, lo que lo asemejaría al dictamen del informe individual. Esto último tiene mucho más asidero, pues coordinando esta disposición con el art. 16 reformado, es sobre la base de este informe que el Juez autorizará el pago de los créditos laborales que allí se detallan, agregando también que vale como verificación del crédito.

 

Este informe debe consistir entonces en un verdadero dictamen, es decir una opinión fundada del síndico sobre la procedencia de los créditos laborales denunciados por el deudor en su presentación.

 

Art. 14 inc. 11 b): Creemos que aquí se producirá una asincronía seria y que deberá ser remediada jurisprudencialmente. Nos explicamos: al síndico se le exige que dentro de los diez días –hábiles judiciales, art. 273 inc. 2-, realice una auditoría sobre la documentación legal y contable del deudor y en consecuencia informe sobre la existencia de otros créditos laborales susceptibles de pronto pago y que han sido omitidos por el deudor. 

 

Como vemos, en concursos de mediana magnitud, no se tratará de un informe sencillo, y quizás estos diez días sean exiguos. En concursos de menor magnitud puede que la auditoría manque por ausencia de documentación que consultar. En efecto, no es extraño el caso de empresas unipersonales o irregulares que carecen muchas veces de una contabilidad ordenada y, sin embargo, acceden al remedio preventivo. En este último caso, la eficacia del informe sindical quedará seriamente afectada y, en su defecto, deberá confiarse en el primitivo sistema del pronto pago que, aunque modificado, pervive.  Y más aún  si se tratara del concurso preventivo de un “empleado público” sin ninguna actividad comercial (que por estos días abundan), ni siquiera será menester producir tal informe ya que “per se” descarta la posibilidad de dar contenido alguno al informe de marras.

 

En la práctica, una vez aceptado el cargo por el síndico, deberá éste requerirle al concursado en forma extrajudicial los libros legales y contables para practicar la auditoría, pues como sabemos estos no quedan guardados en el tribunal, sino que el deudor los presenta (art. 14 inc. 5) para que el secretario coloque nota datada y se devuelven al deudor para que continúe con sus registraciones.

 

Nos pronunciamos por el requerimiento extrajudicial por su celeridad, pues si tal pedido el síndico lo formula en el expediente, deberá correrse una vista al concursado por cinco días (art. 273 inc. 1) para que los acompañe al Tribunal nuevamente, por lo que aquel plazo de diez días para producir el informe, será ahora efectivamente ilusorio.

 

Otra solución, para evitar la demora en la producción del informe o pedidos de suspensión de plazos justificados, podría ser que cuando el deudor lleve al juzgado los libros conforme al art. 14 inc. 5, el secretario le coloque la nota datada y cierre los espacios en blanco, pero permanezcan en el Tribunal hasta que el síndico sorteado acepte el cargo y conjuntamente con la aceptación el juzgado le proporcione los libros para que elabore el “informe laboral”.



De uno u otro modo y siguiendo la modalidad de los tribunales de establecer en la sentencia de apertura todos los plazos vinculados con el periodo informativo y el periodo de exclusividad (el denominado “cronograma de plazos”), deberán ahora fijar en paralelo los tiempos en los que el síndico ha de producir ese informe (presumiendo “ab initio” los días que pasarán desde la sentencia de apertura hasta que acepte el cargo), tras lo cual y en razón de que como sostiene Junyent Bas (citar) el procedimiento oficioso establecido podría implicar la violación al derecho de defensa tanto del deudor como de los propios acreedores (vgr. por no estar de acuerdo con las sumas presupuestadas o los rubros incluidos, etc.), deberá fijar un plazo para que se formulen observaciones y/o impugnaciones (vgr. cinco días, por aplicación del art. 273 inc. 5 LCQ) y luego fijar la fecha en que resolverá sobre tales acreencias. Ese cronograma deberá ser publicitado mediante los edictos de los arts. 27 y 28 a fin de asegurar el conocimiento “ficto” de todos los interesados, evitándose de ese modo la afectación del derecho de defensa de cualquiera de los interesados.

  

Art. 14 inc. 11 c): Este aspecto del informe tiene que ver con la suspensión de los convenios colectivos de trabajo que provoca la apertura del concurso preventivo, por el término de tres años o el del cumplimiento del concurso, el que fuere menor (art. 20)

 

La situación futura de estos trabajadores que tienen su convenio colectivo suspendido por efecto legal dependerá de: 

a) la negociación de un convenio colectivo de crisis que no es 

imperativa. Sobre cuya realización o comienzo de la negociación podría informar el síndico; 

b) la celebración de nuevos contratos individuales de trabajo, pues 

como es sabido estos solo son eficaces cuando confieran mejores derechos que el convenio colectivo, es decir que estos contratos individuales posteriores deberán establecer mejores derechos que la LCT. o el eventual convenio de crisis y;

c) de las disposiciones de la LCT. para el caso de que no se 

negociara el convenio colectivo de crisis o no se celebraran nuevos contratos individuales de trabajo.

 

Art. 14 inc. 12: Este informe mensual tiene por finalidad primordial la efectivización de los prontos pagos, para lo cual se ordena al síndico que produzca esta información en forma periódica para que cuando apenas existan los “fondos líquidos disponibles”, estos se afecten en forma inmediata a los prontos pagos reconocidos. La realización de este informe ya había sido preconizada por alguna jurisprudencia, aunque aislada. No obstante, la salud del informe que ahora se requerirá, el mismo no deja de despertar dudas puesto que la conformación de un “flujo de fondos” no es tarea exenta de cierto arbitrio por parte de quien lo formula. Cabría preguntarse si el concursado tendría algún tipo de recurso frente a un informe de la sindicatura sobre el flujo de fondos que le afecte seriamente su capacidad de girar comercialmente. Entendemos que aún conspirando contra la celeridad del instituto, el juez de primera instancia puede encontrar atendibles los argumentos de la concursada para observar el informe del síndico. No hemos de olvidar que es muy común que en el marco de los concursos nos encontremos frente a una puja de acreedores laborales: aquellos que fueron despedidos y pretenden el más rápido cobro de sus acreencias a costa de la empresa y aquellos que permanecen trabajando en ella y pretenden defender su fuente de trabajo a toda costa. En ese esquema, el juez debe ser quien sea custodio del equilibrio necesario entre intereses muchas veces antagónicos. 


