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Lecciones de Espaiia sobre lo que hay que hacer
para que el sistema concursal fracase permanentemente

Sumario: 1. OTRA FORMA DE APRENDER DEL DERECHO
COMPARADO. — 2. PRIMERA LECCION: LOS SISTEMAS PROA-
CREEDOR NO SON BUENOS, NI SIQUIERA PARA LOS ACREEDO-
RES. — 3. SEGUNDA LECCION: ANTES DE APURARSE A MODI-
FICAR LA LEY HAY QUE TRATAR DE APLICARLA RACIONALMENTE.
— 4. TERCERA LECCION: COMO SE DEBEN IMPORTAR (CUANDO
HAY QUE HACERLO) LOS INSTITUTOS DEL DERECHO COMPARA-
DO. — 5. CUARTA LECCION: PARA QUE SIRVEN LAS ESTADISTI-
CAS Y LOS ESTUDIOS DE ECONOMIA. — 6. QUINTA LECCION:
COMO HACER PARA ACATAR FORMALMENTE LAS NORMAS DE
LA COMUNIDAD DEJANDO TODO MAS O MENOS COMO ES-
TABA. — 7. SEXTA LECCION: LA TORRE DE BABEL CONCURSAL.

1
Otra forma de aprender del derecho comparado

Hoy voy a encarar un estudio del derecho comparado
concursal desde una perspectiva diversa: en lugar de ana-
lizar los méritos de algin ordenamiento fordneo, habré de
examinar las razones por las cuales el sistema concursal
espafiol, a pesar de las numerosas reformas que sufrié en
el pasado reciente, ha fracasado constantemente. De ello
también se aprende.

Comencemos por ver a qué apunt6 Espafia, en esta ma-
teria, en los ultimos tiempos.

NOTA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en EL DERECHO: Temas de derecho societario y concursal:
inoponibilidad de la persona juridica y extensién de quiebra, por HuGo
DARIO MACIEL, ED, 246-647; La sociedad y los fraudes societarios, por
EFRAIN HuGO RicHARD, ED, 269-653; Las personas juridicas hoy: sserd
tan fécil como antes utilizarlas para cometer fraude? zSeguirdn brin-
dando impunidad a sus administradores, fiscalizadores y controlantes
infieles?, por ERNESTO EDUARDO MARTORELL, ED, 273-838; En torno al
rechazo del concurso preventivo de Oil Combustibles S.A. A propésito
de la separacién del “empresario de la empresa”. las confusiones de
la Corte Suprema en orden a las diferencias entre el empresario y la
empresa como finalidad del concurso preventivo y sus consecuencias
disvaliosas, por FRANCISCO JUNYENT BAs, ED, 275-376; sMds quebrados
o mds responsables? Apuntes para un cambio de rumbo del derecho
concursal argentino (primera parte), por MIGUEL EDUARDO RuUBIN, ED,
277-476; ;Mds quebrados o mds responsables2 Apuntes para un cam-
bio de rumbo del derecho concursal argentino (segunda parte), por
MiGUEL EDUARDO RUBIN, ED, 277-559; sMds quebrados o mds respon-
sables?2 Apuntes para un cambio de rumbo del derecho concursal ar-
gentino (tercera parte], por MIGUEL EDUARDO RuBiN, ED, 277-625; sMds
quebrados o mds responsables? Apuntes para un cambio de rumbo del
derecho concursal argentino (cuarta parte), por MIGUEL EDUARDO RUBIN,
ED, 277-672; 3Mds quebrados o mds responsables? Apuntes para un
cambio de rumbo del derecho concursal argentino (quinta parte), por
MIGUEL EDuARDO RuBIN, ED, 277-703; Las acciones “de clase” en los
procesos concursales, por MIGUEL EDUARDO RUBIN, ED, diarios n° 14.615
y 14.616 del 24-4-19 y 25-4-19, respectivamente. Todos los articulos
citados pueden consultarse en www.elderecho.com.ar.

mm CONTENIDO

por MiGUEL EDUARDO RUBIN

Sobre todo en épocas de crisis financieras profundas
aparecen quienes creen que, en materia concursal, las for-
mulas prodigiosas, capaces de lograr lo que no se puede
conseguir con las herramientas del propio ordenamiento
juridico, se encuentran en el derecho comparado. En esa
orientacion, en las ultimas décadas, en buena parte del
mundo, hay cierta fascinacién por algunos institutos con-
cursales del common law y, en particular, por el ordena-
miento estadounidense(V.

En los organismos de la Comunidad Europea esa ten-
dencia se nota, incluso, en sus directivas y documentos
oficiales®. Asi, en las dltimas negociaciones para elaborar
una nueva Directiva Europea sobre Reestructuracion Pre-
ventiva y Segunda Oportunidad® se incluy6 el modelo de
los llamados “Marcos de Restructuracion Preventiva”, ex-
plicitamente inspirado en el Chapter XI norteamericano®.

Pues bien, mas que por el influjo que ejercieron los or-
ganismos europeos y el Fondo Monetario Internacional®
que por decision propia, Espana tratd de introducir en su
legislacion concursal el fresh start y el discharge estadou-
nidenses®; es decir, la estrategia (bastante simple, por
cierto) consistente en buscar que el deudor insolvente de
buena fe cuente con una rdpida salida de la crisis, de ser

(1) Sin embargo, si bien es cierto que el sistema concursal estadou-
nidense se nutre de algunas buenas ideas, no es la panacea ni mucho
menos. Con las estadisticas en la mano comprobamos que sus procedi-
mientos judiciales o extrajudiciales, aunque son bastante convenientes,
estdn lejos de alcanzar los indices de eficiencia de los paises lideres.

Me refiero a la tasa de recuperacién (centavos de délar), al tiempo
promedio que dura el procedimiento, a su costo (medido en % del
patrimonio), al resultado (considerando el porcentaje de cobro de los
créditos) y al indice de fortaleza del marco regulatorio de la insolvencia
que determiné el Banco Mundial para el afio 2018, como parte de su
Doing Business Report, disponible en https://espanol.doingbusiness.
org/es/data/exploreeconomies/spain#DB_ri.

(2) GARCIMARTIN, FRANCISCO, La narrativa de los “marcos de rees-
fructuracién preventiva” en el derecho europeo, disponible en https://
almacendederecho.org/la-narrativa-de-los-marcos-de-reestructuracion-
preventiva-en-el-derecho-europeo/.

(3) Sobre la Directiva relativa a la Insolvencia de las Empresas, véa-
se el comunicado de prensa del 11-10-18, disponible en https://www.
consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2018/10/11/directive-
on-business-insolvency-council-agrees-its-position/ .

(4) Pana PALUZEE, ALEX, Propuesta de Directiva europea para las rees-
fructuraciones de empresas, disponible en https://www.expansion.com/
juridico/opinion/2018/03/28/5abb7aee46163f142e8b4611 html.

(5) El FMI, sobre la situacién de Espafa, emitié, entre ofros docu-
mentos, el Country Report n° 13/245 del 2013, el que puede verse en
https://www.imf.org/external /pubs/ft/scr/2013/cr13245.pdf.

(6) LopEZ-GUTIERREZ, CARLOS - TORRE-OLMO, BEGONA - SANFILIPPO-AZOFRA,
SERGIO, zPuede una ley concursal ser eficiente? Una aproximacién con-
ceptual a la solucién de los problemas de insolvencia, Revista Innovar,
vol. 21, N° 41, 2011, disponible en https://revistas.unal.edu.co/in-
dex.php/innovar/article/view/35397/35765.
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posible, a través de un acuerdo con sus acreedores o, en su
defecto que, con igual velocidad, se ejecuten sus bienes,
liberdndolo del pasivo insoluto”.

