SALVATAJE O CRAMDOWN,

PROBLEMAS PRACTICOS DE SU APLICACIÓN



Se homologó un acuerdo alcanzado en la instancia de salvataje , teniendo varias particularidades la resolución, que hacen muy interesante su lectura, como son entre otras muchas las siguientes: 1.- que se nombró un coadministrador y se tuvo que terminar desplazando a las autoridades estatutarias.- 2.- que en el concurso se dispuso que los prestadores de servicios públicos, no obstante haber deudas postconcursales, siguieran prestando el servicio, 3.- que se  limitó la responsabilidad del adquirente, no obstante ser único integrante de la sociedad, por el término de tres meses y 4.- que se dispuso un nuevo proceso verificatorio para las deudas postconcursales.-

El fallo ha sido anotado con el título SALVATAJE O CRAMDOWN, PROBLEMAS PRACTICOS DE SU APLICACIÓN

RESUMEN:



1.- Interesante caso ha sido resuelto por la justicia mendocina, al homologar el acuerdo alcanzado en la instancia del salvataje de FERROVIARIA S.A., explotadora del conocido HOSPITAL FERROVIARIO.-



2.- Este proceso demuestra la complejidad de la solución permitida por el art. 48 de la ley 24.522, conocida como salvataje de la empresa o cramdown.-



3.- El HOSPITAL FERROVIARIO, es una antigua institución hospitalaria mendocina, que alcanzó en determinadas épocas prestigio y reconocimiento popular.-



4.- Pasado el tiempo, como casi todos estos establecimientos dedicados a restablecer la salud, en la Provincia de Mendoza, comenzó a tener problemas económicos-financieros.-



5.- No se pudo alcanzar las mayorías, dispuestas por el art. 45 de la ley concursal para obtener la aprobación de la propuesta de acuerdo preventivo, se pidió prorroga del plazo del periodo de exclusividad, siendo denegado.-



6.- Se dispuso la aplicación a la causa del procedimiento especial establecido por el art. 48 L.C.Q..-



7.- No se designó estimador por ser negativo el valor patrimonial de la empresa.-



8.- Se designo coadministrador y ante graves irregularidades en el manejo, se dispuso el desplazamiento del directorio de la empresa y se nombró interventor judicial. La administración del hospital había arrasado prácticamente con todos los antecedentes documentales de la empresa.-



9.- Hubo cinco inscriptos para el procedimiento y todos presentaron sus propuestas.-



10.- Dentro del plazo de gracia, conocido como secretaría nocturna se presentó Alvaro Borras, en forma individual, alcanzando las mayorías del art. 45.-



11- Se homologó el acuerdo alcanzado en la instancia del art. 48 L.C.Q. y en él se dispuso: 

a) Hacerlo obligatorio para todos los acreedores del concursado 

b) El interventor judicial, que desplazara al directorio estatutario,  entregará la administración de la sociedad y la posesión de los activos tangibles, disponiéndose la no necesariedad de depositar saldo de precio, teniendo en cuenta el valor negativo patrimonial de la empresa consignado por sindicatura en el informe general.- 

c)  al ser el adquirente de los derechos una persona individual, y en razón de la responsabilidad ilimitada y solidaria que surgiría del  art. 94 inc. 8 ley 19.550, dispone que su responsabilidad no vaya más allá de los bienes de la empresa en marcha adquirida, por el periodo de tres meses.-

d) No habiéndose emitido las acciones se ordena a la intervención judicial, su emisión en legal forma, ordenándose la caducidad de los títulos anteriores en caso de existir.-

e) Se fijó un plazo para que los posibles acreedores postconcursales puedan insinuar ante sindicatura, sus derechos creditorios contra FERROVIARIA S.A..-, sin la sanción de caducidad de los mismos.-

f) Nombra a la interventora judicial como coadministradora por un periodo de tres meses.-

g) Para el control del cumplimiento del acuerdo, además de mantenerse el comité de acreedores designado, se mantiene la sindicatura de autos.-

1º JUZGADO DE PROCESOS CONCURSALES .- 14/05/01- EXPTE. Nº31.699-“FERROVIARIA S.A. p/ CONCURSO PREVENTIVO (HOY CRAMDOWN)”

VISTO Y CONSIDERANDO:

1- CRONOLOGIA 

 Que el día 11 de Diciembre de 2.000 y ante el rechazo a la solicitud de prórroga al período  de exclusividad formulada por las autoridades estatutarias de Ferroviaria S.A., sustentado en que en la causa obraban <no conformidades> en un porcentaje tal (36.33%) que imposibilitaría a las mismas a alcanzar un acuerdo preventivo, dispuse la aplicación a la causa del procedimiento especial establecido por el art. 48 LCQ., atento a la naturaleza de entonces concursada (S.A.) y por  no verse  alcanzada por las previsiones de los arts. 288 y 289 LCQ (cfr. Resolución de fs. 688/691 vta.).

En dicho decisorio y si bien no desconozco la fundada resistencia que al término <cramdown> ha puesto doctrina de lo más calificada del país (cfr. Entre otros, Maffía Osvaldo J.,  Los tres <cramdowns> de la ley 24.552 , en E.D. del 1-8-96, Nº 9.054), resolví  recaratular la causa como <Ferroviaria S.A. p/ conc. prev. (hoy cramdown) > en la inteligencia y la convicción de que la misma (y con él la empresa) entraba en una nueva etapa diferenciada y diferenciable, tanto del concurso preventivo como de la quiebra (resol.1º).

Asimismo y en razón de que el valor patrimonial de la empresa era negativo (menos cuatrocientos mil pesos) no designé estimador (resol. 3º y 4º), siguiendo lo resuelto por el Tercer Juzgado de Procesos Concursales de Mendoza <in re> <Industrias Metalúrgicas Frannino  S.A........>, situación que ya fuera pronosticada por uno de los especialistas más importantes de la materia al mismo tiempo de la sanción   de la Ley 24.552 (Dasso Angel Ariel, ED., T.178-489), ya que ante el patrimonio negativo no es menester determinar el valor presente de las cuotas o acciones que deben transferirse y resulta innecesaria la conformidad de los socios o accionistas. También  establecí el cronograma de plazos teniendo como vencimientos para la presentación de las conformidades por quienes se inscribieran en el registro habilitado a los términos del art. 48 inc. 1º LCQ el día 04 de abril de 2.001 (resols. 5º y 6º). 

Por otra parte, dados los antecedentes obrantes en la especie sobre el modo en que se manejó la empresa, ya desde el tiempo de la apertura del concurso preventivo, instruí a sindicatura para que intensificara su deber de vigilancia, de conformidad con la previsión del  art. 15 LCQ. (resol.7º).

Así, según surge de las constancias de fs. 692/693;700/701;702/703;704/724; y 725/736 hubo cinco inscriptos para participar de este procedimiento, a saber: Alvaro Borrás, Roberto Esteso, Alberto Ernesto Day, Cimiento S.A. y Finca Agrelo S.A.; todos los cuales presentaron sus propuestas, según surge de fs. 806/815 (destácase que el representante legal de Finca Agrelo S.A. es el señor Miguel Castro, quien fuera presidente del directorio de Ferroviaria S.A.).

Concomitante con el proceso estrictamente vinculado al <cramdown>, surgieron en la especie dificultades referidas a la administración de la empresa en esta etapa particular de su vida, cuya principal actividad y también activo, lo constituye la gestión del Hospital Ferroviario, concesionada por la Obra Social Ferroviaria (O.S.Fe),  lo que motivó que a propuesta de sindicatura (fs. 694 y vta.) y ante la proximidad de la feria judicial de enero se designara una coadministradora a los términos del art. 17 LCQ.  Y se constituyera un comité de crisis, formado por sindicatura, la coadministradora, los integrantes del comité de acreedores con residencia en Mendoza, quienes debían sesionar quincenalmente (estando autorizado a concurrir el presidente del directorio estatutario, a quien se le pidió rendición de cuentas de lo actuado hasta ese momento y de los créditos y/o deudas postconcursales como así también de los contratos con pretensiones médicas vigentes, a fin de poder ilustrar a los pretensos interesados en la empresa) (cfr. Resolución del 22 de diciembre de 2.000 que rola a fs. 737/739). Dicha resolución se complementó en fecha 27 de diciembre de 2.000 con la designación de un veedor técnico médico (dada la naturaleza de la actividad de la empresa en cramdown), que surgió de la terna propuesta por el Círculo Médico de Mendoza a solicitud del suscripto ( cfr. fs.740 y vta. Y 745/746). Estos funcionarios fueron puestos en funciones el 29 de diciembre de 2.000 ( último día hábil del año).