Por otra parte, en nada coincidimos con el juicio formulado por Casadío Martinez
 refiriendo que el 1% de los ingresos brutos es un guarismo exiguo. El 1% de la facturación bruta puede implicar, según el caso, un cercenamiento del capital de trabajo vital para la actividad empresario. Los márgenes operativos de las mayorías de las empresas que compiten en cualquier mercado reflejan cifras de un dígito, siendo excepcional lo contrario. En este entorno, parece peligroso fijar un corset fijo de un 1% bruto. Hubiera sido preferible establecer la obligación de fijar, a su criterio, un porcentaje. No creemos equivocarnos al afirmar que este molde rígido va a ocasionar más de un dolor de cabeza a la judicatura y operadores concursales. 


Aunque tampoco dejamos de evaluar que si la empresa no puede afectar por lo menos un 1% de sus ingresos brutos para atender a acreencias laborales que ya adeuda y cuyo carácter alimentario es innegable, tal vez sería mejor que se retirara de la actividad.


Pero sin perjuicio de lo que hemos dicho respecto del “informe laboral”, cabe poner de manifiesto que el inciso 12 del art. 14 exige al síndico que el informe sobre la evolución de la empresa se refiera también al cumplimiento por el deudor “de las normas legales y fiscales”, cuya interpretación (y consecuencias) entendemos que aún son inimaginables y sólo el andar del tiempo y la aplicación concreta de la norma (y del empeño que a su respecto demuestren los organismos recaudadores como son la A.F.I.P., la D.G.R., e inclusive las municipalidades) pondrán en evidencia.

3-b- Modificación al pronto pago:

 ARTICULO 3º.- Modifícase el artículo 16 de la Ley N° 24.522, el que quedará redactado de la siguiente forma: 


"Artículo 16.- Actos Prohibidos. El concursado no puede realizar actos a título gratuito o que importen alterar la situación de los acreedores por causa o título anterior a la presentación.

Pronto pago de créditos laborales: Dentro del plazo de 10 días de emitido el informe que establece el artículo 14 inciso 11), el Juez del concurso autorizará el pago de las remuneraciones debidas al trabajador, las indemnizaciones por accidentes de trabajo o enfermedades laborales y las previstas en los artículos 132 bis., 232, 233 y 245 a 254 , 178, 180 y 182 de la Ley N° 20.744; artículo 6º a 11 de la Ley N° 25.013; las indemnizaciones previstas en la Ley N° 25.877, en los artículos 1º y 2º de la Ley N° 25.323; en los artículos 8º, 9º, 10, 11 y 15 de la Ley N° 24.013; en el artículo 44 y 45 de la Ley N° 25.345 y en el artículo 16 de la Ley N° 25.561, que gocen de privilegio general o especial y que surjan del informe mencionado en el inciso 11 del artículo 14. Para que proceda el pronto pago de crédito no incluido en el listado que establece el artículo 14 inciso 11), no es necesaria la verificación del crédito en el concurso ni sentencia en juicio laboral previo. Previa vista al síndico y al concursado, el juez podrá denegar total o parcialmente el pedido de pronto pago mediante resolución fundada, sólo cuando se tratare de créditos que no surgieren de los libros que estuviere obligado a llevar el concursado, existiere duda sobre su origen o legitimidad, se encontraren controvertidos o existiere sospecha de connivencia entre el peticionario y el concursado. 

En todos los casos la decisión será apelable. 
La resolución judicial que admite el pronto pago tendrá efectos de cosa juzgada material e importará la verificación del crédito en el pasivo concursal. 
La que lo deniegue, habilitará al acreedor para iniciar o continuar el juicio de conocimiento laboral ante el juez natural. No se impondrán costas al trabajador en la solicitud de pronto pago, excepto en el caso de connivencia, temeridad o malicia. 


Los créditos serán abonados en su totalidad, si existieran fondos líquidos disponibles. En caso contrario y hasta que se detecte la existencia de los mismos por parte del síndico se deberá afectar el 1% mensual del ingreso bruto de la concursada. 
El síndico efectuará un plan de pago proporcional a los créditos y sus privilegios. 
En el control e informe mensual que la sindicatura deberá realizar, incluirá las modificaciones necesarias, si existen fondos líquidos disponibles, a los efectos de abonar la totalidad de los prontos pagos o modificar el plan presentado. 


Actos sujetos a autorización. Debe requerir previa autorización judicial para realizar cualquiera de los siguientes actos: los relacionados con bienes registrables; los de disposición o locación de fondos de comercio; los de emisión de debentures con garantía especial o flotante; los de emisión de obligaciones negociables con garantía especial o flotante; los de constitución de prenda y los que excedan de la administración ordinaria de su giro comercial. 
La autorización se tramita con audiencia del síndico y del comité de acreedores; para su otorgamiento el juez ha de ponderar la conveniencia para la continuación de las actividades del concursado y la protección de los intereses de los acreedores". 
 

Para el análisis de estas modificaciones, seguiremos el orden de los temas conforme los trata Rivera en sus de “Instituciones de Derecho Concursal” de editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2° edición del 2003. Y seguimos el libro del profesor Rivera porque se trata de una obra sumamente didáctica y de fácil lectura para los estudiantes, y ello en orden a tratar de hacer realidad nuestro deseo expresado en la introducción; que el comentario sea de utilidad y provecho principalmente para los alumnos de las facultades de derecho y ciencias económicas.



Primero se expondrá la situación vigente hasta la sanción de la reforma y después se explicará la modificación del punto.

