M
LA CONTABILIDAD COMO ELEMENTO NECESARIO AL CONCURSO PREVENTIVO Y AL APE.-

DADA LA REFORMA OPERADA EN EL AÑO 1.983 QUE PERMITE EL ACCESO AL CONCURSO PREVENTIVO DEL NO COMERCIANTE, CREEMOS QUE DEBERÍA AGREGARSE EN LOS REQUISITOS DE LA PRESENTACION EN EL ARTÍCULO 11 DE LA LEY “ACOMPAÑAR REGISTRACIONES CONTABLES ADECUADAS Y QUE SIRVAN A LOS FINES DE DETERMINAR EL ACTIVO Y EL PASIVO DEL DEUDOR CONCURSADO”

ESTA MISMA EXIGENCIA DEBIERA AGREGARSE EN EL ARTICULO 72 CON REFERENCIA AL ACUERDO PREVENTIVO EXTRAJUDICIAL.-

CUANDO EL CONCURSO SOLO ERA PRIVATIVO DE LOS COMERCIANTES ESTE PROBLEMA NO EXISTÍA, PERO AL UNIFICARSE EL PROCESO CONCURSAL PARA EL COMERCIANTE Y PARA EL QUE NO LO ES, CREEMOS QUE TAL RECAUDO DEBE SER EXIGIDO.-

NO PRETENDEMOS QUE ESTA EXIGENCIA SEA LA DE POSEER LOS LIBROS DE CONTABILIDAD CON LOS REQUISITOS PRETENDIDOS POR NUESTRO CODIGO DE COMERCIO, SINO QUE BASTARIA CON REGISTRACIONES QUE HAGAN CREIBLE LA SITUACION DEL CONCURSADO.-

NO NOS INTERESA ANALIZAR QUIEN ES COMERCIANTE, SINO LA OBLIGACION DE LLEVAR REGISTRACIONES CERTERAS Y CONFIABLES.-

LAS LEYES IMPOSITIVAS EXIGEN LIBROS COMO LOS DE IVA Y LAS LEYES LABORALES TAMBIÉN EXIGEN REGISTRACIONES, AMBAS PUEDEN SER UTILES PARA ANALIZAR LA SITUACION DEL ACTIVO Y PASIVO DEL CONCURSADO.-

POR ESO ES QUE PROPUGNAMOS QUE DEBIERA AGREGARSE EN LOS ARTICULOS 11 Y 72 ESE OTRO REQUISITO FORMAL.-

LA CONTABILIDAD:   El art. 43  del Código de Comercio indica que “Todo comerciante está obligado a llevar cuenta y razón de sus operaciones y tener una contabilidad mercantil organizada”.-

BOLAFFIO
 cuando se refiere a los libros de comercio, citando a GOLDSCHMIDT dice  que los asientos los realiza el comerciante en interés propio, de sus acreedores y deudores.-

Llevar una ordenada contabilidad sirve para determinar como fue el pasado, a través de la foto, que son los estados contables y para prevenir lo que va a ser el futuro, a través de las técnicas adecuadas.-

En realidad no nos interesa tanto definir, en este trabajo quien es el comerciante, nos interesa referirnos a la obligación de llevar una contabilidad ordenada y certera.-

El mismo Código de Comercio indica en el art. 33 inc, 2 “La obligación de seguir un orden uniforme de contabilidad y de tener los libros necesarios a tal fin”
CONCURSO CIVIL O CONCURSO COMERCIAL.- Hasta la sanción de la ley 22.917 se distinguía, y creemos que con buen criterio, el concurso del comerciante del que no lo era.-

Decimos con buen criterio, puesto que el comerciante debe llevar una contabilidad ordenada.-

Si bien parte de la doctrina consideró un gran avance esta modificación, en nuestra opinión, no fue adecuada.-

Todo el sistema concursal, desde siempre fue creado como un beneficio para el comerciante, se debe basar en una contabilidad ordenada, que no permita el concilio fraudulento de abultar indebidamente el pasivo, ni el efecto contrario de lograr que los acreedores reales no puedan verificar sus créditos ciertos.-

En nuestra actividad diaria observamos los problemas que genera a todos los operadores del sistema, la falta de registros creíbles.-

Recordemos que la obligación de guardar los respaldos probatorios de la contabilidad, es exigible sólo al comerciante.-

Siguiendo este hilo de razonamiento ¿cual es la documentación exigible a quien no es comerciante?.-