Ya en el mes de enero del corriente año y ante la denuncia de sindicatura de las graves irregularidades en el manejo del hospital  por parte de las autoridades estatutarias, el ausentamiento de las mismas y la necesidad de mantener el funcionamiento del hospital (ya  que inclusive estaba a punto de ser evacuado) con el irreparable daño patrimonial  que ello importaría ( cfr. Fs.756/757);  y la juez de feria dispuso el desplazamiento del directorio de la empresa y la intervención  judicial de la misma en forma precautoria (hasta el 5 de febrero ), designando a la coadministradora Dolly Bauzá de Pina y a uno de los síndicos, Cdor. Jorge Corcull (cfr. Auto del 18 de enero de 2.001obrante a fs.760 y vta). Dicha intervención transitoria fue ratificada por el suscripto el 02 de febrero de 2.001 (fs. 804 y vta) y tras haber evaluado las razones dadas por el Sr. Castro en diversas presentaciones posteriores, prolongada hasta que se resuelva sobre la homologación del acuerdo propuesto por uno de los terceros inscritos (resol. 3º del auto de fs. 998/1000 de fecha 07 de mayo de 2.001).

Asimismo, en fecha 14 de febrero ppdo. , en un auto colector de diversas cuestiones que se presentaron en el breve tiempo que llevaba el cramdown y sobre todo la intervención, dispuse el cese del veedor médico judicial (ya por entonces innecesario); la ratificación de la planta de personal encontrada por los interventores –ya que la administración del hospital había arrasado prácticamente con todos los antecedentes documentales de la empresa- ; la ratificación de las contrataciones de diversos servicios tercerisados; la utilización por razones de emergencia hospitalaria de diversos equipos ubicados en el laboratorio del hospital, de propiedad de un tercero;  la inscripción en le registro público de los interventores; la cautelar solicitada por la intervención por la cual se prórroga el plazo de un acta acuerdo firmada por las autoridades estatutarias con el P.A.M.I., suspendiendo el mismo hasta la efectiva toma de posesión de quien pudiera resultar adjudicatario en el cramdown;  la regulación provisoria de los honorarios de la intervención - en razón del tiempo que les insumía - ; como así también otras medidas vinculadas a la gestión  del directorio desplazado y que desembocaron en lo dispuesto por los resolutivos 1º y 2º del auto de fs.998/1000 vta., ya mencionado) (cfr. Auto de fs.825/828 vta.)

Dentro del cronograma preestablecido los <terceros interesados> Roberto Esteso, Alvaro Borrás y Alberto Ernesto Day modificaron sus propuestas (fs. 852/854).

A su vez, no faltaron los planteos de orden sindical (justamente motivados en la falta de pago de sueldos de varios meses del período postconcursal y preintervención) y otras cuestiones de diversa complejidad jurídica, lo que motivó que en determinado momento tuviera que autorizarse  a la Intervención Judicial o contratar el asesoramiento de profesionales letrados para asegurar su correcto y legal desempeño (cfr. Fs. 856/857 y 866 vta.).

Pero aún más, ante nuevos planteos cautelares de la intervención, fundados en el derecho a la vida de los pacientes y de la conservación de la empresa, se dispuso la reconexión del servicio de gas y la prohibición del corte de fluido eléctrico en el hospital, no obstante la existencia de deudas postconcursales, intimando  a las empresas privadas prestatarias de los respectivos servicios a hacerlo bajo apercibimiento de lo dispuesto por el art. 239 del Código Penal, quienes fueron notificadas en forma expresa por la Secretaria del Juzgado y consintieron lo dispuesto, dando cumplimiento (cfr.fs. 867/872; 977/978 y 991/996).

Mientras tanto el proceso principal proseguía su curso en los tiempos preestablecidos, habiendo concurrido a la audiencia informativa del día 28 de marzo de 2.001 sólo los oferentes Roberto Esteso y Alvaro Porras, manifestando el apoderado de este último que contaba con un importante  porcentaje de conformidades (60 % del capital computable y mayoría de personas) (fs. 865 y vta.).

Así, el 04 de Abril de 2.001 (último día del plazo) se presentó  Alvaro Porras (fs. 966) acompañando las conformidades que rolan a fs. 873/965 y que según él mismo, no alcanzaban a la mayoría de capital computable por menos de un 9% , impetrando una ampliación  del plazo; no obstante lo cual al otro día y dentro del plazo de gracia del art. 61 C.P.C., trajo una nueva conformidad (fs. 967/968) diciendo  haber alcanzado esta vez  si las mayorías del art. 45 LCQ ( fs. 969), de lo que  se corrió vista  a sindicatura (fs. 969 vta.), quien dictaminó a fs. 970/971 donde consignara que las conformidades agregadas constituyen  el 67,87% del capital computable perteneciendo a 47 de los 77 acreedores con  derecho a darlas, llamándose autos para resolver a los fines del art. 49 LCQ. (fs. 971 vta.).

Antes de dicho pronunciamiento compareció el Dr. Sergio Rocamora, apoderado de una sociedad de hecho (compuesta por tres socios) que había dado su conformidad por medio de uno solo de los socios, consignando que los dos restantes han estado al margen de la misma (fs. 982/984) y que, por la naturaleza del planteo no consideré procedente en dicho momento ya que, evidentemente es una de las causales de impugnación de la resolución del art. 49 LCQ. 

Y así, el 18 de abril de 2.001 (con publicación el 19/4/2001) y según surge de fs. 986 y vta., se dictó el auto declarando alcanzadas las mayorías  de conformidades de capital computable y acreedores a los términos del art. 45por el tercero inscripto en el registro especial del art.48 inc 1º LCQ. Habilitado en estos autos Sr. Alvaro Borrás y en consecuencia haciendo saber la existencia de acuerdo preventivo; no habiéndose deducido impugnaciones   dentro del plazo del art. 50 LCQ. Más aún, los socios representados por el profesional presentante de fs.982/983 vta, se presentaron personalmente y ratificaron la conformidad de su socio mediante acta judicial, según surge de fs.987.

Vencido entonces el plazo del art. 50 LCQ. y a solicitud de sindicatura (fs.997), llamáronse autos para resolver sobre la homologación del acuerdo alcanzado en la instancia del art. 48  con las mayorías exigidas por el art. 45 LCQ. (fs. 997 vta.), a lo que me dispongo.

2. HOMOLOGACIÓN

Que la homologación es, al decir de Rivera, la sentencia judicial que da imperio al acuerdo preventivo, haciéndolo obligatorio para todos los acreedores del concursado comprendidos en él, incluso para aquellos que no dieron su conformidad a la propuesta
; por lo cual, señala Rouillón, conforme a la normativa vigente,  es similar a la que los jueces otorgan a los acuerdos transaccionales arribados por las partes en los procesos dispositivos, siendo menester por tanto, analizar extrínseca y formalmente el acuerdo, así como ejercer- obviamente- un control genérico de la licitud de las prestaciones convenidas (que ellas no sean contrarias a derecho, al orden público, la moral y las buenas costumbres), estando vedado al juez del concurso ir más allá, por lo que la negativa de homologación de un acuerdo aprobado por los acreedores es, ciertamente excepcional
; excepcionalidad utilizable solo en casos que evidentemente se encuadren, por caso en acuerdos vulnerativos del orden público o que, de algún modo, estén predeterminados a la violación de la ley o consumar un fraude
.

En suma y como lo ha resuelto la Cámara Nacional Comercial, Sala, A, no obstante la interpretación del art. 52 L.C. en el sentido de que el sentenciante conserva siempre la potestad de realizar un control que trascienda la mera legalidad formal en aquellos supuestos en que el acuerdo pudiera afectar el orden público, si no se configuran circunstancias especiales o extremas que conduzcan al ejercicio de dicho control, el magistrado deberá homologar la propuesta   basándose en la regla del art. 52 L.C. (C.N.Com., Sala A, 9/4/97, Ed., 175/172); lo cual encuentra su justificación en la profundización del privatismo dentro del proceso concursal
 lo que es criticado por Grispo, quien considera que si el control judicial no trasciende la mera legalidad formal, el magistrado estaría renunciando a cumplir con los deberes propios  de la función jurisdiccional
 

Del análisis de las constancias de autos no surgen ninguna de las circunstancias excepcionales que tanto la doctrina como la jurisprudencia han delineado, que me habiliten a no homologar el acuerdo propuesto por Alvaro Borrás, consistente en el pago del 100% del capital verificado y/ o admitido quirografario en diez anualidades consecutivas y demás condiciones volcadas en forma textual en cada una de las conformidades presentadas al expediente y otorgadas por los acreedores necesarios para formar mayorías, conforme el dictamen sindical  de fs. 970/971.

Por consiguiente me pronuncio favorablemente a su respecto, lo que así juzgo, siendo menester por tanto disponer las medidas necesarias para su ejecución, tanto las previstas por el art. 53 LCQ., como aquellas que el suscripto considere pertinentes y necesarias atento a las especiales características   del presente proceso y el estadio en que se ha arribado al acuerdo con los acreedores que aquí se homologa.