3-b-1- Créditos comprendidos en el pronto pago:

 

La ley 24.522  hacía una enumeración menos extensa que la actual, pero en definitiva se otorgaba el pronto pago a todos esos créditos que tuvieran privilegio general o especial y como el art. 246 de la LCQ. otorgaba privilegio general a los que enuncia el inc. 1 y cualquier otro derivado de la relación laboral, virtualmente no existían créditos laborales quirografarios, salvo el caso de los salaros de más de 6 meses o los intereses por más de dos años. Estos, por lo tanto, estaban excluidos del pronto pago
.

 

“Los rubros alcanzados, como vemos, al aludir la norma a los créditos que gozan de privilegio general o especial, son prácticamente todos”, dijo Moro
.

 

La reforma hace una enumeración sumamente extensa de créditos amparados por el pronto pago, sin embargo conforme con lo que expusimos en el párrafo anterior, este largo listado aparece como innecesario o si se quiere sobreabundante, pues aunque la ley no lo dijera, los rubros mencionados ahora expresamente, gozaban de pronto pago.

3-b-2- Cuestiones de procedimiento:

 

La ley 24.522 prescribía que del pedido de pronto pago que formula el trabajador, se corriera vista al síndico por diez días. La ley omitió al concursado, aunque toda la doctrina y jurisprudencia consideró obvia su intervención, con fundamento en que el deudor no está desapoderado de sus bienes ni ha perdido legitimación procesal y en el derecho constitucional de defensa en juicio. Por lo tanto junto con el traslado a sindicatura se ordenaba una vista por diez días también al concursado
.

 

Sólo puede denegarse total o parcialmente el pronto pago, mediante resolución fundada, si los créditos no surgen de documentación legal y contable del empleador, están controvertidos, existen dudas sobre su origen o legitimidad o sospecha de connivencia dolosa entre el trabajador y el concursado.

 

La reforma regula a nuestro entender, y esto constituye una novedad, dos procedimientos diferentes de pronto pago según que los créditos del trabajador surjan o no del informe del art. 14 inc. 11.

 

- En  caso de que el crédito surja del informe “laboral” del art. 14 inc. 11, no necesita pedido del trabajador, sino que se establece que dentro del plazo de 10 días de emitido tal informe, el juez autorizará el pago de los créditos.

 

Este procedimiento, como adelantáramos, resulta absolutamente novedoso, no necesita pedido de parte interesada, pues ni el trabajador ni empleador tienen la iniciativa
, sino que se dispara con el informe del síndico y sin vista al concursado, lo que podría generar planteos nulificatorios de parte de los deudores (con los mismos fundamentos que los establecidos para conceder la vista al deudor a pesar de la omisión en el régimen anterior), en los casos de que se trate de créditos laborales que no hayan sido denunciados por el concursado, respecto de lo cual ya nos hemos explayado más arriba.

 

Además, como bien señala Junyent Bas
 en su completo estudio de esta reforma, no se ha previsto una instancia en la que el propio trabajador pueda observar el pronto pago que le viene impuesto en forma oficiosa. Entendemos que esta instancia de observación por el trabajador y deudor, a pesar de no estar incluida en la ley deberá ser ideada por los magistrados concursales, siendo una forma posible la ya mencionada.



- En caso de que el crédito no esté incluido en el listado del art. 14 inc. 11, resulta evidente, aunque la ley no lo diga, que necesitará petición expresa del trabajador y en ese caso el juez resuelve previa vista al síndico y al concursado. 

 

Este procedimiento es similar al de la ley anterior, pero cabe hacer dos acotaciones: a) ahora se contempla la vista al concursado y b) no se establece que la vista sea por diez días como antes sino que directamente se habla de “previa vista” sin fijar plazo, por lo que en estos casos la vista será de cinco días conforme lo establece el art. 273 inc. 1.

 

En cuanto a las causas por las que puede rechazarse el pronto pago, se mantienen inalteradas, aunque con una leve diferencia en la redacción.

3-b-3- Efectivización del pronto pago:

 

En cuanto a los fondos con los que se atiende el pronto pago, la ley 24.522 dispuso que hacían efectivos prioritariamente con los resultados de la explotación. Rivera consideraba que ello debía ser entendido como “las ganancias que deja la actividad empresaria; en otras palabras deben existir fondos líquidos sobrantes después de satisfechas las necesidades de la explotación, aquellas sin las cuales la actividad se paralizaría (pago de salarios, servicios, impuestos, insumos, etc.)”
. 

 

Para la Dra. Kemelmajer de Carlucci, en forma coincidente, “son los fondos excedentes del giro normal. Dicho de otro modo, no deben liquidarse bienes del deudor para pagar estos créditos”
.

 
 
Moro sostiene que “esto del resultado de la explotación” es algo tan subjetivo que provocará más de una interpretación; se entiende que no significa el mero ingreso sino el excedente que quede previa atención de los costos productivos, identificando resultado con beneficio (ingreso menos costo). Si, sí, parece fácil...¿cuáles son los costos? Los adecuados y razonables, digamos. ¿Qué pasaría si el deudor entiende necesario adquirir materia prima para prevenir futura escasez, o ampliar los seguros, el límite de las reservas frente a la imposibilidad de nuevos incumplimientos, etc.? Y no pretendamos que el síndico resuelva esta medida, cuando recién estará despachando la carta del art. 29”
. Con la reforma, agregamos nosotros, le vamos a pedir este informe aún antes, aceptado el cargo, ya le empieza a correr el plazo de diez días para producir el informe.

 

En este tema, la modificación ha sido verdaderamente profunda, pues la reforma dispone que los créditos serán abonados en su totalidad, si existiesen fondos líquidos disponibles, concepto que se asimila al de resultado de la explotación según lo explicado precedentemente y respecto  de su determinación vamos a tener los mismos problemas que señalaba Moro; pero y aquí se viene una importante novedad, en caso de que no existan fondos líquidos disponibles (resultados de la explotación) se deberá afectar el 1% mensual del ingreso bruto de la concursada. Es decir que para pagar los prontos pagos, podrá afectarse hasta el 1% de la facturación mensual de la empresa aun cuando no esté produciendo beneficios o ganancias, dicho de otro modo, estos créditos se pagarán aún cuando la empresa esté dando pérdidas. 