Ello conforma lo que se ha dado en llamar el “cam-
bio de paradigma”®, el que se ha descripto de este modo:
“Uno de los objetivos mds importantes de los sistemas
concursales debe ser mantener las empresas viables en
funcionamiento, llegando a impedir la liquidacién prema-
tura de empresas que si puedan llegar a ser sostenibles be-
neficiando a los acreedores que pueden recuperar gran par-
te de su inversion, a los empleados que pueden mantener
sus trabajos y a los proveedores y clientes que conservan
su red”. “Junto a ello, es necesario contar con sistemas ju-
diciales dgiles y efectivos en casos de incumplimiento”®,

Esos propositos, en Espafia, tropezaron con varios in-
convenientes. Inicialmente mencionaré dos.

El primero: en los Estados Unidos, los buenos resulta-
dos del régimen concursal no tienen que ver con los mé-
ritos de la ley (que es bastante elemental), sino, funda-
mentalmente, con la actitud de los jueces (recordemos: del
common law) que suelen ser muy activos y practicos, pues,
si bien, en general, son respetuosos de las normas, su estre-
lla polar es la equidad, entendida como razonabilidad?),

Quede en claro: en esa forma de trabajar de los jueces
estadounidenses (a diferencia de lo que ocurre con mu-
chos de sus colegas de otros lares) hay un espacio muy
limitado para la prosopopeya dogmatica.

Ello representa una dificultad para los paises del dere-
cho continental, donde se prefiere que la maxima respon-
sabilidad del régimen juridico esté en manos del legisla-
dor, por lo que le queda a los jueces (en teoria) la mera
funcion de aplicar las leyes que aquel construye!'.

(7) Este sistema es particularmente valedero para los consumidores
sobreendeudados. Para ellos se sanciond, en el afio 2005, la Bankrupt-
cy Abuse Prevention and Consumer Protection Act (disponible en
https://www.congress.gov/bill/109th-congress/senate-bill /256 /text),
considerada como un punto de inflexién en la politica norteamericana
en materia de insolvencia (CUENA CASAS, MATILDE, Fresh start y merca-
do crediticio, InDret, 3/2011, disponible en http://www.indret.com/
pdf/842_es.pdf).

(8) Asi: GURREA-MARTINEZ, AURELIO, Hacia un nuevo paradigma en el
estudio y el disefio del derecho concursal en Iberoamérica, documento
preparado para el Instituto Iberoamericano de Derecho y Finanzas (II-
DF), Working Paper Series 7/2016, disponible en https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm2abstract_id=2805303.

(9) CHECA PRIETO, SUSANA - PAREDES SERRANO, CRISTINA, Retos de los
procesos concursales ante el fenémeno de la globalizacién, disponible
en http://marketing.eae.es/prensa/SRC_ProcesosConcursales.pdf.

(10) Para comprobarlo véase BrROUDE, RICHARD F., The judge’s role
in insolvency proceedings: the view from the bench; the view from the
bar, American Bankruptcy Institute Law Rev., N° 10, 2002, pdg. 511,
disponible en https://heinonline.org/HOL/LandingPage2handle=hein.
journals/abilr10&div=24&id=&page=.

(11) Debo reconocer que, por obra y gracia de la globalizacién, el
common law y el derecho continental hace afios que estdn convergien-
do en modalidades hibridas. Al respecto STURNER, MICHAEL, Tendiendo
un puente entre el common law y el derecho continental. ;Constituyen
las diferentes metodologias de trabajo un obstdculo contra una mayor
armonizacién del derecho privado europeo?, Revista Juridica UNAM,
N° 15, 2007, pé4g. 177.
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Segundo inconveniente: como comprobaremos con al-
go mds de profundidad en este estudio, el fresh start en
Espaiia fue enrevesado, ya que se carg6 de exigencias que,
frecuentemente, es dificil cumplir?,

Pues bien, puesto el problema en su marco, veamos,
concretamente, por qué el sistema concursal espafiol viene
naufragando hace tanto tiempo.

2
Primera leccién: Los sistemas proacreedor
no son buenos, ni siquiera para los acreedores

175 afios tuvo que esperar Espafia para desprenderse
de la normativa concursal fernandina'® que, basicamente,
consistia en un mecanismo de liquidacién de bienes en el
mero interés de los acreedores!™.

No es que los operadores del derecho en Espafia no
hubieran anhelado remozar las normas decimondnicas. Es
mas, durante el siglo XX hubo varios proyectos de refor-
ma''” (el primero, de 1959('9), entre los que cabe destacar
el Anteproyecto de Ley Concursal del afio 198317y el de
1995, elaborado por Angel Rojo!®.

Mas la resistencia al cambio, por un lado, y las criticas
a los sucesivos proyectos, por el otro!'?, impidieron que
tales iniciativas se transformaran en ley®?,

(12) El deudor, en el procedimiento de calificacién, no debe ser
declarado culpable, tampoco puede ser condenado por el delito del
art. 260 del céd. penal o por cualquier otro delito singularmente
relacionado con el concurso. Ademds, debe satisfacer todos los crédi-
tos contra la masa, los privilegiados y, al menos, el 25 % de los cré-
ditos concursales ordinarios.

Por eso, en la practica son pocos los que han alcanzado la exo-
neracién de sus pasivos insolutos (ALMENAR BELENGUER, MANUEL, El con-
curso de las personas fisicas. La liberacién del pasivo insatisfecho del
deudor persona fisica y el principio de responsabilidad patrimonial
universal: La segunda oportunidad, disponible en hitps://elderecho.
com/el-concurso-de-las-personasfisicas-la-liberacion-del-pasivo-insatisfe-
cho-del-deudor-persona-isica-y-el-principio-de-responsabilidad-patrimo-
nial-universalla-segunda-oportunidad).

Sorprendentemente, para algunos, el fresh start espafiol de los pri-
meros tiempos era muy liberal en punto a sus requisitos (CUENA CASAS,
MaTIDE, Ley de emprendedores y exoneracién de deudas o fresh start,
Anuario de Derecho Concursal, N° 31/2014, pag. 123).

(13) EI Cédigo de Comercio tuvo una primera versién en 1829.
Luego fue reformado en 1885.

El 26-7-1922 se promulgé la Ley de Suspensién de Pagos (dispo-
nible en https://legislacion.vlex.es/vid/ley-suspension-pagos-127140)
que incorporé un instituto ineficaz, las mds de las veces empleado por
los deudores, no siempre con fines nobles, para anticiparse a uno o més
pedidos de quiebra de sus acreedores (MAZON VERDEIO, EUGENIO, La ley
de suspensién de pagos debe modificarse, disponible en https://elpais.
com/diario/1982/08/20/economia/398642403_850215.html).

Hasta el afio 2000 también entraba en juego en los procesos de
insolvencia la no menos arcaica Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.
Esa realidad se modificé parcialmente cuando aparecié la Ley de En-
juiciamiento Civil 1/2000, plexo que excluyé de su dmbito los proce-
dimientos concursales y remitié a una Ley Concursal que, en realidad,
por entonces no existia.