3. MEDIDAS PARA LA EJECUCION DEL ACUERDO

Que en el orden de ideas antecedente y teniendo en cuenta las constancias de autos,  la naturaleza de la persona jurídica cuya transferencia forzosa del paquete accionario se dispone por este medio, la naturaleza tanto de los activos (recuérdese que el principal es el contrato de concesión de la explotación del Hospital Ferroviario celebrado con OSFE – con cláusula de opción de compra – antes de la presentación de concurso preventivo)  y la posibilidad –cierta – de que existan pasivos postconcursales de cuantía indeterminada, atento a la inexistencia  y/o desaparición de  las registraciones y/o documentación y/o libros de la empresa durante el periodo del concurso preventivo, entiendo que las cuestiones a tratar en este momento, son las siguientes: a) lo atinente a la entrega de la empresa y de la posesión  de los activos de la misma al <tercero interesado> exitoso, incluyéndose en el mismo lo referido al depósito previsto en el art. 53 LCQ, y la conformidad de los socios, el status de la sociedad anónima durante los próximos tres meses y con ello la forma en que se seguirá desde el tribunal la evolución de la empresa en este periodo; b) la transferencia del paquete accionario; y c) el tratamiento a dar al pasivo postconcursal.

a.- LA ENTREGA DE LA EMPRESA

1) TRASPASO DE LA ADMINISTRACIÓN Y DE LOS LIBROS CONTABLES

Al respecto, a diferencia de otros casos donde las autoridades estatutarias permanecieron al frente de la empresa hasta esta misma instancia y en los cuales se resolvió que < la entrega de la administración de la sociedad concursada> y por ende de sus activos se llevara a cabo mediante la realización de una Asamblea General Extraordinaria (vgr. Resol. 5º del auto homologatorio de <Frannino Industrias Metalúrgicas S.A.C.I.F.)  
.- 

, solución que descarto ya que la transferencia del paquete accionario en el cramdown es forzosa y por ende  no requiere de decisión asamblearia alguna. Por lo demás y en cuanto al órgano de administración, en la especie de conducción actual de Ferroviaria S.A. es llevada a cabo por la Intervención Judicial y a la que he hecho referencia párrafos arriba, intervención judicial que desplazará al directorio estatutario, por lo cual  al día de hoy la <administración > de la entidad recae en la misma, siendo por consiguiente dicho órgano de origen judicial el habilitado para hacer entrega de la administración de la sociedad en cramdown, entrega que en los hechos se efectiviza mediante la puesta en posesión por parte de la Oficial de Justicia del Tribunal de los activos tangibles  de la empresa ubicados en el Hospital Ferroviario y de la entrega de los libros contables al Sr. Borrás por parte de los interventores, todo lo cual deberá volcarse no sólo en las actas judiciales  que se labren, sino también en los nuevos libros societarios referidos y cuya rubricación  he ordenado recientemente ( ante la inexistencia y/o extravío de los originales y previa declaración de caducidad de los mismos).

2. INNECESARIEDAD DEL DEPÓSITO DEL PRECIO Y DE LA CONFORMIDAD DE LOS SOCIOS PARA LA TRANSFERENCIA
El art. 53 LCQ en su tercer párrafo establece la obligación en cabeza del adquirente de depositar el saldo de precio por el paquete accionario que adquiere, siendo inclusive una causal de quiebra de la sociedad ( no enumerada en el art. 77 inc. 1º LCQ), no obstante lo cual y teniendo en cuenta el valor patrimonial negativo de la empresa consignado por sindicatura en el informe general y que fuera receptado por el suscriptor – sin que mediaran impugnaciones de ningún tipo- en el auto de apertura del procedimiento especial del art.48 LCQ. omitiendo la designación de estimador, lo propio no es exigible en la especie por cuanto ello es otra consecuencia de tal circunstancia, esto es la innecesariedad del mentado depósito, como así también de la conformidad de los socios o accionistas para el traspaso de las tenencias accionarias
.

b.- EL STATUS DE LA SOCIEDAD DURANTE LOS PRÓXIMOS TRES MESES: UNA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA DE UN SOLO SOCIO

 Conforme a las constancias de autos y siguiendo los pasos establecidos por el art. 48 LCQ., tenemos que por imperio de la Ley el Sr. Alvaro Borrás ha adquirido el derecho a que se le transfiera la totalidad de la participación que los socios o accionistas poseen en la sociedad deudora (art. 48 incs.1º y 4º LCQ), lo cual  implicaría que a partir del mismo momento en que se efectivice tal transferencia la persona jurídica en cuestión ( Ferroviaria S.A.) caería bajo la previsión de la disolubilidad del art. 94 inc. 8º de la ley de sociedades 19.550; subsistiendo  por el término de tres meses (durante cuyo plazo deberán incorporarse nuevos socios) mediando responsabilidad ilimitada  y solidaria de aquel por las obligaciones sociales contraídas.

No obstante y como verá, entiendo que tal responsabilidad <ilimitada y solidaria> no alcanza al tercero exitoso  en el cramdown y por consiguiente la ley de concursos y quiebras ha creado por vía del art. 48 LCQ esa figura jurídica tan reclamada y discutida por la doctrina y que se denomina sociedad de responsabilidad  limitada de un solo socio.

Por cierto, está claro que conforme a la ley de sociedades vigente no es posible la existencia de sociedades de responsabilidad  con un solo socio ( figura que se presenta en el proyecto de unificación de los códigos civil y comercial de 1.998, que modifica el art. 1 L.S., adicionado el siguiente párrafo: < las sociedades de responsabilidad limitada y las sociedades anónimas pueden ser constituídas  por una sola persona humana o jurídica> y por consiguiente suprimiendo como causal de disolución en estos casos la previsión del art. 94 inc.8 L.S.), no obstante lo cual tal prohibición legal, que se sustenta en un principio de orden público societario cual es la pluralidad de  personas ( art. 1 ley 19.550), cede en este caso concreto en  tributo de otro principio también de orden público y de interés social, cual es el de posibilitar la continuación de una empresa cuando  de otro  modo su destino hubiese sido la  quiebra liquidativa.

Reitero, el art. 48 LCQ ha previsionado (aunque probablemente no lo haya previsto así el legislador) un caso de sociedad de responsabilidad limitada de un solo socio, sociedad que, a mi entender, persistirá en esta situación por el por el término de tres meses, transcurridos  los cuáles operará su disolución de pleno derecho  y por ende el tercero adquirente resultará titular unipersonal de la empresa, ya incorporada a su patrimonio y responsable con el mismo de las obligaciones de aquella.

En cuanto a la responsabilidad limitada que le cabe en este período ( y que a la postre es lo que da cuenta de que se trata de una sociedad unipersonal que solamente responde con la masa de bienes que constituyen el activo de la empresa transferida) , la opinión de los dos autores que más han profundizado en el tema del cramdown, Mosso y Dasso, es coincidente.

Así, el magistrado mendocino sostiene que la modificación introducida por el Senado al art. 48 LCQ referente a que el llamado a inscripción lo es para < la adquisición de las cuotas o acciones representativas del capital de la sociedad concursada> y no < de la empresa en marcha asumiendo los pasivos concursales>, importó aclarar la confusión que podría interpretarse como que quedaba obligado personalmente por aquellos. Con la nueva redacción – prosigue Mosso con cita de Rivera-Vítolo- se aclara la norma en el sentido  de que la adquisición de las participaciones no implica la asunción de  pasivos en forma personal por el adquirente ; justificando lo propio en el tercero interesado que concurre al cramdown no toma las deudas sociales como personales, por que – aún triunfador- seguirá existiendo separación en cuanto a  personalidad con el ente societario
.

 Por su parte Dasso cuando analiza lo atinente a la transferencia de las acciones de la empresa que se transfiere, afirma que si bien el régimen apunta a la transmisión de la empresa o hacienda mercantil gobernada bajo el régimen  societario, es la misma sociedad la que asume el pago de las  cuotas concordatarias, la realización de diversos actos tendiente a la satisfacción del pasivo concursal (art. 43 inc.1 LC), la que deberá pagar las deudas postcocursales, etc, y por otro lado, seguirá siendo ella la acreedora de sus créditos, la titular de sus derechos reales, de sus derechos de propiedad industrial, etc, el estatuto social no se modificará , su capital permanecerá inalterado, seguirán siendo sus balances los que  reflejen su situación patrimonial
. 