CONTABILIDAD DEL NO COMERCIANTE    En el fallo “MARTINEZ  LEIRA, NICANOR P/ CONC, PREV”
  se planteó esta situación. El deudor en su presentación en concurso, manifestó al cumplir con los inc. 2, 3 y 5 del art. 11 de la ley 24.522, con respecto a la obligación de llevar libros contables, solo no ser comerciante. El Juez de primera instancia denegó la apertura del concurso preventivo, siendo confirmada la resolución por la prestigiosa Sala B de la Cámara Nacional Comercial. Es una solución justa, ¿pero responde a la ley vigente?.- 


Recientemente nuestra Suprema Corte de Justicia de Mendoza, ha tenido oportunidad de expedirse sobre el tema en un pedido de conversión a concurso en el caso : "Elaskar, Osvaldo en j 37.077 Elaskar, Osvaldo p/ Quiebra s/ Inc. Cas.".
 expidiéndose en el mismo sentido, que lo había hecho el fallo citado anteriormente.-

En este tan interesante fallo dice la Dra. KEMELMAJER DE CARLUCHI que aún teniendo en cuenta las dificultades que existen en nuestro país para los pequeños comerciante distinguiendo una cuestión muy importante al decir “una cosa son las pautas de evaluación de la prueba proporcionada y otra que esa prueba no se ofrezca.”

El fallido es un comerciante como el mismo lo reconoce, estaba organizado en forma de empresa y tenía empleados. 

                                               Es muy importante la distinción que se hace en este fallo con respecto a las exigencias de los distintos incisos del art. 11 y expresa que en el inc. 1 se dispone  que rige sólo para los deudores matriculados y personas de existencia ideal regularmente constituidas, el resto de los incisos no hacen distinción alguna, por lo que en principio rigen para los matriculados y no matriculados.

                                    El no matriculado (y en contra de lo dispuesto por el art. 43 del Código de Comercio) podrá no estar obligado a llevar libros, pero a los efectos de peticionar una solución preventiva, debe ofrecer al menos uno del que resulte "un cuadro verídico de sus negocios y una justificación clara de todos y cada uno de los actos susceptibles de registración  contable".

No obstante la disposición de la ley debemos destacar que recientemente el día 26 de febrero de 2004, el ex juez DR. EDUARDO M. FAVIER DUBOIS (h)
 dispuso, que se  cerraran los espacios en blanco de los libros contables y que se colocara nota datada a continuación del último asiento, disponiendo además la realización de una diligencia en la sede social, o donde se hallen los registros informáticos, individualizarlos, indicar cantidad de diskettes, el funcionamiento del sistema informático, su credibilidad y extraer back-up  de dichos registros para que queden en el juzgado

EL PLANTEAMIENTO DE LA NECESIDAD DE REGISTRACIONES CONTABLES EN EL ACUERDO PREVENTIVO EXTRAJUDICIAL.-  Consideramos que es aún más necesaria esta obligación en el caso de los acuerdos preventivos extrajudiciales, ante la ausencia de la verificación de créditos y de síndico.-

De inmediato comenzó a generar discusiones doctrinarias, sobre si éste beneficio del acuerdo preventivo extrajudicial, es sólo para los deudores que llevaren contabilidad en legal forma o no. 

                                          Consideramos que conforme al estado actual de la legislación, cualquiera puede presentar acuerdo, pero opinamos que la ley debió restringirlo sólo a los deudores con contabilidad, por una razón de seguridad para los acreedores.-

GRISPO
 en su trabajo enviado a la Cofradía Concursalista referido a los ACUERDOS PREVENTIVOS EXTRAJUDICIALES, también sostenía que si eran sujetos pasibles de presentarse en concurso preventivo, no habría ningún inconveniente en que utilizaran el beneficio del acuerdo preventivo extrajudicial.
Tengamos en cuenta que este acuerdo homologado, es aplicable a todos los acreedores, y que las mayorías surgen teniendo en cuenta los acreedores que denuncie el deudor, a través de su contador.-

Consideramos además que el juzgado debiera intervenir en la totalidad de los libros contables.-

Como vemos este acuerdo preventivo, tiene incluso  menores requisitos que los exigidos para la presentación en concurso de acreedores por el art. 11 inc. 3 y no exige tampoco los estados contables de los 3 últimos ejercicios.-

                                             Este tema está relacionado, con la exigencia de llevar la contabilidad en legal forma, observando los tres últimos estados contables se puede muchas veces ver si se está abultando el pasivo y cual ha sido la evolución del mismo.-

Merece también una reflexión la certificación del contador de que no hay otros acreedores registrados.-
Es muy clara la norma del art. 72 de la ley concursal cuando habla de acreedores registrados, pero no dice donde.-

Nos preguntamos ¿Qué pasa con los acreedores no registrados? Son parte del pasivo o no. Consideramos que sí, por tanto, debiera haber una sanción muy grave para el deudor que no denuncie a sus acreedores, dada la falta del control del síndico en este proceso.- 
Si bien no dudamos de la seriedad de los contadores certificantes, pero si de la base que parte para certificar. ¿Cuál otra puede ser creíble sin estados contables?.-