(14) Es cierto que el referido Cédigo de Comercio de 1885 permi-
tia al quebrado negociar con los acreedores alguna forma de superar
su insolvencia o, llegado el caso, una manera concertada de liquidar
sus bienes. Empero, ello se hacia en el exclusivo interés de los acreedo-
res. Es decir, no se buscaba salvaguardar la actividad productiva del
cesante (PALAO UCEDA, JuaN, El convenio en la ley concursal 22/2003,
de 9 julio, en Aspectos juridicos del nuevo concurso de acreedores,
Jaime Mairata Lavifia [dir.], lcam, disponible en http://www.veritas-
consulting.es/publicaciones/2003-11-CONVENIO-EN-LA-NOVISIMA-
REGULACION.pdf.).

(15) Para una revista de tales propuestas, ver JIMENEZ SANCHEZ, GUI-
LLERMO J., El arduo y dificil proceso de la reforma del derecho concursal
espanol. Desde el Cédigo de Comercio de 1885 hasta los anteproyec-
tos del siglo XX, Anales del Centro para la Investigacién y Desarrollo
del Derecho Registral e Inmobiliario y Mercantil, N° 5, 2002, pdg. 59.

(16) Hubo, también, uno de 1978 y otro de 2000, que fue el ante-
cedente inmediato de la ley.

(17) La Comisién que lo redacté estuvo a cargo de Manuel Oli-
vencia Ruiz, Luis Vacas Medina, Jorge Carreras Llansana, Angel Rojo
FernandezRio y Guillermo J. Jiménez Sanchez.

(18) Véase al respecto BEITRAN SANCHEZ, EMILIO M., El convenio en la
propuesta de anteproyecto de ley concursal del profesor Angel Rojo, en
La reforma del derecho concursal, Dykinson, pag. 89.

(19) Algunas objeciones obedecian a razones politicas, otras eran
de indole doctrinaria. Después de todo, no hay labor humana que no
pueda ser criticada y, en realidad, es humano que quien no es convo-
cado a elaborar el proyecto de ley sea proclive a cuestionarlo.

Sobre el particular, ver JIMENEZ SANCHEZ, GUILERMO J., Reformas y
proyectos de reforma del derecho concursal espafiol. Ante un nuevo im-
pulso de los trabajos de actualizacién de ese sector de nuestro ordena-
miento juridico, en Estudios de derecho mercantil: homenaje al profesor
Justino F. Duque, Universidad de Valladolid, vol. 2, pag. 1643.

(20) GuiLEN SoriA, JosE M., Una aproximacién a la nueva Ley Con-
cursal: Desde la declaracién del concurso al convenio (Estudio parcial
de la nueva ley 22/2003, Concursal, de 9 de julio de 2003), dis-
ponible en http://www.ces.gva.es/pdf/trabajos/articulos/revista_31/
artl-rev31.pdf.

Finalmente, cuando el hastio que generaba seguir ri-
giéndose por una normativa anticuada se hizo intolerable,
se sanciond la ley concursal 22/2003?Y, régimen que entrd
en vigor el 1-9-04?2,

skksk

La Ley 22/2003 introdujo algunas innovaciones?®, mas
que nada en el lenguaje técnico y en cuestiones que eran
mads preocupacion de la doctrina que de los afectados di-
rectos por la insolvencia®¥,

Fue asi como se establecié un tnico procedimiento, de-
nominado concurso, para comerciantes y no comerciantes,
el que puede ser promovido por el deudor® o por uno o
mds acreedores®®.

El concurso sirve para intentar un acuerdo con los
acreedores (denominado convenio) o para encarar la liqui-
daci6n de los bienes del deudor®?.

Es cierto que el legislador, en la exposicién de moti-
vos®®, sostuvo que el convenio pasaba a ser la solucién nor-
mal del concurso. Empero, ese anhelo no se veia reflejado
en la normativa ni, mucho menos, en el uso que se le dio®.

El objetivo de beneficiar a los acreedores siguié siendo
tan predominante en el plexo concursal espafiol del afio
2003 que, incluso, se podia llegar al convenio sin necesi-
dad de que el deudor prestara su consentimiento (arts. 99
y 103, LC)©G9.

koksk

La Ley Concursal espafiola (como vimos en la nota al
pie n° 26) se nota que estd llena de prejuicios. Parece que
el legislador supusiera la existencia de fraude en cada rin-
c6n del proceso. Claro ejemplo de ello es la enorme lista
de sujetos que son considerados personas especialmente
relacionadas en el concursado del art. 93 de la LCGV,

Cuando el concursado es un ser humano, entran en esa
categoria el conyuge, ciertos parientes y una considerable
cantidad de personas que son asimilados a ellos®?.

(21) Ver https://www.boe.es/buscar/act.php2id=BOE-A-2003-13813.

(22) Para entender el contexto en el que fue sancionada la ley,
véase ALCOVER GARAU, GUILLERMO, La Ley 22/2003, de 8 de Julio, Con-
cursal, en Estudios sobre la ley concursal: libro homenaje a Manuel
Olivencia, Marcial Pons, vol. 1, pag. 43.

(23) Como la creacién de Juzgados de lo Mercantil en las capitales
de provincia u otras ciudades de importancia. Dichos juzgados pasa-
ron a tener competencia exclusiva en una gran cantidad de cuestiones:
competencia desleal, propiedad industrial, propiedad intelectual, socie-
dades mercantiles y cooperativas, transporte nacional o internacional y
derecho maritimo. En el afio 2015 se agregaron las acciones colectivas
relacionadas con negocios bancarios.

No obstante, por diversas razones, fundamentalmente recibieron
causas concursales.

La acumulacién de asuntos a juzgar, sumada al aluvién de causas
concursales que tuvieron lugar en tiempos de dificultades econémicas,
hizo que esos juzgados se vieran desbordados. Tanto es asi que, se-
gin las estadisticas oficiales, son los que mds demoran en resolver los
conflictos. La liquidacién concursal de empresas insume, en promedio,
casi cuatro afios (SANTOS, MARIA H., Los juzgados mercantiles, los mds
saturados de Espafia, disponible en https://cincodias.elpais.com/cin-
codias/2017/06/07 /legal/1496844332_568461.html).

(24) GADEA, ENRIQUE, La nueva legislacién concursal: introduccidn,
disponible en https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/legislacion-
concursal-infroduccion-292238.

(25) En realidad, este es un derecho del deudor y, al mismo tiempo,
una obligacién suya que nace cuando hubiera conocido o debiera co-
nocer su situacién patrimonial de insolvencia (art. 5°) (MORALEJO IMBER-
NON, NIEVES, La adopcién del convenio concursal, Revista Juridica de la
Universidad Auténoma de Madrid, N° 11, 2004, disponible en https://
revistas.uam.es/revistajuridica/article/download /6177 /6632).

(26) Siempre y cuando el acreedor no hubiera adquirido el crédito por
acto entre vivos y a fitulo singular durante los seis meses anteriores a la
presentacién de la solicitud. Esa norma, como ofras, es fruto del prejuicio,
pues presume la ilicitud de la fransferencia sin admitir prueba en contrario.

(27) ESPINAR PERez, ESTRELLA - ALVAREZ RODRIGUEZ, CESAR G., Algunas
novedades de la nueva Ley Concursal, disponible en http://www.iber-
foromadrid.com/descargas/revista/rev_04_03_c.pdf.

(28) Que puede verse en http://leyconcursal.org/derecho-concur-
sal/espana/ley-222003-de-9-de-julio-concursal /exposicion-de-motivos/.