En suma y pasando en limpio lo hasta aquí desarrollado, tenemos que: 

· las inscripciones en el registro especial a habilitarse por vía del art. 48 inc.1 LCQ son  individuales, sin otro requisito que ser <acreedor> o <tercero interesado>, y es a ese individuo a quien a la postre se le adjudicarán las <cuotas o acciones representativas del capital social de la concursada>. El art. 48 inc.4 LCQ no exige una pluralidad de personas como requisito para inscribirse en el registro especial a crearse por el inc.1 del mismo;

· es a ese acreedor o tercero interesado a quien se le <adjudican> las <participaciones accionarias> ;

· la ley habla de la totalidad de las participaciones accionarias, no de un porcentaje;

· quien adquiere se constituye en único propietario de la empresa a través de la titularidad de la totalidad de las acciones o cuotas sociales, en su caso;

· su responsabilidad no va más allá de los bienes de la empresa <empresa  en marcha> adquirida;

· por consiguiente , no puede  predicarse que desde el momento en que es adjudicado hasta que adecue  la sociedad a los términos del art. 94 inc.8º L.S. tenga <responsabilidad ilimitada>;

· por tanto, dicho tramo de la norma no es aplicable al caso. Máxime cuando el art.94 L.S. enuncia las causales de disolución de las sociedades comerciales. Si no quiere decir, que con la sola homologación del acuerdo preventivo <prima facie> la sociedad quedó disuelta;

· de no se rvasí, el adquirente de las cuotas o participaciones accionarias de la empresa objeto del procedimiento especial del art.48 LCQ, habría caído en una <trampa legal>;

· por cierto ese status social, a mi criterio no puede mantenerse <sine die>, siendo entonces el plazo de tres meses del art.94 inc.8º L.S. el que tiene el tercero adquirente para adecuar la situación de la sociedad incorporando un nuevo socio y así conseguir la pluralidad ( art. 1 LS), ya sea transfiriendo acciones o incrementando el capital;

· al respecto y no obstante la taxatividad del art. 1 L.S. sobre la ya menciona pluralidad  y la <tipicidad> societaria, no puede sostenerse concluyentemente que en otras normas jurídicas – de igual rango- puedan crearse otros tipos societarios. Al fin y al cabo, el orden jurídico es uno solo y por tanto no es óbice que la LCQ haya creado una nueva forma social;

· de allí la conclusión ya adelantada párrafos arriba, esto es que en el caso del art. 48 LCQ se crea una sociedad de responsabilidad limitada ( en este caso S.A.), con un solo socio: el acreedor o tercero interesado que tras acodar con lo acreedores de la sociedad concursada, le fueron adjudicadas las cuotas o acciones representativas del capital por vía de la homologación judicial;

· ¿y en el orden público societario que requiere pluralidad de socios?. Como ya dije, creo que la  finalidad del procedimiento del art. 48 LCQ justifica la excepción: la continuación de la empresa en marcha cuando de otro modo su destino hubiese sido la quiebra liquidativa;

· al respecto, no debemos olvidarnos también otras normas de la LCQ avanzan y derogan disposiciones legales de <orden público> y que fuera del marco de los procesos universales no admiten excepción alguna. Así, el art. 20 deja sin efecto los convenios colectivos vigentes..., o el 56, párr.7º que crea un régimen propio de prescripción, modificando el momento a partir del cual se computa  (apertura del concurso ) y no desde la fecha del título de obligación conforme al art. 3.956 C.Civ.- y el plazo máximo – dos años , y no el mayor previsto para cada obligación en particular-

c- LA TRANSFERENCIA DE ACCIONES

 Otro acápite que merece un detenimiento especial conforme a las constancias de autos es el atinente a la trasferencia del paquete accionario de Ferroviaria S.A., la cual   operará de pleno derecho al adquirir  firmeza el presente auto
.

Ello, en razón de que  conforme lo manifestara el presidente del directorio de origen de Ferroviaria S.A. en la audiencia que da cuenta el acta de fs. 588/590, Sr Alfredo Nemesio Peréz, por  medio de su apoderado:  <por el conocimiento que tiene las acciones no se habían emitido >, lo que no puede descartarse atento a que la práctica generalizada en la creación de este tipo de sociedades es la de  no emitir los títulos pertinentes.

No obstante, lo propio no puede permanecer así en esta instancia, por lo cual y a fin de posibilitar el efectivo traspaso de las tenencias accionarias, ordenaré a la intervención judicial disponga las medidas conducentes para su emisión en legal  forma, declarándose la caducidad de las  anteriores en caso de que efectivamente existieran, como hizo el Dr. Guillermo Mosso en el ya citado caso <Frannino>, donde al parecer los títulos se habían extraviado.

d- EL PASIVO POSTCONCURSAL

Procede ahora tratar uno de los temas más álgidos del cramdown: el tratamiento de los pasivos postconcursales.

Como ya he dicho Borrás adquiere el paquete accionario de Ferroviaria S.A.  y con él todos sus activos y pasivos, sin discriminarse si los mismos son pre o post concursales, ya que, la sociedad anónima continúa vigente.

Y si la cuestión es motivo de discusión en los foros especializados y desvela en cuanto a su solución  a los autores más conspicuos, en el caso presente donde, la intervención judicial no encontró ningún tipo de documentación y/o registros contables, la situación  se torna incierta y requiere  una solución <ad hoc> atendiendo a las particulares circunstancias de autos y  la  necesidad de establecer con la mayor certeza posible ¿qué está adquiriendo el <tercero>?

Por cierto, la vigente  ley 24.522 no previó esta situación por lo cual y en orden a lo dispuesto por el art. 16 del Código Civil, la solución para este caso debe surgir del propio juzgador.

Es desde luego un precedente señero al respecto el proyecto  de modificación de la ley de concursos y quiebras formulado por la comisión designada por resolución del Ministerio de Justicia Nº89/97, que en el inciso 1 ap. V.  del art. 48 abre un período informativo para los acreedores postconcursales  que deberán presentarse por ante el síndico a fin de poner de manifiesto sus acreencias, con los recaudos del art. 32 y dentro de los DIEZ días de la última publicación edictal, sin que ello constituya trámite verificatorio en los términos de esa ley, complementando el inciso 7º acápite a.  Con la sanción  de caducidad de las acreencias no insinuadas, salvo respecto del precio final sobre el que pueden accionar contra el beneficiario
.

Así, considero necesario en esta causa hacer también un llamado genérico a los posibles acreedores postconcursales, a fin de que dentro del plazo que fijaré, puedan insinuar ante sindicatura sus derechos creditorios contra Ferroviaria S.A.  posteriores al 15 de octubre  de 1.999 y anteriores  a la apertura del cramdown (11 de diciembre de 2.000), o si se quiere hasta la fecha de la intervención  judicial (18 de  enero de 2.001) desde luego que sin la sanción de caducidad establecida en la norma proyectada; y sin perjuicio de que el adquirente pueda cancelar aquellas obligaciones que a todas luces son exigibles a la empresa (vgr. deudas laborales).

Y, por otra parte, tal determinación del pasivo no puede ser completa si no se investiga sobre la existencia de posibles juicios contra Ferroviaria S.A. que pudieran estar tramitando en esta jurisdicción, los cuales no se ven alcanzados por el fuero de atracción de los arts. 21 ó 132 LCQ., o por lo cual oficiaré a los tribunales de la provincia a fin de solicitar informen sobre su existencia y en su caso los remitan ad effectum videndi, a fin de poner en conocimiento de los nuevos propietarios de la empresa su existencia y en su caso para que tomen la participación que por derecho les pudiere corresponder.

 Y ante  cualquier objeción que pudiera formularse, no debemos olvidarnos que de no mediar este procedimiento especial que la doctrina ha denominado cramdown y que regula insuficientemente el art. 48 LCQ., que permite mantener a la concursada en <terapia intensiva> , el destino de Ferroviaria S.A.  hubiera sido inexorablemente la quiebra liquidativa y allí sí, por imperio legal hubiera operado el fuero de atracción con la siguiente paralización de las causas (art. 132 LCQ) y el llamado a verificar los créditos posteriores a la presentación del concurso (art. 200 LCQ); por lo cual no considero inconveniente proporcionar  al <tercero adquirente> al menos una noción aproximada del pasivo postconcursal del cual  de todos modos tendrá que hacerse cargo, aunque más no sea con los activos de la empresa.

e- LAS MEDIDAS DE ACOMPAÑAMIENTO: DESIGNACIÓN DE COADMINISTRADOR

Por cierto lo desarrollado en los acápites precedentes y el hecho de que al día de la fecha Ferroviaria S.A. se encuentre intervenida judicialmente y su directorio desplazado de la función administrativa, me impone la necesidad de mantener algún tipo de <presencia> en la misma que asegure el normal desenvolvimiento.

Desde luego y como lo resolviera en el auto de fs.998/1000 (resol.3º) no puede ser la intervención cuyo permanencia expira al momento en que el presente auto adquiera firmeza, debiendo a partir  de allí asumir la conducción el Sr. Alvaro Borrás y/o  quien éste designe para integrar el nuevo directorio de Ferroviaria S.A.

No obstante, considero menester que quien fue designada originariamente como <coadministradora> la Cdra. Dolly Bauzá de Pina, y luego emplazada por imperio  de las circunstancias en el cargo de interventora judicial, junto al Dr. Jorge Corcull (síndico), retome la anterior función permaneciendo en el plazo de tres meses, tiempo en el cual podrá introducir a los nuevos propietarios de la empresa en el manejo de la misma, a más de participar en la determinación del pasivo postconcursal y coadyuvar en todo lo atinente a la adecuación al tipo societario originario en el plazo acordado para tal fin.