 

La ventaja finca en la facilidad de la determinación, pero la gran contra es que en este caso el dinero que se destine a los pronto pago, se deberá sacar de las sumas que se hubieran destinado a pagar impuestos posteriores, créditos laborales posteriores, imposiciones previsionales posteriores, proveedores, combustible, seguros, etc.? En fin todo un problema, máxime cuando si deja de pagar algunos de estos créditos posteriores, sus titulares están habilitados para ejecutar individualmente o pedir la quiebra del concursado. Podría justificarse esta solución diciendo que si la empresa no puede destinar al menos el 1% de su facturación para pagar los pronto pagos, no es una empresa económicamente viable y lo mejor es que vaya a la quiebra y se liquide. Sin embargo, como sabemos, en la quiebra pierden todos, trabajadores y el resto de acreedores y aquellos, los trabajadores, aún más porque pierden su crédito y su empleo.

 3-b-4- Existencia de créditos de rango similar:

 

Para Rivera, con cita de un fallo de la sala C de la Cámara Nacional en lo Comercial, en caso de que existan otros créditos susceptibles de pronto pago, corresponde que sean pagados “en la medida en que son reclamados”
. Es decir que lo que propone este autor es una especie de aplicación del principio “prior in tempore potior in iure” pues estos créditos se deben ir atendiendo a medida que van siendo reconocidos, aún cuando existan otras pretensiones similares en trámite.

 

En la posición opuesta,  la Dra. Kemelmajer de Carlucci, afirma que “...cabe agregar que el tribunal no dispondrá el pago efectivo si, informado por el síndico, llega al convencimiento de que los fondos son insuficientes para satisfacer a todos los créditos con pronto pago, de modo que acceder al pedido de los más diligentes dejaría en desigualdad al resto de los créditos”
. En el mismo sentido  ha dicho Moro que “si existieran otros acreedores con idéntico derecho, parece prudente que el peticionante aguarde un proyecto de distribución a prorrata de los fondos de la explotación que se afecten a tal fin”

 

Compartimos “en principio” la opinión de la distinguida autora, pues en situación de concurso preventivo, con un deudor en cesación de pagos, y tratándose de créditos de causa o título anterior a la presentación, no existen razones para abandonar el principio de la pars condicio creditorum, es decir el principio concursal por excelencia que impone, en los casos de insolvencia judicialmente declarada, la distribución a prorrata, es decir la distribución uniforme de las pérdidas. Más dijimos en principio porque la propia naturaleza del “pronto pago” impone dar celeridad a su efectivización, por lo cual una alongada espera de quienes aún no se han decidido a iniciar el trámite no es aceptable si va en detrimento del derechos de sus consortes. 

 

La reforma, con muy buen criterio, ha receptado expresamente esta última opinión al disponer que el síndico efectúe un plan de pago proporcional a los créditos y sus privilegios, lo que por cierto importa que en los casos de créditos laborales concurrentes de igual rango, se deberá formular un petit proyecto de distribución a fin de distribuir a prorrata los fondos líquidos de la explotación o el 1% de los ingresos brutos de la deudora.

 

Con carácter mensual y junto con el informe que el síndico debe presentar mensualmente conforme al inc. 12 del art. 14, el síndico deberá adecuar este proyecto de distribución o “listas de pronto pago”, a la existencia de fondos líquidos disponibles o de modificaciones en los ingresos de la empresa, como así también incluir en su caso a los nuevos acreedores que se vayan incorporando en esta suerte de “prontopaguistas dormidos” a los que nos refiriéramos supra. Es decir que con una periodicidad mensual se deberá modificar –si fuere el caso- el plan de pagos proporcional si se modificaran las condiciones e ingresos tenidos en cuenta para distribuir al momento en que se presentó el original
 o los sujetos beneficiarios. 

 

Es decir que el plan de pagos que presenta sindicatura es provisional, por lo tanto modificable en más o menos, sujeto a las variaciones mencionadas .

3-b-5- Admisión del pronto pago:

 

Tanto la ley 24.522 como la reforma dispusieron para que proceda el pronto pago no es necesaria la verificación de crédito en el concurso ni sentencia laboral previa.

 

El pronto pago es un instituto de naturaleza bifronte, pues por un lado importa una excepción a la prohibición de alterar la situación de los acreedores de causa o título anterior, desde que es una autorización para pagar a algunos de estos acreedores (por ello necesita autorización judicial); así se explica su regulación a continuación de la enumeración de los actos prohibidos (art. 16); pero además el pronto pago implica la verificación del crédito que se autoriza a pagar, ya que no podría el juez otorgar el “permiso para abonar” un crédito de alguien que no fuera acreedor del concursado.

 

En conclusión, el pronto pago a la par que una autorización de pago, es una  de verificación, aunque distinta a la verificación tempestiva o tardía, pero verificación al fin, ya que aún cuando no se hiciese efectivo el pago por no existir los fondos líquidos disponibles o no se pagase completamente, a partir de la resolución que concede el pronto pago, el trabajador goza de los derechos sustanciales (está habilitado para cobrar) y políticos (podría renunciar al privilegio y votar el acuerdo) en el concurso.

 

Si bien a estas conclusiones se llegó con el texto anterior, hoy la ley las postula expresamente cuando dice que “la resolución judicial que admite el pronto pago tendrá efectos de cosa juzgada material e importará  la verificación del crédito en el pasivo concursal”.

3-b-6- Alternativas ante el “no pago” a pesar de la autorización:


¿Y si el concursado no paga a pesar de la autorización para pagar que le ha dado el juez?