(29) MAarcos GONZALEZ, MARIA, La reforma concursal espafiola ante
la crisis econémica, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Alcald Ill, 2010, pdag. 213, disponible en hitps://core.ac.uk/
download/pdf/58908304.pdf.

(30) Lo dnico que podia hacer el deudor en tales supuestos era opo-
nerse al convenio o solicitar la apertura de la liquidacién de sus bienes
(art. 128) (GARCIiA VILLAVERDE, RAFAEL, EI Anteproyecto de Ley Concursal
espariol del 2000: las bases de una reforma esperada, Actualidad Juri-
dica Aranzadi, afio XI, N° 491, pdg. 56).

(31) Cuestién que ha dado arduo trabajo a la jurisprudencia. Asi,
Tribunal Supremo, sala de lo Civil, sentencia n® 239/2018, del 24-
4-18, disponible en http://www.poderjudicial.es/search/documento/
TS/8377922/Concurso/20180511.

(32) Lista que incluye a “la pareja de hecho inscrita [del concursado]
o las personas que convivan con andloga relacién de afectividad o hu-
bieran convivido habitualmente con él dentro de los dos afios anteriores a

Y si la concursada es persona juridica, quedan com-
prendidos en dicha caracterizacion®®: a) sus socios ilimi-
tadamente responsables; b) quienes al momento del naci-
miento del crédito sean titulares directa o indirectamente
de, al menos, un 5 % del capital social, si la sociedad de-
clarada en concurso tuviera valores admitidos a negocia-
cion en mercado secundario oficial, o un 10 % si no los
tuviera; c) si los socios son personas humanas, también
se consideran personas especialmente relacionadas con la
concursada su conyuge, parientes o asimilados a ellos; d)
los administradores de la cesante, sean de derecho o de
hecho; e) sus liquidadores; f) sus apoderados con poderes
generales, asi como quienes lo hubieren sido dentro de los
dos afios anteriores a la declaracion de concurso®?; g) las
sociedades que formen parte del mismo grupo que integra
la concursada; h) los socios que también lo sean de socie-
dades que forman parte del mismo grupo; i) “Salvo prueba
en contrario®, se presumen personas especialmente rela-
cionadas con el concursado los cesionarios o adjudicata-
rios de créditos pertenecientes a cualquiera de las personas
mencionadas en los apartados anteriores, siempre que la
adquisicion se hubiere producido dentro de los dos afios
anteriores a la declaracién de concurso”¢9,

A todos esos sujetos el art. 92, inc. 5°, de la LC los con-
sidera titulares de créditos subordinados®”. Por lo tanto,
segun el art. 122, inc. 1°, de la LC, carecen de derecho a
voto en la junta de acreedores que trate la propuesta de
convenio®®),

Por si fueran pocas las interdicciones para votar, el mis-
mo art. 122, inc. 1°, de la LC agrega otra para quienes “hu-
biesen adquirido su crédito por actos entre vivos después
de la declaracion de concurso™®9.

ook

En sintesis, la filosofia del régimen concursal espafiol
del afio 2003 y, sobre todo, la de quienes tuvieron que lidiar
con €l desde entonces (justiciables y jueces) seguia imbuida
de la mentalidad proacreedor que reinaba hasta entonces“?),

la declaracién de concurso” (apart. 1°), a “los ascendientes, descendien-
tes y hermanos del concursado o de cualquiera de las personas a que se
refiere el nimero anterior” (apart. 2°), a “los cényuges de los ascendien-
tes, de los descendientes y de los hermanos del concursado” (apart. 3°),
a las personas juridicas controladas por el concursado o por las personas
citadas anteriormente “o sus administradores de hecho o de derecho”
(apart. 4%), a “las personas juridicas que formen parte del mismo grupo
de empresas que las previstas en el nimero anterior” (apart. 5% y a “las
personas juridicas de las que las personas descritas en los nGmeros ante-
riores sean administradores de hecho o de derecho” (apart. 6°).

(33) Cada caso presenta una buena cuota de complicaciones. Para
comprobarlo, ver RuBio SANZ, JAVIER, Recuperaciones de deuda y perso-
nas especialmente relacionadas con el concursado persona juridica. Un
andlisis casuistico, Actualidad Juridica Uria Menéndez, N° 49, 2018,
pdg. 92, disponible en https://www.uria.com/documentos/publicacio-
nes/5893/documento/art009.pdf2id=8345.

(34) Para favorecer los acuerdos extrajudiciales, la norma aclara:
“Los acreedores que hayan capitalizado directa o indirectamente todo
o parte de sus créditos en cumplimiento de un acuerdo de refinancia-
cién adoptado de conformidad con el articulo 71 bis o la disposicién
adicional cuarta, de un acuerdo extrajudicial de pagos o de un conve-
nio concursal, y aunque hayan asumido cargos en la administracién del
deudor por razén de la capitalizacién, no tendrdn la consideracién de
personas especialmente relacionadas con el concursado a los efectos
de la calificacién de los créditos que ostenten contra el deudor como
consecuencia de la refinanciacién que le hubiesen otorgado en virtud
de dicho acuerdo o convenio”. “Tampoco tendrdn la consideracién
de administradores de hecho los acreedores que hayan suscrito un
acuerdo de refinanciacién, convenio concursal o acuerdo extrajudicial
de pagos por las obligaciones que asuma el deudor en relacién con
el plan de viabilidad salvo que se probase la existencia de alguna cir-
cunstancia que pudiera justificar esta condicién”.

(35) Nétese que este es el Gnico supuesto en el cual la interdiccién
opera como una presuncién juris tantum, pues, en los demds, la presun-
cién es juris et de jure.

(36) Esta dltima norma genera un incordio casi imposible de supe-
rar: el cesionario de un crédito concursal 3cémo hace para demostrar
su buena fe en la operacién que lo transformé en acreedor del cesante
si el juez estd obligado a presumir que es fraudulenta?

(37) Salvo una minima excepcién que contiene la misma norma.

(38) PEREz BENITEZ, JACINTO, Las consecuencias de la subordinacién.
Efectos generales y especiales con respecto a los créditos de las perso-
nas especialmente relacionadas con el deudor, en Tratado judicial de
la insolvencia, Pedro Prendes Carril y Alfonso Mufioz Paredes (dirs.),
Aranzadi, t. Il, pég. 1611.

(39) Para una buena comprensién de esta norma desde la perspec-
tiva argentina, ver BENDER, IVANA, La cesidn de créditos en los concursos
preventivos, Revista Argentina de Derecho Concursal, N° 6, diciem-
bre/2013, IJ-LXIX-967.

(40) Acertadamente, se apunté: “El sistema concursal espafol re-
sulta antideudor en la medida en que no permite una efectiva segun-
da oportunidad para el deudor persona natural, impone un excesivo
régimen de responsabilidad frente a los administradores sociales (al
combinar la responsabilidad por insuficiencia de activo del derecho
francés con la responsabilidad por dafos del sistema inglés y alemdn)
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Tanto es asi que buena parte de la doctrina objet6 la (més
tedrica que real) 16gica de la nueva ley“V.

El resultado practico de esa combinacién de factores no
podia ser otro: Espafia tiene el menor nimero de concurso
por cada 10.000 empresas de toda Europa®?, lo que de-
muestra lo renuentes que son los directivos de las compa-
fifas en acudir a esa via.