Lo anterior se justifica especialmente en este caso donde la aludida funcionaria del concurso ha cumplido una tarea destacada y eficiente en el manejo de la empresa, la cual tiene a su cargo nada más y nada menos que la gestión de uno de los hospitales más importantes de la  provincia, por lo que, es de toda lógica considerar que quienes asuman la dirección y responsabilidad del mismo necesiten de su colaboración y experiencia en estos primeros tiempos; y que, la figura del coadministrador (art. 17 LCQ.) es la que mejor se adecua para el fin propuesto.

f- CONTROL DEL CUMPLIMIENTO DEL ACUERDO

 Que al igual que el caso <Frannino> ya referido, entiendo atento a las razones expresadas en los párrafos precedentes, que el acuerdo que aquí se homologa propuesto por el tercero Alvaro Borrás, debe ser controlado en su cumplimiento no solo por el Comité de Acreedores designado en la especie y cuya actuación en este tiempo ha sido por demás relevante, sino también por la sindicatura de autos, la cual por su desempeño en la especie constituye un factor de relevancia para asegurar en el tiempo el debido contralor que este caso particular requiere.

En cuanto a esta posibilidad, Dasso en una de sus obras ya citadas, refiere que lo propio se incardina en las facultades de dirección del proceso (como lo manifestara Mosso en el fallo de marras) y en apoyatura de la doctrina que considera que, a despecho del acotamiento (no tan amplio como creyeron verlo los primeros comentaristas), de la función jusicial en orden a la homologación, el juez mantiene amplias facultades de dirección del proceso que le permiten dirigir el mismo en orden a la télesis del sistema, superando la literalidad del texto
, ya que conforme a la normativa general, debería disponerse dar por concluida la intervención de sindicatura.

4.COMUNICACIÓN DEL ACUERDO A OSFE Y SU CONCURSO PREVENTIVO

Por último y como previo a ingresar a la regulación de los honorarios de los diversos profesionales intervinientes en la causa a lo largo de todo el proceso concursal y de cramdown, teniendo en cuenta que conforme resulta de las constancias de autos, el activo más importante ( y en función del cual existe el restante activo) lo constituye el contrato de concesión suscripto con la Obra Social Ferroviaria (O.S.Fe) por la explotación del Policlínco  Ferroviario, sito en Paso de Los Andes 3.051, Ciudad, Mendoza, con la opción de compra incluida; entiendo necesario comunicar este decisorio a la aludida obra social, como así también poner en conocimiento del tribunal donde tramita su concurso preventivo lo que aquí se resuelve y que tiene por objeto el activo más importante de la misma. 

5.-REGULACIÓN DE HONORARIOS

a.- DE SINDICATURA Y LOS ABOGADOS DE LA CONCURSADA

Regularé en primer término los honorarios correspondientes al proceso (tanto en su etapa de concurso preventivo como de cramdown), para pasar luego a la merituación en particular respecto de los correspondientes a los letrados de la intervención y de la coadministración futura, destacando que los honorarios del veedor médico, la primera etapa de la coadministradora y la intervención judicial, ya fueron contemplados <in totum> en el auto de fs. 825/828 vta. (resol. 9º).

Al respecto, siendo el activo prudencialmente estimado de $1.480.000(cfr. fs. 561 vta.) es esta la base regulatoria a tomar, que no se ve conmovida por la limitación referente al 4%  del pasivo, ya que el mismo es de $ 2.798.586,38 (cfr. fs.554). Dichos  guarismos fueron consignados por sindicatura en  el informe general que rola a fs. 550/562 vta., el que puesto a disposición de la concursada y demás interesados no motivó observaciones de ningún tipo.

Por ello, teniendo en cuenta el desempeño, tanto de los profesionales de la concursada como de la síndico designada, corresponde el 4% ($ 59.200,00) del activo prudencialmente  estimado, suma ésta que se re distribuirá entre todos los que tiene derecho a ella.

Conforme a lo expuesto se otorga al órgano concursal el 70 % y a los abogados el 30 % restante, que incluye a los sucesivos profesionales de la misma. Para establecer estos porcentuales, he tenido en cuenta el desempeño de la sindicatura y los abogados de la concursada a lo largo de este proceso, destacando a que mitad del mismo y ante la transferencia que hubo en esa instancia del paquete accionario de Ferroviaria S.A., dejaron de intervenir los Dres. Esteso y Marsala para ocupar su lugar los Dres. Fernández (luego renunciante al poder, pero no al patrocinio) y Garguir.

Respecto del tema de la retribución de los distintos profesionales intervinientes en los procesos concursales, tiene dicho la jurisprudencia que las regulaciones deben guardar una necesaria proporcionalidad entre ellas (Cám.Nac.Com., Sala E, <Lonzzo Vito>, en Amadeo, Jose Luis; Honorarios en los concursos  según la jurisprudencia, p. 11, sum. 7; Ed. 114-292) pero que dicha proporción no puede ser únicamente aritmética sino que debe estar referida a la trascendencia de los trabajos  realizados (misma Cám. y Sala, <Mid American>, en ob.cit., p.11, sum. 8), en particular a la calidad, eficacia y extensión de los trabajos efectivamente cumplidos (LL, 1987-B-100). Este último criterio ha sido reiterado en un fallo (Cám.Nac.Com., Sala E, 27/3/96, <Agroinversores Corporativas S.A- Quiebra>, LL, Boletín del 22/7/96, p.7, su 38.804-s) y es el seguido, inclusive, por los tribunales mendocinos.

b.- DE LOS LETRADOS DE LA INTERVECIÓN

Como puse de manifiesto en el acápite 1. de estos considerandos, la complejidad y variedad de las cuestiones que se le presentaron a la Intervención Judicial, motivó que debiera autorizársela a contratar abogados especializados en diferentes materias, cuyo desempeño ha excedido lo actuado en la causa, por lo cual previo a determinar los mismos es menester requerir a la Intervención Judicial informe sobre los trabajos realizados por los profesionales en cuestión a fin de incluir en la regulación pertinente todo su desempeño.

c.- DE LA COADMINISTRADORA FUTURA

Según lo expuesto en párrafos anteriores (3. a.. 4.), designaré a la Cdra. Dolly Bauzá de Pina para continuar como coadministradora por el término de tres meses desde la efectiva toma de posesión de los bienes de la empresa, considerando que para determinar sus honorarios, debo seguir un criterio análogo al establecido en el auto de fs.825/828 vta., ocasión en que formulé las regulaciones correspondientes a la Interventora Judicial, la Coadministradora Judicial y la Veeduría Médica Judicial.

 Como en dicha oportunidad, he de advertir que la normativa concursal no ha previsto el caso de autos, aunque entiendo debe ocurrirse a la previsión del art.270 segundo párrafo LCQ., en cuanto a la forma de percepción  (por períodos sin depender del resultado neto), aunque con sustento en lo que dispone el art.1.627 del Código Civil, por cuanto su desempeño ha de evaluarse no solo por los resultados económicos, sino por la dedicación y empeño para el cumplimiento de la misión que la <Justicia> le encomienda. Al respecto, ha dicho la Cámara Nacional Comercial Sala E que < a fin de regular los honorarios a los coadministradores en un concurso debe considerarse sin dejar de lado el patrimonio por el cual debieron velar, la importancia, extensión y eficacia de las tareas realizadas, así como también el tiempo que demandaron las mismas> (LL.1.985-C-654; ED.,112-691), cuestiones que aquí pueden evaluarse en orden al igual trabajo realizado con anterioridad.

Así entonces, teniendo en cuenta que la anterior ocasión regulé la suma de $ 1.000,00 por el período 27-12-00 al 18-1-01; considero en esta oportunidad fijar $1.500,00 por mes para la misma tarea.

Por lo cual

RESUELVO:

1º) Homologar la mejora de propuesta  de acuerdo formulada a fs. 853 por Alvaro Borrás, tercero interesado-oferente  inscripto en el Registro Especial habilitado mediante resolutivo 2º del auto de fs.688/691 vta., que obtuviera las conformidades suficientes  para alcanzar las mayorías de acreedores y de capital, conforme fuera resuelto a fs. 986 y vta. a los términos del art. 49 LCQ.

2º) Disponer la transferencia de la totalidad de las participaciones accionarias de la sociedad sujeta al procedimiento especial del art. 48 LCQ a favor del tercero-adquirente, sin pago de precio en razón del valor negativo del patrimonio de Ferroviaria S.A.. A ese solo efecto dispónese el levantamiento de las inhibiciones que pudieran pesar sobre los actuales titulares de la referida sociedad anónima.

3º) Disponer que la Intervención Judicial lleve a  cabo las medidas conducentes para la emisión en legal forma de las acciones representativas del capital de Ferroviaria S.A., declarándose la caducidad de los títulos anteriores en caso de existir. Ello sin perjuicio de que el tercero adquirente haga uso de los procedimientos cancelatorios específicos correspondientes.

4º) Firme que se encuentre el presente, por intermedio de la Oficial de Justicia del Tribunal y en presencia de Sindicatura y la Intervención Judicial, hágasele entrega al tercero adquirente Alvaro Borrás, de la administración de la empresa, poniendo en su posesión los activos de la misma y  los libros societarios, debiendo en el mismo acto transferirse las tenencias accionarias correspondientes por parte de la Intervención Judicial, la que cesará en sus funciones en ese momento. Lábrense  las actas pertinentes por parte de la oficial de justicia y de los intervinientes en el acto en el libro de actas de directorio, debiendo adjuntarse copias certificadas al expediente.