 

Como hemos visto tanto en el caso de los pronto pagos autorizados por la vía del informe del art. 14 inc. 11, como aquellos que necesitaron del pedido expreso del trabajador porque no surgieron del informe laboral, el juez “autoriza” al concursado a pagar estos créditos laborales de causa o título anterior. Entonces, como se trata de una autorización para que el deudor pague, ¿qué pasa si el deudor no hace uso de esta autorización? ¿qué vías tiene el trabajador para exigir su crédito?

 

Rivera daba la siguiente respuesta con el texto anterior, la que desde nuestro punto de vista se mantiene con algunos ajustes: “La solución no está expuesta en la ley, pero es razonable que en este caso el trabajador puede pretender percibir su crédito forzadamente embargando las sumas de dinero que según el síndico el concursado tiene disponibles. En cambio entendemos que no podría pedir la quiebra, pues si existen las sumas sobre las que hacerlo efectivo el trabajador debe excutir esa posibilidad y si se han agotado el acreedor es preconcursal y debe soportar los efectos del concurso”
.

 

A esta solución que propone Rivera, entendemos que hay que hacerle algunos ajustes producto de la reforma y de las etapas en que se encuentre el concurso preventivo: 

 

a) Hasta la homologación del acuerdo, el trabajador podrá agredir (embargar) , para hacer efectivo su crédito, los fondos líquidos disponibles o en su defecto hasta el 1% de la facturación bruta mensual. 

b) Una vez homologado el concurso, si existe acuerdo para acreedores privilegiados laborales, el trabajador deberá atenerse a sus condiciones y si no existe este tipo de acuerdos (el caso más frecuente) podrá ejecutar la sentencia de verificación ante el Juez  que corresponde de acuerdo a la naturaleza del crédito (en Mendoza las Cámaras Laborales) o pedir la quiebra (art. 57).

3-b-7- Recursos:

 

Si el pronto pago se rechazaba, conforme la ley 24.522, el trabajador debía verificar su crédito de acuerdo con lo dispuesto por los arts. 32 y ss.

 

Con este fundamento se había dicho que la sentencia dictada en el pronto pago era inapelable (Rivera, Tirenti
), tanto para el trabajador en caso de rechazo como para el concursado en los casos de admisión, pues éste no puede estar en mejor posición que aquél

 

Para Rouillón, “la resolución que deniega el pronto pago es inapelable. En tal caso, el pretenso acreedor debe acudir al mecanismo de la verificación de créditos, tempestiva o tardía”
. 

 

La reforma sin embargo cambió diametralmente este punto, ya que prescribe que “en todos los casos la decisión será apelable”. Ello significa que la apelación procede tanto en los casos de admisión como de rechazo del pronto pago.  

 

La previsión de la apelabilidad, hará realidad un temor expresado por Moro cuando dice, comentando el art. 16 anterior que: “soy de la opinión de que, al no estar el supuesto expresamente previsto, queda aprehendido en la regla de la inapelabilidad; además, si el recurso se concediera  se debería otorgar con efecto suspensivo  (art. 273:3, L.C.) y entonces el instituto sería definitivamente inaplicable”
. Y el autor citado sostiene que sería inaplicable pues la apelación de la admisión del pronto pago con efecto suspensivo, suspenderá su efectivización por un lapso considerable, hasta tanto quede firme la resolución de primera instancia que dispuso hacer lugar al pronto pago.

 

Pero la reforma parece establecer un camino alternativo para el trabajador al que se le rechazó el pronto ya que como vimos puede apelar dicha resolución, pero también podrá iniciar o continuar el juicio de conocimiento ante el juez laboral. Entendemos que son vías alternativas pues deberá elegir o el recurso de apelación e intentar cuestionar la resolución denegatoria ante el tribunal superior al juez de concurso o iniciar o continuar el juicio ordinario ante el juez laboral, pero ambas vías no pueden acumularse ya que se excluyen mutuamente, deviniendo aplicable el principio romano de electa una vía non datar recursus ad alteram.

3-b-8- Costas:

 

El texto anterior de la ley 24.522 no traía ninguna disposición sobre costas, sin embargo la doctrina y jurisprudencia mayoritaria interpretó que el pronto pago no producía costas.

 

Al respecto, sostiene enfáticamente Rivera que “la declaración de procedencia del pronto pago no genera costas”
.

 

“En principio el pronto pago no genera costas, esto es, los abogados que lo interpongan tendrán que cobrarle al empleado no a la masa, o al concurso. Luego, la sentencia que lo ordena no se podrá integrar con costa ninguna...Lo que ocurre es que la efectivización del pronto pago no importa más que la ejecución material de tal beneficio, mas no la solución de una controversia”
.

 

Una postura diferente sostiene Tirenti para quién “la ausencia de costas específicas se justifica en aquellos casos en los que la tramitación del incidente de pronto pago se realiza sin que se genere algún tipo de oposición a la procedencia del pedido, o bien cuando mediando alguna discusión o resistencia acerca de su procedencia, la misma se desarrolla dentro de los límites coherentes o ajustados mínimamente a derecho. En otras palabras, no correspondería la imposición de costas siempre y cuando no haya mediado controversia o, existiendo ella, se sustente en razones jurídicas o de hecho atendibles” 
.

 

La reforma prevé expresamente la ausencia de imposición de costas al trabajador, exceptuando los casos de connivencia, temeridad o malicia.

 

La interpretación que puede hacerse del texto vigente es la misma que postulaba la doctrina y jurisprudencia con el texto anterior, es decir no se imponen costas por el trámite del pronto pago ni al concursado ni al trabajador en casos de admisión o rechazo respectivamente, salvo, y en esto seguimos la posición de la Dra. Tirenti, casos de resistencia infundada o de afán obstruccionista del deudor o de pedidos notoriamente infundados o maliciosos, o en los casos de connivencia que prescribe el nuevo texto legal.

 4- Modificaciones al fuero de atracción en el concurso preventivo:

 

El fuero de atracción ha sido profundamente reformado. 