Ese statu quo no varié gran cosa con las sucesivas re-
formas legislativas. Para graficarlo acudiré a las memorias
de un exjuez de Burgos: “En mi antiguo juzgado, de 400
concursos, solo tuve cuatro convenios, y de estos cuatro
convenios, dos se incumplieron”®3,

A nivel nacional los guarismos no fueron mejores™?.
Desde que se sanciono la ley de 2003 hasta el momento en
que escribo estas lineas, a pesar de las cuantiosas modifica-
ciones legislativas, todas las estadisticas demuestran que,
en Espafia, entre un 89 % a un 93 % de las empresas que
entran en el concurso terminan en la liquidacion de bienes;
es decir, menos de un 10 % consigue aprobar un conve-
nio™), 1o que no siempre significa superar la insolvencia®®.

Hubo afios peores. Durante 2013, de 9660 concursos
solo el 6 % logré aprobar su convenio®?. De los concursos
del afio 2018 menos del 3 % concluyeron en acuerdo®®.

Ello no significa que la tasa de recupero de los créditos
en los procesos concursales haya sido razonable ni —mu-
cho menos— que hubiera mejorado; circunstancia que se
comprueba con recientes investigaciones comparativas en-
tre numerosos paises*?.

sksksk

y, extraordinariamente, todavia mantiene un ‘etiquetado’ de los deudo-
res (inexistente en las principales legislaciones de nuestro entorno), en
una préctica —como la calificacién— que no tiene ningdn fundamento
més allé de perpetuar el estigma de la insolvencia” (GURREA MARTH-
NEZ, AURELIO, la proeza del legislador concursal espariol, disponible
en http://www.legaltoday.com/practica-juridica/mercantil /concursal /
la-proeza-del-legislador-concursal-espanol).

(41) PALAO UcEDA, JUAN, El convenio en la ley..., cit.

En la misma linea: “Se considera que, para el interés general, es
preferible que los acreedores obtengan satisfaccién, y no fomentar,
més allé de los limites objetivamente razonables, la conservacién de
las unidades productivas”. “La conservacién de la empresa a costa de
los acreedores genera o, al menos, es susceptible de generar un efecto
reflejo en las economias de esos acreedores, muchos de los cuales en-
trardn en situacién de auténtica ir)solvencia.‘." (Rojo, ANGEL, La reforma
de la legislacién concursal, en Angel Rojo [dir.], Ana B. Campuzano
[coord.], Marcial Pons y Colegio de Registradores de la Propiedad Mer-
cantiles de Espafia, pdg. 103).

(42) GURREA MARTINEZ, AURELIO, El derecho concursal en Espafia: pro-
blemas estructurales y propuesta de reforma, Reus, pdg. 44.

(43) OrTiN, ALBERTO, En mi juzgado llevé 400 concursos y so-
lo se salvaron 4 empresas, disponible en https://www.vozpopuli.
com/economia-y-finanzas/ley-concursal-concursos-salvaron-empre-
sas_0_1197181435.html.

(44) Desde el comienzo de la crisis del afio 2008 y hasta el afio
2017, 50.000 empresas pasaron por el concurso. De ellas, el 95 %
desaparecié, porcentaje muy superior al de los de ofros paises de
Europa, como Alemania, Francia o el Reino Unido (donde los por-
centajes de subsistencia oscilan entre el 20 % y el 30 %) (Goizueta,
Javier, El gran fracaso de la Ley Concursal, disponible en https://blogs.
elconfidencial.com/economia/tribuna/2017-06-08/gran-fracaso-ley-
concursal_1395511/).

Para datos mds recientes en la misma direccién pueden verse las
conclusiones del IX Foro Concursal que tuvo lugar este afio en Elche,
disponible en https://www.elmundo.es/comunidad-valenciana/alic
ante/2019/06/07 /5cf9421afdddff86948b4667 .html. Y para reca-
bar datos oficiales, ver https://www.infoconcursal.es/Istdeta/oDTTn-
imCGjeM=/LA-SEDA-DE-BARCELONA-SA_concurso-de-acreedores.html

Hay que tener en cuenta que el Instituto Nacional de Estadistica es-
pafiol anualmente prepara un estudio sobre el procedimiento concursal,
cuya Gltima publicacién puede verse en hitps://www.ine.es/dyngs/
INEbase/es/operacion.htm@c=Estadistica_C&cid=1254736177018&
menu=ultiDatos&idp=1254735576550.

(45) Asi, de los 55.450 concursos iniciados desde 2008, Gnicamen-
te 5023 han alcanzado un convenio entre la empresa deudora y sus
acreedores (CHECA PRIETO, SUSANA - PAREDES SERRANO, CRISTINA, Retos de
los procesos..., cit.).

(46) ViciL, ALMUDENA, Empresas en el limbo concursal, dispo-
nible en https://elpais.com/economia/2017/05/19/actuali-
dad/ 1495187627 _161378.html.

(47) Ver http://www.jausaslegal.com/resources/doc/140515-situacio-
nes-concursalesguia-de-buenas-practicas-3800908451085348021.pdf.

(48) CHECA PRIETO, SUSANA - PAREDES SERRANO, CRISTINA, Retos de los
procesos..., cit.

(49) Estudio de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarro-
llo Econémico y el Informe sobre “Resolucién de la insolvencia” que el
Banco Mundial preparé para el afio 2018 como parte del ya mencio-
nado Doing Business Report, disponible en https://espanol.doingbusi-
ness.org/es/data/exploreeconomies/spain#DB_ri.

La investigacién —reitero- tomé en cuenta el tiempo, el costo y el
resultado de los procedimientos de insolvencia que afectan a las empre-
sas instaladas en cada pais considerado.

La tasa de recuperacién computa los centavos por délar cobrados
por los acreedores en los procedimientos de reorganizacién, liquidacién
o ejecucién (hipotecaria o medidas de administracién) de la deuda.

En otro estudio apunté®® que, durante mucho tiempo,
el lobby de los acreedores partia de la premisa de que un
régimen que ponia en sus manos todo el poder sobre los
bienes y el destino del deudor mejoraba su propia suer-
te®D. Pero las grandes crisis financieras han demostrado
que esa forma de ver las cosas no es la adecuada, pues no
hay una relacién directa entre esa politica y las tasas de
recobro del crédito®?.

Hoy, a partir del cambio de paradigma al que hice refe-
rencia en el capitulo primero de este mismo estudio, se ha
comprendido que el sistema concursal mejora cuando se
procura el equilibrio entre el deudor, los acreedores y los
demds afectados por la insolvencia®?.

Es mas, muchas veces, el facilitarle al deudor insolven-
te (sea persona humana o juridica) mantenerse econémi-
camente activo puede ser beneficioso para sus acreedores,
pues estos ultimos tendrdn la oportunidad de salvar a un
cliente y, de ese modo, mantener viva la posibilidad de
recuperar el dinero que les adeuda®?.

3
Segunda leccién: Antes de apurarse a modificar
la ley hay que tratar de aplicarla racionalmente®

(Como reaccion6 Espafa ante las sucesivas crisis eco-
némicas y financieras que la afectaron durante este siglo
XXI? Generé una enorme cantidad de modificaciones a
su legislacién concursal®® (y a otras normas que cruzan
lo concursal)®”; fiebre por las reformas que, mds que un
modo reflexivo de abordar el problema, fue la manera de
dar respuesta al clamor de la opinién piblica y a la presién
de los organismos internacionales, como la Comisién Eu-
ropea y el FMI®®),

En suma, en 16 afos, esto es, desde la sancion de la ley
del afio 2003, tuvieron lugar 28 modificaciones a la Ley
Concursal®?,

Cuando se dict6 el real decreto ley 4/2014 (al que luego
me referiré), un autor se pregunt6 si era tan urgente y ex-

Para que todas las hipétesis quedaran abarcadas, se consideraron,
incluso, los casos en los cuales la empresa se vendia en funcionamiento
y aquellos en los que los activos se enajenaron por separado.