Todo esto nos lleva a plantear la necesidad de la designación de un síndico, aunque se lo llame de otra manera, en este acuerdo preventivo extrajudicial.-

No nos cabe dudas de que uno de los méritos del acuerdo es bajar los costos del mismo.-

                                          Pero el costo de un síndico o como se lo quiera llamar, que efectúe tareas de contralor ¿es caro?.-

Creemos que no. El Juez homologante, no puede prácticamente hacer ninguna tarea de investigación, y este acuerdo es oponible a acreedores no intervinientes en el mismo.-

Cada acreedor podría buscar la forma de controlar la certeza de la información brindada por el deudor y si no lo satisface no firmar el acuerdo.-

Pero tengamos en cuenta que acá obliga a todos los acreedores de causa o título anterior aunque no hubieren participado en el acuerdo.-

¿Qué ocurriría si se intentara un acuerdo sin estar el deudor en cesación de pagos, ni con dificultades económico financieras?  y al sólo efecto de reducir alguna deuda elevada, denunciando acreedores falsos que logren la mayoría y poder hacer oponible éste a ese acreedor. 

Al no haber síndico, nadie controlaría tal situación, tampoco habría posibilidad de hacer aplicable los art. 16 y 17 de la ley.-

CONCLUSION

Sostenemos que fue un error en el año 1.983 con la ley 22.917, igualar el concurso del comerciante con quien no lo es, al modificar el art. 2 de la ley.-

Pero si ya nos parecía un error en el concurso preventivo, que tiene otros contralores, nos parece mucho más grave en el caso del acuerdo preventivo extrajudicial.-

Estas soluciones deben ser restringidas solamente a quienes lleven registros contables ordenados y confiables, sino serán una autorización de impunidad, para burlar a acreedores legítimos, lo que hará que todo nuestro proceso concursal pierda su credibilidad.-



Por eso propugnamos que se debe exigir como requisito para presentar un concurso o un acuerdo preventivo extrajudicial “ACOMPAÑAR REGISTRACIONES CONTABLES ADECUADAS Y QUE SIRVAN A LOS FINES DE DETERMINAR EL ACTIVO Y EL PASIVO DEL DEUDOR CONCURSADO”
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COMISIÓN: 1 Moralización de los procesos concursales


 








� Bolaffio - Rocco Vivante - Parte general II - Derecho Comercial T. 2- Ediar, S.A. pag 195.-Corresponde al programa de la presente obra, circunscribir la exposición de los libros de comercio - aquí delineada en su preliminares, dejando a salvo su desarrollo integral para el volumen siguiente - dentro del ámbito riguroso de la legislación comercial en vigor, siguiendo el admirable modelo del Maestro de todos los comercialistas-economistas partidarios  de la escuela positiva histórica, L. Goldschmidt, sintetizando en su System des Handelsrechts (30, pág. 107, de la 4º ed., 1892). Traducimos: "En sentido jurídico, el llevar regularmente, y por eso en forma simóptica, los libros de comercio, consiste en la documentación por escrito de las vicisitudes patrimoniales más notable del establecimiento y de sus resultados económicos. El comerciante efectúa los asientos en interés propio, en el de sus acreedores y deudores, y del Estado (publice interest)".-





� Fallo “Martinez  Leira, Nicanor P/ Conc, Prev, Doctrina Judicial 2001-3, La Ley, pag. 682.





� "Elaskar, Osvaldo en j 37.077 Elaskar, Osvaldo p/ Quiebra s/ Inc. Cas." Suprema corte de Justicia de Mendoza– Revista Juridica Estudio Ton & Asoc Nº 75, Pagina Web: www.estudioton.com.ar 


f) La obligación de llevar libros y el pedido de concurso preventivo.


Lo expuesto hasta ahora no significa que el juez pueda pedir más presupuestos que los exigidos por la ley (Bava Bussalino, Pablo, Pequeños concursos: el régimen de la conversión, ED 184-1518). A esto apunta la queja del recurrente, quien ratifica que no lleva libros, pero apoyado en el informe general de fs.81, invoca que "no está obligado a llevar una contabilidad organizada" y, consecuentemente, que no puede requerírsele el cumplimiento del inc. 6 del art. 11. El argumento no es convincente por las siguientes razones:


- No ignoro las grandes dificultades que vive el pequeño empresario argentino; en miras a esa realidad, coincido con quienes afirman que el tribunal no debe asumir con rigor el cumplimiento de los recaudos (Bava Bussalino, Pablo, Pequeños concursos: el régimen de la conversión, ED 184-1519). Sin embargo, una cosa son las pautas de evaluación de la prueba proporcionada y otra que esa prueba no se ofrezca.