 

El art. 21 LCQ. prescribe como efecto de la apertura del concurso preventivo el fuero de atracción sobre aquellos juicios de contenido patrimonial en los que el concursado se encuentra demandado, es decir que se trata de un fuero de atracción pasivo, pues ninguna influencia tiene sobre aquellas causas en las que el concursado es actor.

 

Según Rivera los principios liminares eran “la suspensión de los juicios de contenido patrimonial ya iniciados, la radicación de ellos ante el Tribunal del concurso y la prohibición de deducir nuevas acciones de contenido patrimonial”
.

 

Hoy con la reforma en ciernes, cabe preguntarse si estos principios liminares aún se mantienen vigentes. La respuesta dependerá en gran medida del análisis que formularemos en los puntos que siguen, pero podemos anticipar la siguiente opinión: para nosotros conforme el texto legal sancionado estos principios “aparentemente” se mantienen pues la ley los establece expresamente con carácter de “regla general” y enumera a continuación las excepciones, en los apartados 1), 2) y 3). Sin embargo decíamos “aparentemente” porque  la entidad de las excepciones nos lleva a decir que –al menos- éstas son tan o más importantes que los casos comprendidos en la regla general de suspensión, atracción y prohibición de iniciar nuevos juicios.

 

Basta para confirmar nuestra opinión, pasar revista a que ahora los juicios de conocimiento de contenido patrimonial contra el concursado no se suspenden ni se atraen como antes (tanto los civiles y comerciales como los laborales); que expresamente se legisló que las ejecuciones hipotecarias y prendarias no se atraen ni se suspenden (sólo se suspende el remate de la cosa gravada y las cautelares que impidan su uso); que los otros juicios ejecutivos con sentencia firme tampoco se atraen al juzgado concursal conforme jurisprudencia de la Corte de la Nación in re Miranda
 y que, aquellos juicios donde hay “litis consorcio pasivo necesario” tampoco se suspenden y se atraen; por lo que en principio el fuero de atracción opera sólo sobre los juicios ejecutivos en trámite. Como puede advertirse el principio de la atracción aparece notablemente menguado.

4-b- Los juicios hiptecarios y prendarios:

 

Respecto de estos juicios el debate fue verdaderamente arduo, ¿se atraían o no al juzgado concursal?

 

Sostenía Rivera con el texto anterior del art. 21 que la “expresión de la ley es ambigua y da lugar a dudas sobre si los juicios hipotecarios son o no atraídos por el concurso. Según algunos autores la atracción efectivamente procedía (Rouillón)
. Desde nuestro punto de vista no es así; la referencia a estas ejecuciones se halla en el mismo inciso que trata de los juicios excluidos de la atracción, y lo que la ley hace es completar la idea respecto de los hipotecarios y prendarios o con la referencia a la suspensión de la promoción o continuación. Si sólo se hubiera pretendido suspenderlos o limitar su promoción, el régimen de los juicios hipotecarios y prendarios debió haber sido tratado en el inciso 3°.

 

Por lo tanto los juicios hipotecarios y prendarios seguían siendo de competencia del juez que corresponda según la naturaleza de la acción y el domicilio del demandado (real o especial), aunque los tribunales habían admitido que se iniciaran ante el juez del concurso.

 

La jurisprudencia de la Corte Suprema y un plenario de la Cámara Nacional Comercial (Avan S.A. ) siguieron esta idea, o sea, que estos juicios no eran atraídos por el concurso”
.

 

La situación en la provincia de Mendoza al momento de la reforma estaba regulada por el fallo plenario de la Suprema Corte de Justicia “Aise” del 25/04/03
 en el que se resolvió el seguimiento de la postura del superior tribunal federal con algunos matices. Pues la Corte local se preocupó en aclarar que a la hora de iniciar el acreedor puede optar por introducir la ejecución de la garantía real en el juzgado civil correspondiente o en el concursal.


Hoy toda esa discusión es baladí, pues el legislador ha plasmado con letras muy claras su postura “anti fuero de atracción” para tales ejecuciones de garantías reales.

4.c. Los juicios de conocimiento laborales.

La situación respecto de estos juicios implica una modificación copernicana respecto del sistema vigente, toda vez que a partir de la vigencia de la nueva ley los acreedores laborales que no accedan al pronto pago por las vías de los arts. 14 y 16, podrán optar por verificar por la vía del art. 32 LCQ o bien iniciar el juicio de conocimiento correspondiente por ante el tribunal laboral competente. Vale decir, no sólo se excepciona la hoy dudosa regla del fuero de atracción sino que también se permite infringir el “non petendo” inherente a todo sistema concursal para que los acreedores puedan promover sus demandas no iniciadas en sede laboral.


El tinte pro-laborarii de la reforma es ineludible y no serán pocos los especialistas de la rama laboral que celebren la modificación. Probablemente esta victoria, si puede ser calificada de tal, es pírrica. En realidad, separar al juez concursal del conocimiento de las causas laborales no hará sino descargar un poco los hombros de ese magistrado; pero los beneficios para los acreedores de naturaleza laboral son más que limitados bien que se mire la cuestión.


En efecto, es muy posible que la mayoría de los acreedores laborales busquen cobijo en el ambiente protectorio que brindan los tribunales de esa especialización y que, a nuestro modo de ver muchas veces no encuentran en sede concursal sin suficiente justificación. No obstante, una vez que obtengan una esforzada sentencia deberán verificar en el juzgado concursal para lo cual contarán con la franquicia que ofrece el nuevo art. 56 LCQ para evadir los efectos de la prescripción concursal. La realidad de esta conducta de los acreedores laborales frente al concurso preventivo va a implicar que sólo algunos pocos participen de la verificación tempestiva y conformen así la base de cálculo a los efectos del acuerdo preventivo (art. 36 LCQ). Nada será más fácil para el deudor que negociar un acuerdo con esos pocos a sabiendas que el mismo les será oponible a todos los demás. Cuando lleguen los tardíos verificantes con su radiante sentencia originada en los tribunales laborales es posible que encuentre la mesa ya servida y con una magra ración. En esa oportunidad, las posibilidades de discutir el acuerdo ya serán posiblemente nulas; y entonces muchos trabajadores van a descubrir que la panacea ofrecida, no es más que una trampa mortal
.