En Europa, los paises que mds recuperan la inversién son Finlandia,
Alemania y Noruega, con tasas por encima del 85 % (Los procesos con-
cursales 2015, estudio del EAE Business School, disponible en https://
www.eae.es/actualidad/noticias/el-numero-de-procesos-concursales-re-
gistrados-en-espana-cae-un-28-hasta-las-6.564-empresas-concursadas).

(50) RusiN, MIGUEL E., sMds quebrados o mds responsables? Apun-
tes para un cambio de rumbo del derecho concursal argentino (tercera
parte), ED, 277-625.

(51) En esa linea, ver EzCUrRRA, HUASCAR R., La muerte del sistema
concursal, Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual N° 12,
pdg. 157, disponible en revistas.indecopi.gob.pe/index.php/rcpi/arti-
cle/download/94/101/.

(52) ALeGriA, HECTOR, Didlogo de economia y derecho y convergen-
cias culturales y sociales en la insolvencia, LL, 2007-C-900.

(53) LOPEZ-GUTIERREZ, CARLOS - TORRE-OLMO, BEGONA - SANFILIPPO-AZO-
FRA, SERGIO, zPuede una ley..., cit.

(54) Couso PascuAL, Jost R., La reforma concursal y los acreedores
financieros, disponible en http://www.elnotario.es/.

(55) Retomaré aqui lo que escribi en RuBiN, MIGUEL E., Tendencia
del derecho comparado a sacar las disputas concursales del dmbito
judicial, ED, 260-536.

(56) Solo comparable con la catarata de reformas al régimen con-
cursal que, contempordneamente, se dio en ltalia, con resultados igual-
mente desalentadores. Véase sobre el particular FALCONE, GIOVANNI,
Recientes evoluciones del derecho “preconcursal” italiano el acuerdo de
reestructuracién con acreedores financieros y el acuerdo de moratoria,
trad. al espafiol por Javier Megias Lépez, documento presentado ante el
Congreso Internacional de Derecho Concursal, Madrid, abril/2015, Re-
vista de Derecho Concursal y Paraconcursal, N° 24, 2016, pég. 581.

Como parte de esa vordgine reformadora, la ley 155 de 2017
le encargd al Gobierno nacional el dictado de un Codice della crisi
d'impresa e dell’insolvenza, encargo que el Ejecutivo cumplié a tra-
vés del decreto legislativo 14 de 2019 (disponible en https://www.
normattiva.it/uri-res/N2Ls2urn:nir:stato:decreto.legislativo:2019;14), el
que entrard en vigor el 14-8-20, excepto para ciertas reglas que estdn
vigentes desde el 16-3-19.

Para tener una idea del efecto que ocasioné esta enésima reforma,
ver PARISI, GIACINTO, Il codice della crisi d’impresa e dellinsolvenza: ri-
forma o controriforma?, disponible en https://www.osservatorio-oci.org.

(57) Como la ley 26/2013 de Cajas de Ahorros y Fundaciones
Bancarias.

(58) Para comprobarlo véase el informe de la Organization for
Economic Cooperation and Development del afio 2018. Al respecto,
ver MCGOWAN, MUGE A. - ANDREWS, DAN, Design of insolvency regimes
across countries, Economics Department Working Papers N° 1504, dis-
ponible en http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocu
mentpdf/2cote=ECO/WKP(2018)52&doclanguage=En.

(59) A fin de comprender cémo y cudnto se legisla en Espafa, ver
ViGIL, AIMUDENA, Esparia publica diez veces mds normas que Alemania,
disponible en https://www.expansion.com/juridico/actualidad-tendenc

ias/2016/12/14/585189f0268e3e755d8b462b.html.

traordinariamente necesaria la nueva reforma concursal©?.

La obvia respuesta vale para otras metamorfosis legislati-
vas que vinieron luego.
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En el afio 2009, para tratar de mejorar una modalidad
procesal, el real decreto ley 3/2009" introdujo al experto
independiente®?, personaje que desaparecié con el real
decreto del 2014, al que luego me referiré©,

En el afio 2011 se dict6 la ley 38/20110%, reforma con-
cursal nacida cuando concluia el periodo legislativo en el
cual el Partido Socialista tenfa mayoria parlamentaria®>.
Ese plexo normativo permitié, por primera vez, obtener
acuerdos de refinanciacién extrajudiciales validables judi-
cialmente(©®).

A tal fin, se agregaron dos meses al plazo del art. 5° de
la LC previsto para que el deudor y sus acreedores pudieran
negociar sin verse apestillados por las ejecuciones. También
se admiti6 la subordinacién convencional de acreedores®”,

Paralelamente, en el afio 2012, siguiendo la orientacién
propugnada por los organismos comunitarios, se sanciond
la Ley de Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles (ley
5/2012)®® (que, como se verd seguidamente, tuvo inciden-
cia en temas de insolvencia), el real decreto ley 24/2012(6%
y la ley 9/20127% de Reestructuracién y Resolucién de
Entidades de Crédito".
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(60) GARCiA BARTOLOME, DAVID, La dltima reforma de la ley concursal
operada por el RD-ley 4/2014: ofra modificacién concursal a “gol-
pe” de decreto ley, Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid,
N° 30, 201441, pag. 79.

(61) Al respecto, ver THOMAS PUIG, PETRA M., La reforma concursal de
27 de marzo de 2009. Real decreto ley 3/2009, de 27 de marzo, de
Medidas Urgentes en Materia Tributaria, Financiera y Concursal ante
la evolucién de la situacién econémica. BOE nim. 78, de 31 de marzo
de 2009, Revista de Derecho de Sociedades, N° 33, 2009, pdg. 365.

(62) GARCIiA-VILLARRUBIA, MANUEL, Los acuerdos de refinanciacién ho-
mologados y el riesgo de su rescisidn, Revista de Derecho Mercantil,
N° 15, 2014, disponible en hitps://elderecho.com/los-acuerdos-de-
refinanciacion-homologados-y-el-riesgo-de-su-rescision.

(63) En Espafa, tanto en materia concursal como en muchas ofras,
se ha hecho uso y abuso del real decreto ley para eludir el debate par-
lamentario (GARCIA BARTOLOME, DAVID, La dltima reforma..., cit.).

(64) Ver https://www.boe.es/buscar/pdf/2011/BOE-A-2011-
15938-consolidado.pdf.

Al respecto, ver HURTADO, SANTIAGO, La ley 38/2011 de Reforma
de la Ley Concursal: Modificaciones esenciales introducidas, disponible
en https://www.diariojuridico.com/la-ley-38201 1-de-reforma-de-la-ley-
concursal-modificaciones-esenciales-introducidas/.

(65) Por entonces, en Espafia, se vivié la grave y generalizada
crisis motivada por las ejecuciones de hipotecas que se habian tomado
para la adquisicién de viviendas. Fue por ello que, en los afios 2012 y
2013, se sancionaron normas para frenar la tragedia social que tales
ejecuciones traian consigo.