5º) Intimar al tercero adquirente para que dentro de los tres meses de su puesta en posesión de los bienes de Ferroviaria S.A. y de la transferencia de las acciones, proceda a adecuarla al tipo societario correspondiente (sociedad anónima) incluyendo uno o más socios art. 1 L.S), bajo apercibimiento de considerarlo responsable ilimitada y solidariamente  por las obligaciones sociales contraídas (art. 94 inc. 8º L.S.).

6º) Designar coadministradora Judicial a la Cdra. Dolly Bauzá de Pina, quien cesará su función una vez que se haya adecuado el tipo societario y/o transcurrido el plazo establecido en el resolutivo 5º del presente auto, sin perjuicio de la posibilidad de ampliarlo, según resulte conveniente y necesario.

7º) Al solo efecto de comprobar la existencia y cuantía de pasivos postconcursales y anteriores al cramdown, dispónese que todos los acreedores posteriores al 15 de octubre de 1.999 y anteriores al 11 de diciembre de 2.000 deberán concurrir a la sede de sindicatura con  antelación al 29 de junio de 2.001, debiendo exhibir sus títulos y adjuntar dos juegos de fotocopias de los mismos. Dicho funcionario deberá presentar el pertinente informe el 31 de julio de 2.001 el que quedará a disposición de los interesados. Publíquense edictos por cinco días en Boletín Oficial y Diario Los Andes.

8º) A los mismos fines que el resolutivo 7º, solicítese a los juzgados  de primera instancia y cámaras del trabajo de la Primera Circunscripción Judicial, se sirvan informar a este Tribunal si en dichas sedes tramitan juicios contra Ferroviaria S.A. por causa o título posterior al 15 de octubre de 1.999 y anterior al 11 de diciembre de 2.000; en cuyo caso se los requiere <ad efectum videndi>. Ofíciese.

9º) Disponer que el Comité de Acreedores designado en autos a fs. 737/739 (resol.2º), conjuntamente con sindicatura cumplan las funciones de controladores del acuerdo a los términos y con los alcances del art.260 LCQ.

10º) Regular los honorarios de los profesionales intervinientes en este proceso en los siguientes montos: a) a la sindicatura compuesta por los Cres. Jorge Corcull, Armando Lertora y Maria Marta Guiñazú, pesos ....; b) a los Dres. Gladys  Marsala y Roberto Esteso pesos....; en conjunto y c) a los Dres. Julián Enrique Fernández, Jorge Alberto Garguir y Fernando Gastón Peñaloza, pesos.....; en conjunto.

11º) Fijar como honorario por el tiempo en que se desempeñe la cdra. Dolly Bauzá de Pina en el carácter de coadministradora, la suma de pesos un mil quinientos ($1.500,00) mensuales.

12º) Diferir la regulación de los honorarios de los letrados de la Intervención Judicial para el momento en que existan en autos elementos que posibiliten su determinación conforme al desempeño efectuado.

13º) Disponer que se comunique a la Obra Social Ferroviaria (O.S.Fe.) y al tribunal donde tramita el concurso preventivo de esta última lo dispuesto en el presente auto en razón de la importancia económica del contrato de concesión de explotación del Policlínico Ferroviario y cláusula de compra del mismo, que constituye el principal activo de Ferroviaria S.A. Líbrense oficios ley 22.172.

COPIESE REGISTRESE. NOTIFIQUESE POR LISTA (art.26 y 273 inc.5 LCQ).

Fdo.: Dr. Héctor R. FRAGAPANE, Juez

COMENTARIO AL FALLO RESEÑADO:

SALVATAJE O CRAMDOWN 

PROBLEMAS PRACTICOS DE SU APLICACIÓN



Es muy grato, para un operador de derecho, tener la oportunidad de comentar un fallo, en el que se plantean tantas situaciones fácticas, que la escasa reglamentación del art., 48 de la ley concursal, no ha podido preveer.-




Difícil tarea es para el juzgador poder integrar todos esos vacíos legales y lograr una solución, práctica, adecuada y justa.-



El conocido HOSPITAL FERROVIARIO de Mendoza, era una prestigiosa institución de mucho tamaño y complejidad, dedicada a la prestación de servicios de restablecimiento de salud.-



Distintas circunstancias y conducciones hicieron que dicha institución no pudiera cumplir con sus obligaciones, entrando en cesación de pagos.-



Para entender el presente fallo consideramos necesario dividirlo en la situación de la conducción de la institución hospitalaria, por un lado y por otro en el proceso concursal, que termina con la aplicación del salvataje y sus consecuencias.-

FERROVIARIA S.A.



Surge del presente fallo que FERRIOVIARIA S.A. tiene como principal actividad y activo, la gestión del HOSPITAL FERROVIARIO, concesionada por la OBRA SOCIAL FERROVIARIA, de la que tiene también una opción de compra.-

DIVERSAS CLASES DE ACTIVOS EN LAS EMPRESAS:



Nos resulta muy difícil a los operadores jurídicos, entender el valor de los activos intangibles, como las marcas, los contratos de leasing, la posibilidad de explotar franquicias, las opciones de compra, los recorridos de una empresa de transporte  y otros más, especialmente cuando son autogenerados y no se encuentran en el balance de las empresas.-



No obstante en el proyecto de reforma, al modificar el segundo inciso del art. 39 le agrega “incluyendo intangibles”.- 



Pero debemos entender, por fin, que hoy el activo empresario, ha cambiado mucho en su composición.-



Una empresa bien gerenciada  es la que obtiene mayor utilidad con menor activo físico.-



El valor de las empresas actuales es su capacidad de generar recursos y un buen gerenciamiento, es la aplicación correcta de ellos.-



Los juristas nos hemos desentendido de la economía, y el derecho debe ser el marco de ella.-



No se puede opinar en derecho, sin intentar conocer someramente los procesos económicos.-



Es importante tener en cuenta para seguir este comentario al fallo, la composición del activo de la empresa concursada, no obstante no conocer los balances, porque no surgen del fallo.-

ADMINISTRACION DE LA EMPRESA CONCURSADA



El principio plasmado por el art. 15 de la ley 24.522, es que el concursado conserva la administración de su patrimonio, bajo la vigilancia del síndico.-



Cuando el deudor realice actos a título gratuito o altere la situación de los acreedores por causa o título anterior a la presentación, el juez puede designar un coadministrador, un veedor o un interventor controlador, con las facultades que disponga.-



En el presente caso se dio tal situación. Durante el trámite del concurso, que en diciembre de 2.000 no pudo conseguir las mayorías necesarias para alcanzar un acuerdo preventivo, surgieron como se  colige del fallo, numerosas irregularidades por parte de la administración.-



El hospital no podía seguir funcionando, estuvo a punto de ser evacuado y desaparecieron todos los antecedentes documentales de la empresa.-



Ante la proximidad de la feria de enero de 2.001, el juez a propuesta de la sindicatura designó a una prestigiosa contadora del medio, como coadministradora y ordenó que se constituyera un comité de crisis formado por sindicatura, coadministradora y comité de acreedores, quienes debían reunirse quincenalmente, estando autorizado a concurrir el presidente del directorio estatutario.-



Se le pide a éste último rendición de cuentas de lo actuado y de las deudas y créditos postconcursales, que no se logra.-



El juez de feria dispuso en enero de 2.001, ante las graves irregularidades en el manejo del hospital el desplazamiento del directorio de la empresa y la intervención judicial en forma precautoria, por parte de la coadministradora, siendo confirmado luego por el juez concursal.-



Contemporáneamente existían planteos sindicales, por falta de pago de los sueldos de personal, e incluso no se pagaron las prestaciones médicas, ni los insumos.-



Se cortó el servicio de gas y casi se suspendió el suministro del fluido eléctrico por deudas postconcursales. Ante tal situación y por planteos cautelares de la intervención se intimó a las empresas prestatarias privadas a continuar prestando los servicios, bajo apercibimiento del art. 239 del código penal.-



Surge como primer cuestión a analizar si el juez puede obligar a los prestatarios de servicios públicos a continuar con los mismos, existiendo deudas postconcursales.-

PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS. DEUDAS PRECONCURSALES Y POSTCONCURSALES



Nuestra ley es muy clara en su art. 20 tercer título, al indicar que pueden suspenderse las prestaciones por incumplimiento de pago, posterior al concurso.-



Si bien gozan en caso de quiebra de la preferencia establecida por el art. 240 de la ley, ¿es legitimo obligarlas a dicha prestación?.-



Es una difícil respuesta dado que se encuentran en juego dos valores muy importantes, la salud pública y el derecho de propiedad, defendido por la libertad de contratación de la prestataria privada.-



Es interesante tener en cuenta también que la concursada, no es la propietaria del hospital.-



Creemos que el juez tiene facultades para tomar tal decisión, pero nos cuestionamos que pasa si los créditos que surjan por estos servicios no se pueden cobrar, ¿que acción tendría la prestataria privada?.-



Creemos que podrían incluso, los prestadores de los servicios, en este caso,  reclamar al estado, el pago de los mismos, teniendo en cuenta las nuevas concepciones en el derecho de daños, al tratar la responsabilidad del estado por sus hechos lícitos.-