Por otra parte la posición sentada por la Corte Federal en el precedente “Florio”
 hace avizorar un horizonte muy comprometido para los acreedores laborales que opten por la continuidad o iniciación de su proceso en sede laboral.

En conclusión, la estéril discusión entre concursalistas y laboralistas ha escrito otra página con un triunfo aparente para los segundos que esconde una herramienta genial para los primeros. Un magro empate que confirma que unos y otros se empecinan en imponer su propia especialidad. El universo concursal supone comprendido el micro sistema tuitivo laboral; quienes desde los concursos no apliquen eso plexo normativo tal y como lo prescriben las normas laborales, apartan sus posiciones del derecho vigente. Asimismo, es total y completamente ilusoria cualquier pretensión de los acreedores laborales de abstraerse de la crisis patrimonial de la empresa concursada. Cuando un patrimonio es insuficiente todos los acreedores sufren; sin excepción. Ha de entenderse que no hay privilegio que multiplique los activos del cesante.



Pero si no mediara propuesta de acuerdo para los acreedores privilegiados laborales, la situación de este “creditor” será la siguiente: munido de la sentencia dictada en sede laboral, deberá insinuar su acreencia dentro de los seis meses posteriores a quedar firme (siempre que ya hubieran pasado más de dos años desde la presentación del concurso) por ante el juez del concurso preventivo (art. 56 LCQ) para que éste le dé el “barniz” concursal (vgr. califique los privilegios, delimite el curso de los intereses, etc.), para luego, con la sentencia de verificación en mano iniciar la “ejecución” ante el mismo tribunal laboral que reconoció su derecho (art. 57). 

4.d. El levantamiento de todas las cautelares.


Otro giro notable introducido por la nueva ley se refiere al levantamiento de las cautelares trabadas y la prohibición de trabar nuevas sobre el patrimonio del concursado. El antiguo inciso 4to del art. 21 de la ley 24.522 prescribía el mantenimiento de todas las cautelares como regla; hoy la regla es inversa. 


No obstante, es nuestra opinión que no implica el concursamiento la muerte automática de toda cautelar puesto que: 

a) se prevé un trámite para el levantamiento con audiencia del acreedor embargante lo que hace suponer que es posible una denegatoria; 

b) que por otra parte debe estar fundado el levantamiento en la necesidad de disponer de los bienes embargados para el giro comercial de la cesante, pues no sería admisible un pedido fundado en un mero “iocandi causa”; 

y c) que el levantamiento de la cautelar debe venir acompañado del compromiso de formular propuesta para la categoría de acreedores en la que queda comprendido el embargante, pues de otro modo, dicho levantamiento no se justifica. En efecto, si el levantamiento se solicita respecto de un bien embargado por un acreedor privilegiado debe el deudor manifestar y comprometerse a formularle propuesta, pues si no lo hace el embargo puede tener aptitud a la hora de proceder conforme lo autoriza el art. 57 LCQ. Salvo el carácter de “indispensable” que el bien revista para la continuidad empresaria en cuyo caso el superior interés del concurso podría aconsejar el levantamiento a pesar de tal falencia.

4.e. El resto de los juicios de conocimiento con contenido patrimonial.


La nueva ley, al igual que con los juicios laborales, posibilita la continuidad del trámite en los juzgados donde se encuentran tramitando. La solución merece dos aproximaciones. Desde el purismo conceptual puede criticarse este desmembramiento del fuero de atracción que prácticamente convierte a dicho instituto en la excepción cuando debiera ser la regla. El fuero de atracción no es un capricho de la dogmática mercantil sino el resultado de una elaboración centenaria que encuentra su fundamento en el principio concursal de la “universalidad". Retroceder en este campo va a tener, de seguro, consecuencias negativas y va a implicar multiplicar las labores de los síndicos, llevándolas a un límite peligroso.


Desde la realidad de los acontecimientos, la solución legal parece consistente con la triste realidad de los juzgados con competencia concursal de la mayor parte del país. El atosigamiento de trabajo que produjeron las sucesivas debacles de la economía argentina han llevado a un colapso a estos juzgados. Los jueces concursales ya no están en condiciones de asumir más trabajo y es esta razón, tan pequeña y conyuntural como real, la que ha motivado buena parte de la reforma. En la ciudad de Buenos Aires los mismos 26 jueces comerciales de siempre atienden los conflictos mercantiles en general y los concursos en particular más relevantes de su zona de influencia; al lado de ellos existen 80 juzgados laborales y 110 juzgados civiles. En la ciudad de Mendoza las diferencias no son tan abismales pero igualmente existen.


El legislador nacional siempre atento a los parches de ocasión decidió cortar camino y en vez de crear nuevos juzgados para atender la creciente problemática concursal, decidió atemperar el fuero de atracción y sus rigores, a tal punto que mediante una norma transitoria ordenó la devolución a origen de muchas de las causas ya radicadas (art. 9 ley 26.086). Es claro que los suscriptos no son administradores de la cosa pública y sabemos que hacerlo no es tarea fácil; pero parece desalentador observar que en Argentina la frase creada por nuestro comprovinciano siga hoy perenne y con plena actualidad: “Lo urgente no deja tiempo para lo importante”
. 

4.f. El litisconsorcio facultativa y el necesario.

La nueva ley regula en cuanto a los litisconsorcios soluciones que no son nuevas pero que se encuentran remozadas en el texto legal. Siguiendo la tónica general de la reforma se excluyen las situaciones litisconsorciales del fuero de atracción.