En esa direccién se dictaron los ya mencionados real decreto ley
6/2012 de Medidas Urgentes de Proteccién de Deudores Hipotecarios
sin Recursos, el real decreto ley 27/2012 de Medidas Urgentes para
Reforzar la Proteccién de los Deudores Hipotecarios y la ley 1/2013
de Medidas para Reforzar la Proteccién a los Deudores Hipotecarios,
Reestructuracién de Deuda y Alquiler Social.

(66) Los procedimientos pre- o paraconcursales en el derecho espa-
fiol, a raiz de las sucesivas reformas, han conformado especies y sub-
especies, a saber: i) el procedimiento de homologacién de acuerdos de
refinanciacién; ii) el procedimiento de acuerdos extrajudiciales de pago
y iii) el procedimiento de negociacién publica para la consecucién
de acuerdos de refinanciacién colectivos, acuerdos de refinanciacién
homologados y propuestas anticipadas de convenio (GARCIMARTIN ALFE-
REz, FRANCISCO J., Los procedimientos preconcursales en el Reglamento
Europeo de Insolvencia. Apuntes sobre el nuevo régimen, Revista de
Derecho Concursal y Paraconcursal, N° 22, 2015, pdg. 95).

(67) MARATA LAURIA, JAIME - ROLDAN SANTiAS, FRANCISCO, Subordina-
cién y grupo de empresas: cuestiones interpretativas, Revista de Dere-
cho Concursal y Paraconcursal, N° 16, 2012; PErRez MILAN, DavD, La
subordinacién de créditos y los pactos de socios, Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal, N° 18, 2013, pdg. 143.

(68) Ver https://www.boe.es/buscar/act.php2id=BOE-A-2012-9112.

Esta ley, cuyas Disposiciones Finales Séptima y Octava fueron regla-
mentadas por el real decreto 980/2013, tiene normas que son valede-
ras para el mediador concursal, al que seguidamente me referiré.

Sobre tales disposiciones, ver ORTIz HERNANDEZ, ARTURO, Asi queda el
mediador concursal, Newsletter de Lawyerpress del 16-12-13, disponible
en http://www.lawyerpress.com/news/2013_12/1612_13_007 .html.

(69) Ver https://www.boe.es/buscar/doc.php2id=BOE-A-2012-11247.

Al respecto, ver APARICIO GONZALEZ, MARISA, Régimen juridico de
la reestructuracién y resolucién de entidades de crédito (real decre-
to ley 24/2012), disponible en https://www.ga-p.com/wp-content/
uploads/2018/03/regimen_juridico_de_la_reestructuracion_y_resolu-
cion_de_entidades_de_credito_real_decreto_ley_242012.pdF.

(70) Ver https://www.boe.es/buscar/act.php2id=BOE-A-2012-14062.

(71) CARRASCO PERERA, ANGEL, Efectos de las medidas de reestructu-
racién y resolucién en las contrapartes de contratos de entidades finan-
cieras (ley 9/2012), disponible en https://www.ga-p.com/wp-content/
uploads/2018/03/ley-9-2012-efectos-de-las-medidas-de-reestructuracion-
y-resolucion-en-lascontrapartes-de-contratos-de-entidades-financieras. pdf.
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En el afio 2013 se promulgd el real decreto ley
11/20137? de Proteccién de los Trabajadores a Tiempo
Parcial y Otras Medidas Urgentes en el Orden Econémi-
co y Social™, y aparecieron la ley 1/2013 de Medidas
para Reforzar la Proteccién a los Deudores Hipotecarios,
Reestructuracién de Deuda y Alquiler Social™ y la ley
14/20137> de Emprendedores’® que, a través de otra re-
forma a la Ley de Concursos’”, creé el Acuerdo Extraju-
dicial de Pagos (AEP) como institucién preconcursal’®,
que dio entrada al mediador concursal®.

De ese modo, buscando normar lo que en el derecho
estadounidense no es mds que una préctica carente de re-
gulacion federal®?, se trat6 de superar las asperezas de la
Ley Concursal de entonces, que, entre otros trastornos, ha-
bia provocado la saturacién de los juzgados mercantiles®.

El deudor no quedaba ni intervenido ni suspendido en
sus facultades de administracién y disposicion patrimonial
y, por lo tanto, se suponia, pasaba a ser algo parecido al
debtor in possession del Capitulo 11 del Bankruptcy Code
de los Estados Unidos®?.

Todos los acreedores quirografarios quedaban impedi-
dos de promover acciones judiciales en contra del deudor.
El Estado quedaba fuera de esa interdiccion.

El mediador concursal estaba forzado a cumplir ciertos
requisitos®, pero, como podia ser elegido libremente por

(72) Ver https:/ /www.boe.es/buscar/doc.php2id=BOE-A-2013-8556.

(73) En realidad, este real decreto se ocupé de cuestiones bien
diversas, tales como la indemnizacién que el Estado pagaria a las
victimas de accidentes ferroviarios en el dmbito nacional y asuntos de
derecho del trabajo. El art. 10 de esta normativa modificé los aparts.
2°y 6° del art. 64 de la LC en punto a cuestiones laborales en el marco
de los concursos (OReLLANA CANO, NURIA A., La extincién colectiva de
contratos de trabajadores en sede concursal adaptado a la reforma del
ET y de la LC por el real decreto ley 11/203, de 2 de agosto, en Una
revisién de la Ley Concursal y su jurisprudencia. Dada por especialis-
tas, Pedro B. Martin Molina [dir.], Dykinson, pdg. 502).

(74) Ver https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-5073.

Las ejecuciones hipotecarias generalizadas y sin miramientos hicieron
que la opinién piblica, tomando partido por los deudores, impulsara una
Iniciativa Legislativa Popular tendiente a neutralizar el despotismo de los
Bancos acreedores, la que fue firmada por un millén y medio de ciuda-
danos. La ley 1/2013 vino a poner pafios frios en ese contexto, y obtuvo
resultados proporcionales a sus medias fintas (AGUERO ORIz, AuciA, Medi-
das introducidas por la ley 1/2013, comparativa con el RDL 6/2012, y
el soterramiento de la ILP1, Revista CESCO de Derecho de Consumo, N°
6/2013, disponible en http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco).

(75) Ver hitps://www.boe.es/diario_boe/txt.php2id=BOE-A-
2013-10074.

(76) Vale apuntar que esta ley introdujo, por primera vez, el instituto
de la condonacién de la deuda para personas fisicas. Sin embargo,
como anticipé, las condiciones que puso, en muchos casos, eran incum-
plibles (GOMEZ POMAR, FERNANDO, Una nueva oportunidad perdida: la
ley de emprendedores, InDret, afio 2013, N° 4, disponible en https://
www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/270099/357666).

(77) Que parte de la doctrina consideré un fiasco (GOMEZ POMAR,
FERNANDO, Una nueva oportunidad..., cit.

(78) SOLER VILLADELPRAT, EDUARD, Mediacién concursal para sal-
var empresas, disponible en www.cincodias.com/tag/concurso_
acreedores/a/; ORTIZ HERNANDEZ, ARTURO, La mediacién en el concurso
de acreedores: reflexiones y estrategias, disponible en www.gruposgi-
consultores.com/node/683; CASANUEVA, TOMAS J., El mediador concur-
sal en Espafia. El desarrollo reglamentario de la figura del mediador
concursal, en diariojuridico.com del 22-5-14.

(79) La idea de la mediacién concursal se venia impulsando en
Europa hacia bastante tiempo (WEssELs, Bos, Mediation in restructuring
and insolvency, disponible en https://www.insol-europe.org/down-
load/documents/772).