Como se puede observar la situación del hospital era gravísima, corriendo gran riesgo de desaparecer e incluso, tener que evacuar sus enfermos internados.-



Una actuación judicial prudente y a tiempo, logra que esto no  sea el final del hospital.-



Esperemos que no termine siendo responsable el estado, que somos todos nosotros, por las deudas generadas postconcursales.-



Recordamos un antiguo fallo, que en algunas de sus partes decía, extractando algunas de sus consideraciones: “Ni la quiebra ni la liquidación administrativa (LC: 256 a 262) crean un régimen de privilegio respecto de la prestación de servicios de terceros al sujeto en dificultades. Si así fue decidido en el ámbito de una medida de no innovar, ella supondría en la practica una condena a la gratuidad o al menos una compulsiva prestación en función no de la continuación de la empresa......................................... 2. La medida de no innovar no puede trascender el exclusivo aspecto de la titularidad del servicio publico, ni avanzar hacia una prestación efectiva marginada de las modalidades, pagos, plazos y sanciones, reglados por el ordenamiento especial de esencia administrativa, porque de lo contrario generaría una situación anómala no prevista por la ley como son los créditos contingentes no calificables de concursales ni como deudas del concurso que para su tipificación, exigirían una autorización previa del juez dentro del ámbito de las disposiciones aplicables por remisión a las liquidaciones especiales (LC: 256) (en el caso, la autoridad liquidadora de una entidad financiera a través de la medida procuro la continuidad de prestación de un servicio publico).” 



Sobre este tema en el IV Congreso Nacional de Derecho Concursal se presentaron varias ponencias. Etcheverry 
 si bien se está refiriendo a la situación de la relación entre distribución y transporte dice no obstante en el punto 10 “La deuda postconcursal por electricidad, debe pagarse regularmente y según lo dispone el contrato..........”. 



Rovira 
 en su ponencia hace la distinción entre la generación y el transporte y la distribución. Diciendo que la generación se presta en un régimen de competencia, pudiendo el concursado conseguir otro prestador y que por tanto no se justificaría tampoco la prohibición legal con respecto a los servicios prestados con fecha anterior a la presentación en concurso.-



No obstante todas las argumentaciones vertidas, creemos que el juez priorizó, el valor más importante, que es la vida humana y el restablecimiento de la salud.-

SALVATAJE DEL ARTICULO 48 DE LA LEY 24.522..-



Para entender la esencia del salvataje, hay que entender la autonomía de la empresa, como dijo Vitolo 
.en el VIII Congreso Argentino de Derecho Societario “Como recordaba tradicionalmente Cámara, la autonomía de la empresa constituye una verdadera revolución impuesta por la realidad económica y sociológica, porque la ciencia jurídica no se detiene más en la configuración de relaciones abstractamente consideradas, representando el instrumento siempre atento y sensible a las exigencias de las nuevas estructuras, a las que debe servir y dar las reglamentaciones apropiadas.”.-    



Hemos mencionado que no se consiguieron las mayorías necesarias para alcanzar un acuerdo preventivo.-



El sujeto concursado funciona bajo la forma de una sociedad anónima, y no se trata de un pequeño concurso, por tanto obligatoriamente se debe abrir el registro de postulantes, acreedores o terceros para la adquisición de la empresa.-



No se designó estimador en razón de que el valor patrimonial de la empresa era negativo, siguiendo la doctrina del gran estudioso y especialista en la materia Dr. Angel Ariel Dasso.-



Hubo cinco inscriptos que presentaron sus propuestas y es interesante destacar que entre ellos se presentó quien fuera presidente del directorio de FERROVIARIA S.A., como representante legal de FINCA AGRELO S.A..-



INSCRIPCION DE INTERESADOS:



Dice en forma muy clara el art. 48 de la ley acreedores o terceros interesados en la adquisición.-



Surge la cuestión de si pueden inscribirse los socios de la sociedad concursada.-



No nos cabe ninguna duda de que la sociedad es una persona jurídica distinta a la de sus componentes, conforme surge claramente del art. 2 de la ley 19.550.-



Creemos por tanto, que ningún obstáculo legal, existe para que se inscriba en este registro un socio.-



En el presente caso el socio que se inscribe es a su vez, quien ocupaba la presidencia del directorio.-



Del fallo surge con claridad que ha sido desplazado de la administración, por las graves irregularidades cometidas.-



No dejamos de tener en cuenta, que el Sr. Miguel Castro, no se inscribe por sí, sino como representante legal de Finca Agrelo S.A., que es otra persona jurídica.-



No hay indudablemente obstáculo legal para su inscripción, pero nos queda una duda, ¿puede inscribirse quien ha sido desplazado de la administración por graves irregularidades?.-



En el sistema actual de la ley creemos que sí.-

HOMOLOGACION SIN IMPUGNACIÓN. REPRESENTACIÓN DE LA SOCIEDAD DE HECHO.-



Pudo haberse planteado otro interesante problema jurídico en este caso.-



Uno de los acreedores que presta la conformidad para el acuerdo, era una sociedad de hecho de tres miembros.-



Antes de la resolución del art. 49 de la ley 24.552 sobre la existencia del acuerdo preventivo, se presenta el apoderado de la mencionada sociedad de hecho, planteando que la conformidad la había dado un solo socio y no los dos restantes.-



El juez concursal con buen criterio, no obstante esta presentación dictó la resolución, a la espera de que la impugnación se planteara, dentro de los cinco días siguientes, como autoriza el art. 50 de la ley mencionada.-



Transcurrió el plazo del art. 50 y no se planteó la impugnación, sino que por el contrario ratificaron la aceptación del acuerdo, los dos socios restantes.-



Pero aunque no ocurrió en este caso concreto, es interesante el planteo, de si era válida la aceptación planteada por un solo socio.-



La sociedad de hecho, conforme a nuestro ordenamiento societario vigente (ley 19.550), y aunque no trata en mucha profundidad esta figura, si tiene una disposición al respecto que es el art. 24 que indica “En las relaciones con los terceros cualquiera de los socios representa la sociedad”.-



Por tanto consideramos, que tampoco hubiese sido válida si se planteaba la impugnación en los plazos previstos, porque la sociedad estaba correctamente representada.-



No debemos confundir la representación en la actuación normal de la sociedad de hecho, con la presentación en concurso de la misma, en que si consideramos que requiere, conforme art. 6 ley 24.522 la resolución dentro de los 30 días de continuar el trámite.-

FACULTADES DEL JUEZ EN LA HOMOLOGACIÓN DEL ACUERDO:



Desarrolla con profundidad y citas doctrinarias el juez concursal, cuales son sus facultades  para la homologación, por lo que poco comentario es necesario hacer en este tópico, pero si se nos plantea una duda.-



Ut supra, dijimos, al hablar de los sujetos que pueden inscribirse para presentar sus propuestas, que una de las sociedades postulantes, era representada, por el presidente del directorio de la concursada, que había sido desplazado de la administración, por graves irregularidades.-



¿Puede el juzgador en este caso, no homologar la propuesta que ha obtenido mayoría?.-



Citada está como dijimos abundante doctrina, en este fallo, pero nuestra opinión, es que podría el judicante, haberse negado a la homologación del acuerdo en este caso.-



Puesto que consideramos que el juez, no puede tener sólo facultades para hacer la cuenta de las mayorías, sino que su tarea en estas circunstancias, es más amplia.-



No quiere decir esto que nos alejemos de nuestro pensamiento procesal garantista, JUEZ IMPARCIAL, IMPARTIAL e INDEPENDIENTE, pero se daría probablemente en este caso el supuesto de una violación al interés superior, que debe lograr priorizar la buena fe en las relaciones comerciales y jurídicas.-

MEDIDAS PARA LA EJECUCIÓN DEL ACUERDO HOMOLOGADO.-



Hemos ya anticipado nuestra preocupación, por la falta de soluciones, que el art. 48 de la ley concursal, da para llevar a la práctica el salvataje.-



Las dificultades que se plantean son muchas, porque esta figura está prevista para la empresa en marcha.-



El concurso, logra reflejar la situación de los créditos de causa o título anterior, a un momento dado, presentación en concurso, para poder lograr la igualdad de los acreedores.-



Si la propuesta es aprobada y homologada, ninguna dificultad se opera, puesto que siguen siendo los mismos titulares empresarios.-



La empresa en marcha, tiene vida y en esa vida se van dando nuevas circunstancias.-



En el salvataje se opera un cambio de titularidad empresaria, para parte de la doctrina o un cambio de titularidad accionaria para otros. La empresa concursada sigue siendo manejada por sus administradores normales, hasta la fecha de la transferencia del paquete accionario.-



Durante ese lapso de tiempo se contraen nuevas obligaciones (postconcursales) y se producen innumerables cambios en esa fotografía originaria, que era la sacada a la fecha de la presentación en concurso.-



Por esto surgen todos los problemas que trataremos a continuación y que la ley no ha resuelto.-

SEPARACION DEL ADMINISTRADOR



En este caso el desplazamiento del administrador ya había ocurrido antes del llamado a posibles interesados.-