- En autos no puede dudarse que el fallido es un comerciante. El deudor estaba al frente de una empresa que se dedicaba a la demolición y a la venta de las cosas muebles resultantes de la demolición. Como el mismo lo reconoce, estaba organizado en forma de empresa y tenía empleados.


- Los Arts. 43 y 44 del Código de Comercio disponen que "todo comerciante está obligado a llevar cuenta y razón de sus operaciones y a tener una contabilidad mercantil organizada sobre una base contable uniforme y de la que resulte un cuadro verídico de sus negocios y una justificación clara de todos y cada uno de los actos susceptibles de registración contable. Las constancias contables deben complementarse con la documentación respectiva. Los comerciantes, además de los que en forma especial impongan este código y otras leyes, deben indispensablemente llevar los siguientes libros: 1) Diario; 2) Inventarios y Balances".


Aunque se rechace la interpretación gramatical del art. 43 y se estime que esta obligación sólo recae sobre el comerciante matriculado en función de una interpretación sistemática del ordenamiento, a los efectos de la ley concursal y de los requisitos formales exigidos para peticionar la solución preventiva, debe advertirse la siguiente diferencia: mientras el inc. 1 del art. 11 dispone expresamente que rige sólo para los deudores matriculados y personas de existencia ideal regularmente constituidas, el resto de los incisos no hacen distinción alguna, por lo que en principio rigen para los matriculados y no matriculados.


Me explico: el no matriculado (y en contra de lo dispuesto por el art. 43 del Código de Comercio) podrá no estar obligado a llevar libros, pero a los efectos de peticionar una solución preventiva, debe ofrecer al menos uno del que resulte "un cuadro verídico de sus negocios y una justificación clara de todos y cada uno de los actos susceptibles de registración contable".


� Fallo Autos 92440 - ACINDAR INDUSTRIA ARGENTINA DE ACEROS S.A. S/ ACUERDO PREVENTIVO EXTRAJUDICIAL, Publicado en la cofradia concursalista


 “Disponer que proceda la Actuaria a colocar nota datada a continuación del último asiento de cada uno de los libros contables de la deudora y a cerrar los espacios en blanco que existieran, para lo cual se la intima a que los presente ante el Tribunal en el plazo de tres días conforme al art. 14 inc. 5º L.C.Q. aplicable por analogía (conf. Truffat, E. Daniel, "El nuevo Acuerdo Preventivo Extrajudicial. Ley 25.589" Editorial Ad-Hoc, Bs. As., Agosto de 2002, pag.77).


� Fallo Autos 92440 - ACINDAR INDUSTRIA ARGENTINA DE ACEROS S.A. S/ ACUERDO PREVENTIVO EXTRAJUDICIAL, Publicado en la cofradia concursalista


Disponiendo además A los fines del debido cumplimiento de lo establecido en el art.14:5° L.C. referido y toda vez que -además- no se ha dado debido cumplimiento a lo requerido en los puntos 2d y 3a del auto de fs. 2217/3071, dispónese la realización de una diligencia en la sede social donde se hallaren los registros informáticos a los efectos de: a) su individualización, detallando cantidad de diskettes, formalidades externas, ubicación física, contenidos y periodos que comprende cada uno, b) se dictamine sobre el funcionamiento regular del sistema informático, su inalterabilidad y su verificabilidad conforme a la oportuna autorización administrativa, c) se proceda al íntegro copiado de las registraciones contables informáticas (Back up) en soportes que serán archivados por el Tribunal (Conf. conclusión N°3 de la Jornada sobre Derecho y Contabilidad informática, U.N.A., Bs. As., 8/6/00 publicada en "Doctrina Societaria y Consursal", Editorial Errepar N°152, pag.75).  


� Grispo, Jorge Daniel Ob.Cit . En el caso de los deudores no comerciantes, en el de las sociedades irregulares, y en el de aquellos sujetos que lleven una contabilidad irregular o directamente no lleven registros contables, se ha discutido si tenían la posibilidad o no de solicitar un acuerdo preventivo extrajudicial. Si es posible que soliciten su concurso preventivo judicial, no hay obstáculo alguno para que recurran a este instituto legal. Se ha debatido sobre los requerimientos del art. 72, inc. 4°, en cuanto plantean la necesidad de presentar libros de comercio, como un impedimento. Nos parece desacertada tal cuestión, pues lo mismo se requiere para solicitar la apertura del concurso preventivo, (conf. art. 11, inc. 6°). La ley es clara, todo el que puede concursarse tiene acceso a solicitar un acuerdo preventivo extrajudicial.