Antes la sola existencia del litis consorcio pasivo necesario imponía la continuación en sede concursal de la causa; hoy, por el contrario, esa existencia es lo que hace que la causa no deba radicarse en el juzgado del concurso, pues el único modo que tendría el actor de obtener una sentencia contra todos los demandados, sería siguiendo el juicio hasta el final por ante el juez de origen, para luego verificar la sentencia (art. 56) con las dificultades que la misma naturaleza de la acción traerían aparejadas. Piénsese por ejemplo que se tratara de un juicio de división de condominio iniciado por uno de los cuatro condóminos (donde uno de los tres demandados es concursado) y que tuviera acogida favorable por el juez interviniente. ¿Cómo se verifica ese derecho?. ¿Cómo se convierte a los fines del art. 19?

4.f. La verificación tardía


El nuevo artículo 56 que mantiene la pauta general de “oponibilidad” a todos los acreedores del acuerdo votado por quienes tenía derechos políticos (los verificados y declarados admisibles en la sentencia de verificación del art. 36), aunque de su lectura surja ahora que existen dos tipos de verificantes por esta vía, a saber: a) los que llegan tarde porque no verificaron tempestivamente, a los que Maffía denominó “dormidos”; y b) los que teniendo una contienda judicial en otra sede, obtuvieron sentencia luego de haber vencido el plazo para la verificación tempestiva. A los primeros, la ley les da el tratamiento de siempre, mas la reforma aborda en forma expresa la situación de los segundos, diferenciándolas de la de aquellos.



Así, en primer término dice que estos verificantes “no se los “considerará tardíos” (aunque lleguen tarde),  si no obstante haberse excedido el plazo de dos años previsto en el párrafo anterior (prescripción concursal) la solicitud de verificación se formulara dentro de los seis meses de haber quedado firme la sentencia.



De lo anterior se sigue que la ley en forma excepcional alonga el plazo de prescripción de dos años con sustento en la existencia de un juicio seguido en otra sede (esa misma posición asumió el Primer Juzgado de Procesos Concursales de Mendoza en el caso “Vázquez y ots. c/Cristalerías de Cuyo S.A. p/V.T.”, donde la concursada denunciara la prescripción, siendo que durante el tiempo inmediato anterior había litigado en sede rosarina); y que, al no ser tardío no será pasible de la imposición en costas como es usual en ese tipo de verificaciones conforme a los criterios predominantes de la jurisprudencia y la prédica de los autores más destacados de la materia.



Mas y como ya adelantamos, esto no implica que, aunque el verificante “no tempestivo” pero “no tardío” se incorporara al pasivo cuando aún corre el periodo de exclusividad, vaya a tener derechos políticos (concretamente ser incluido en el cómputo de mayorías para el acuerdo y la posibilidad de dar su conformidad o no); ya que “el banquete” como lo llamó Truffat, sólo se compone de aquellos que obtuvieron el reconocimiento en la sentencia de verificación del art. 36 LCQ.
4.e. Las modificaciones en el APE.


La reforma introduce una sutil modificación en el artículo 72, cual es que la suspensión de las acciones de contenido patrimonial contra el deudor recién se produce cuando el juez ante quien se presentó para homologar el A.P.E. hubiera ordenado la publicación de edictos (y no antes).


Esto encuentra su explicación en la discusión que se abrió con la norma anterior que parecía dar a entender que la suspensión se producía de inmediato, aunque los jueces interpretaron que previamente debía existir un juicio de procedencia para dar andamiento al procedimiento tendente a la homologación del A.P.E., lo que plasmó el Segunda Juzgado de Procesos Concursales de Mendoza en el caso “Bodegas Nahiem S.A.” donde el juez dictó un auto dando curso al trámite; y, corroboró el Primer Juzgado en el caso “Bruggiavini”, donde se rechazó “in limine” el pedido de homologación del A.P.E.


Ahora, está claro, sólo se suspenden las acciones de contenido patrimonial contra el deudor luego de que el juez haya efectuado ese primer juicio de procedencia y en consecuencia ordenado la publicación de edictos del art. 74 LCQ.

5. El gran perdedor de la reforma.


En nuestro juicio resulta inevitable establecer que el gran perdedor de toda esta reforma ha sido la vapuleada sindicatura concursal. En efecto, a poco de andar en el análisis se apreciará que las modificaciones introducidas generan una sobre carga notable en las labores del síndico sin que se hayan previsto los medios para cumplir con todo ese trabajo.


Para empezar, la realización de los informes  que “ab initio” se le imponen conllevarán la realización de una labor de auditoría de incierto resultado y ardua prosecución. Seguidamente, deberá alistarse para realizar mensualmente las tareas de distribución a prorrata de los dividendos resultantes de la retención del 1% del bruto hasta agotar los créditos de los prontopaguistas o bien que acaezca la homologación del acuerdo –o la quiebra o el cramdown-.


En virtud del nuevo fuero de atracción, deberá el síndico diversificar sus esfuerzos antes concentrados en un sinnúmero de expedientes diseminados en los más diversos juzgados. Ello sin contar con las graves dificultades que enfrentará la sindicatura para seguir juicios tramitados contra el deudor en extraña jurisdicción. El hecho de que la ley prevea la contratación de profesionales no revela ninguna solución de fuste toda vez que no será fácil hallar abogados bien dispuestos a trabajar por un estipendio incierto que será fijado por el lejano juez del concurso. Nos animamos a pensar que no será fácil encontrar candidatos para tales faenas. Y los problemas no se agotan allí, dado que el síndico asumirá responsabilidades por los actos u omisiones en perjuicio de la masa que realice el abogado por él designado en extraña jurisdicción; todo lo cual conforme el art. 255 LCQ. 

¡Qué difícil tarea la del síndico! Deberá pedir la realización de un trabajo sin saber qué pago ofrecer; y a la vez deberá responsabilizarse por cualquier cosa que pase. Confesamos que no nos gustaría estar en sus zapatos. 


Mientras el legislador siga creyendo que pueden incrementarse las cargas y responsabilidades de los síndicos sin modificar la composición de este órgano y sin cambiar el sistema remuneratorio de esta tarea, no se apreciará un elevamiento en la calidad de los procedimientos concursales sino todo lo contrario.
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