Pero ¿qué hubiera pasado en caso de que siguiera administrando, el mismo órgano normal?.-



Recordamos una ponencia presentada en el IV Congreso Nacional de Derecho Concursal que decía: “Durante el procedimiento de salvataje de la empresa debería preveerse una administracion compartida entre los administradores sociales de la deudora y un coadministrador desigando a esos efectos”
.-



El problema radica, especialmente, en las deudas postconcursales, que como veremos en el capítulo correspondiente no está previsto en la ley actual.-



Hay que tener en cuenta lo que dice Nissen
, cuando habla de la Intervención judicial a pedido de terceros: “Sólo excepcionalmente se ha admitido la procedencia de una coadministración judicial pedida por terceros ajenos a la sociedad......”.-



Si esta prevista la solución en el proyecto de reforma, que habla de la separación del administrador o designación de un coadministrador en la resolución de apertura del registro.-



Nos parece muy buen temperamento, que se produzca este cambio en la administración, para evitar generación en este momento de deudas postconcursales y el ordenamiento administrativo necesario para el cambio de titularidad.-

DEUDAS POSTCONCURSALES:



Gravisimo problema en la legislación actual, es el de las deudas postconcursales.-



Quien responde por ellas y hasta que momento.-



El adquirente adquiere el paquete accionario y con él todos los activos y pasivos, sin discriminarse si los mismos son pre o postconcursales.-



El gran maestro Ariel Dasso
 en su ponencia en el IV Congreso Nacional de Derecho Concursal, no obstante la encendida defensa que siempre ha hecho de este instituto y el reconocimiento de su amor por él, dijo “Los pasivos pos-concursales y los ocultos, constituyen siempre una preocupación, y son de alguna manera aspectos disuasivos del procedimiento”



En el proyecto se hace saber en el edicto a los acreedores postconcursales, que deberán presentarse por ante el síndico, a fin de poner de manifiesto sus acreencias, con los recaudos del art. 32 y dentro de los diez días de la última publicación, sin que ello constituya trámite verificatorio. 



Surge, en este proyecto, un nuevo plazo de cuarenta días a partir del vencimiento del plazo de inscripción, para presentar propuestas y hay que destacar que el síndico debe presentar un informe, diez días antes del vencimiento de éste plazo, que contenga a) Altas, bajas y modificaciones sustanciales de los activos, b) opinión fundada sobre los créditos postconcursales y c) pasivos contraídos por la administración interina. 



Este mismo ordenamiento  en el apartado 7 d) indica que caducan los derechos de los acreedores postconcursales no manifestados oportunamente.-



En el fallo anotado, el judicante llama a los acreedores postconcursales, para que insinuen ante la sindicatura sus derechos creditorios, pero sin la sanción de caducidad establecida en el anteproyecto.-



Establece también que el tercero adquirente tendrá que hacerse cargo, aunque más no sea con los activos de la empresa.-



Debemos efectuar algunas consideraciones sobre éste tema, la administración había actuado con graves irregularidades y fue desplazada, no existía en la empresa toda la documentación y el hospital había seguido en movimiento, por tanto ¿es posible hacerse cargo de un pasivo, que no se conoce?.-



¿Cuál es la solución?



No es posible dilucidarlo tan fácil. Las dos opciones clásicas. Hacer caducar los créditos no insinuados en este periodo o no; o una tercera variante, no descontando que puede haber muchas más, que surge de  la solución establecida por la ley 11.867 de transferencia de fondo de comercio, permitiéndose la oposición a la transferencia, sin que se asumiera el crédito por el adquirente, si no se había efectuado oposición. En tal caso sólo se podría cobrar a los administradores que estuvieran incursos en las conductas descriptas en la última parte del art. 54 de la ley 19.550.-



Quizás sería solución un largo proceso verificatorio antes de que se perfeccione la transferencia definitiva, con amplia difusión y después de esto si la caducidad del crédito.-

RESPONSABILIDAD DEL ADQUIRENTE:



El interesado en adquirir puede ser una o más personas.-



Si es una sóla persona, al transferirle el paquete accionario, se daría el supuesto de la sociedad de un solo socio y en tal caso operaría el art. 94, inc 8  de la ley 19.550, y el adquirente tendría como obligación incorporar nuevos socios en el plazo de tres meses y su responsabilidad por las obligaciones sociales es ilimitada y solidaria.-



CARLOS GILBERTO VILLEGAS
 al referirse a ésta norma y al plazo de los tres meses dice “Hace aplicación del principio de conservación de la empresa............”



Estamos de acuerdo con EFRAIN RICHARD cuando dice que establecer o no responsabilidad ilimitada al socio único, es sólo una cuestión de política legislativa.-



Pero en nuestro ordenamiento vigente la política legislativa es la de la responsabilidad ilimitada, nos queda la duda si puede ser cambiada esta responsabilidad por una resolución judicial.-



VERON
 ha dicho: “Durante el lapso de tres meses el socio único es responsable ilimitada y solidariamente por las obligaciones sociales contraidas en él, aunque se ha sostenido también que, en el caso de las sociedades anónimas, para que exista ésta responsabilidad es necesario que le pertenezcan todas las acciones al accionista único y que la sociedad se halle en estado de insolvencia, por lo cual dicha responsabilidad viene a ser subsidiaria (Ferrara)”



Nissen
 hace una interpretación más restrictiva de la ley al decir: “La ley sólo reserva los excepcionales beneficios de la técnica societaria, entre los cuales cobra especial relevancia la limitación de la responsabilidad por las obligaciones contraidas a nombre del ente,  exclusivamente a quienes integran o participan de una sociedad mercantil, pues exactamente lo contrario, esto es, la unidad y universalidad del patrimonio del deudor, como prenda común de los acreedores es lo que predica el ordenamiento común”.-       



Pero que obligaciones son las que genera esta responsabilidad ilimitada, siguiendo a Zunino
 debemos decir "es conveniente recordar con Zaldivar y otros que el socio único adquiere la mencionada responsabilidad solidaria e ilimitada “solamente por las obligaciones originadas durante el lapso que media entre la reducción a uno y la incorporación de nuevos socios, pero no por las deudas anteriores a aquella situación”



En el fallo anotado el juez con muy buen criterio, limita la responsabilidad del adquirente, puesto que dice que de no ser así, habría caído en una “trampa legal”.-



El proyecto de reforma si contempla tal situación diciendo que en este caso la sanción de disolución, se aplicará sólo a partir de los noventa días de perfeccionada la transferencia del capital social.-

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA DE UN SOLO SOCIO:



Novedoso e interesante es el planteamiento del Juez Fragapane al referirse a éste tópico, que indudablemente no se puede analizar en profundidad en esta simple anotación al fallo, pero que ha desvelado durante años a la doctrina nacional y extranjera.-



Dice el judicante: “la ley de concursos y quiebras ha creado por vía del art. 48 L.C.Q. esa figura jurídica tan reclamada y discutida por la doctrina y que se denomina sociedad de responsabilidad limitada de un solo socio”. Menciona también el proyecto de unificación del año 1.998, que al modificar el art. 1 de la ley de sociedades habría logrado una solución al tema.-



Pero tenemos que analizar el tema en nuestro estado legislativo actual donde la sociedad de responsabilidad limitada de un solo socio no existe.-



La sociedad unipersonal podría ser dada por dos circunstancias: a) porque el régimen legal autorizara a la contitución de la misma o b) eliminando como causal de disolución la reducción a un solo socio.-



Dice ZUNINO
 “Esto así porque el ingreso de esta realidad a los sistemas positivos también se puede lograr (o se ha intentado) por dos vías principales: una de ellas se reduce a legislar independientemente el “patrimonio destinado a un fin” o “patrimonio de afectación”, solución que comúnmente se presenta como remedio contrapuesto a la proliferación de las sociedades de favor, sociedades constituidas mediante testaferros, etc.. La otra vía, precisamente, es la utilización de la sociedad unipersonal en el ámbito de las sociedades de capital (ya mediante la admisión de la falta de pluralidad originaria o mediante la continuación de la sociedad reducida a un socio).............”.-



Es para analizar profundamente el planteamiento si el art. 48 de la ley 24.522  ha previsionado un caso de sociedad de responsabilidad limitada de un socio.-

CONCLUSIONES:



Como dijimos al principio fue una tarea muy agradabable comentar un fallo tan profundo y complejo, sólo lamentamos, no habernos podido extender con profundidad en cada interesante tema que se trató, pero la simple anotación de una resolución, no permite explayarse lo suficiente, pero si queremos resaltar.-



Destacamos el profundo trabajo de estudio realizado por el juez Fragapane, al que se le planteó un caso en el que mucho debió crear y decisiones en temas conflictivos tomar.-



Es el único caso, de salvataje, que hemos conocido en el que se cumplieron los términos reales de la ley.-



La creación pretoriana del juez fue muy valiosa y creemos, que se debe tener como antecedente, para profundos estudios sobre la reforma de este cuestionado art. 48 de la ley concursal, que no hay que suprimirlo, sino que hay que mejorarlo.-

EPILOGO:
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