(80) Me ocupé de este tema en RuBiN, MIGUEL E., Tendencia del
derecho..., cit.

(81) DE LA VEGA, PABLO, gPor qué todos los concursos acaban en li-
quidacién?, disponible en https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/
por-que-todos-los-concursos-acaban-en-liquidacion; ENCISO ALONSO-Mu-
NUMER, MARIA T., Acuerdo extrajudicial de pagos y segunda oportuni-
dad, disponible en https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/acuerdo-
extrajudicial-pagos-oportunidad-519433874.

(82) QuuaNO GoNzALEz, JesUs, El acuerdo extrajudicial de pagos,
documento presentado ante el XII Congreso lberoamericano de De-
recho Concursal y Il Congreso de Quiebra del Caribe, San Juan de
Puerto Rico, del 13 al 15 de octubre de 2016, publicado en Estudios
de Derecho Empresario. Escuela Comercialista de Cérdoba y sus pro-
yecciones, vol. especial N° 10 de la Revista Informdtica del Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Concursal, N° I, 2016, disponible en https://
www.institutoiberoamericanoderechoconcursal.org/images/revista_ii-
dc/volumen_especial _IIDC.pd.

(83) Podia ser una persona humana o juridica, en tanto estuviera
inscrita en el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacién del
Ministerio de Justicia.

Permitir que las personas juridicas sean mediadoras fue un guifio que
se le dio a las grandes corporaciones de abogados y contables que exis-
ten en Espafia. Al respecto, ver MELERO BOSCH, LOURDES V., gHacia la socie-
tarizacién de la administracién concursal?, Revista de Derecho Concursal
y Paraconcursal, N° 15, 2011, disponible en http://laleydigital.laley.es.

El mediador debia cumplir los requisitos del art. 27.1 de la LC para
el ejercicio del cargo de administrador concursal: (i) ser abogado en
ejercicio con cinco afios de experiencia profesional efectiva en el ejer-
cicio de la abogacia, que acredite formacién especializada en derecho

el deudor, se generaron algunas distorsiones, las que for-
zaron otras modificaciones del sistema®®,

Una vez electo, el mediador, dentro de los treinta dias,
debia conocer con exactitud la situacién de la empresa y
formular una propuesta de pagos, para luego buscar la ad-
hesion de los acreedores®. No hacia falta incluir a todos
los acreedores en la mediacion®®,

Tampoco era necesario que el acuerdo respete la par
conditio creditorum, aunque no era aconsejable obviarla,
pues el concordato, posteriormente, podia ser objeto de
impugnaciones judiciales que, entre otras razones, podian
basarse en esa circunstancia®”,

Ningtin acuerdo podia generar quitas superiores al
50 %, ni esperas mas alld de los cinco afios (art. 100, LC).

El nuevo ordenamiento fomentd soluciones hasta en-
tonces consideradas heterodoxas, como la capitalizacion
de las deudas® o su conversion en créditos participativos
y las enajenaciones de bienes®.

Si el deudor fracasaba en su intento de dejar atrds la
insolvencia a través de la mediacién y, luego, solicitaba el
concurso por via judicial, el mediador debia ser designado
administrador concursal®?,

En el art. 178 bis de la LC se le dio carta de ciudadania
a la condonacién de las deudas insolutas de las personas
fisicas, pero se exigieron tantos recaudos que su aplica-
cién préctica quedé reducida a pocos supuestos®?,

La Ley de Emprendedores no habia terminado de po-
nerse en practica cuando, a comienzos del afio 2014, las
dificultades econémicas del pais sufrieron un rebrote. Fue
por ello que, para tratar de solucionar problemas puntua-
les y para responder a las duras criticas por falta de fle-
xibilidad del ordenamiento anterior®?, se sancionaron la

concursal; (ii) ser economista, titulado mercantil o auditor de cuentas con
cinco afios de experiencia profesional, con especializacién demostrable
en materia concursal o (iii) ser persona juridica en la que se infegre, al
menos, un abogado en ejercicio y un economista, titulado mercantil o au-
ditor de cuentas, y que garantice la debida independencia y dedicacién
en el desarrollo de las funciones de administracién concursal. También
se le exigia al mediador que contrate un seguro de responsabilidad civil.

(84) En efecto, posteriormente, con la ley 14/2013, ante sospe-
chas de que las designaciones pudieran ser amafiadas, los mediadores
debieron ser desinsaculados de manera “secuencial”, es decir, por el
orden en el que estaban anotados en la lista del registrador.

(85) La propuesta debia presentarse con un plan de viabilidad que
aclarara cudles eran los recursos necesarios, los medios y las condicio-
nes de su obtencién y, en su caso, los compromisos que asumian los
terceros sobre el particular.

(86) En estos acuerdos se podian incluir pactos adicionales (distin-
tos de los de refinanciacién) como compromisos de suministro de mate-
rias primas o de mercaderias.

(87) Asimismo, el AEP podia ser impugnado judicialmente (arts.
239y 242, 1C).

(88) Me permito recordar que la capitalizacién de la deuda, que en
Espafia era considerada virtualmente imposible, en el derecho argenti-
no existe hace mds de veinte afios (art. 43, LCQ).

(89) Empero, los bienes o derechos del deudor no se podian dar
en pago a los acreedores (art. 100, LC), limitacién que no existe en la
mayoria de los ordenamientos del derecho comparado y que tampoco
tenia sentido. En suma, spor qué prohibir, por ejemplo, que el deudor,
bajo vigilancia del tribunal, pacte el reparto de algunos (o todos) sus
bienes entre los acreedores en lugar de que sean subastados en condi-
ciones que suelen ser turbias?

No por nada, con la reforma de la ley 38/2011, esa restriccién en
gran medida desaparecié. Desde entonces es factible la dacién en pao-
go, en la medida en que sea autorizada por el juez y tenga lugar en el
marco de la realizacién de bienes o en el de una ejecucién de créditos
con privilegio especial (art. 155.4, LC).

Més tarde, con la reforma de la Ley Concursal llevada a cabo por
el real decreto ley 11/2014 y la ley 9/2015, en la fase de liquida-
cién, la entrega de bienes para cancelar deudas pasé a permitirse con
mayor amplitud (GONZALEZ SUAREZ, CARMEN, La cesidn de bienes y de-
rechos en el concurso de acreedores, disponible en hitps://elderecho.
com/la-cesion-de-bienes-y-derechos-en-el-concurso-de-acreedores).

(90) Llamativamente, el art. 242.2.1° de la LC disponia que el ad-
ministrador concursal no debia recibir remuneracién alguna por este
segundo cometido, salvo que, en circunstancias excepcionales, el juez
lo dispusiera. Ello permite inferir que el honorario no guardaba relacién
con el trabajo profesional, lo que ha motivado cuestionamientos (DE
PENA VILLARROYA, JOSE M., El mediador concursal: sprofesional retribuido
o colaborador social sin dnimo de lucro2, disponible en http://www.
legaltoday.com/practica-juridica/mercantil /concursal /el-mediador-con-
cursal-profesional-retribuido-o-colaborador-social-sin-animo-de-lucro-).

(91) ESTUPINAN CACERES, ROSALIA, Exoneracién de deudas y “fresh
star”. Ley concursal y Recomendacién de la Comisién Europea de 12
de marzo de 2014, documento presentado ante el Congreso Inter-
nacional de Derecho Concursal, Madrid, marzo/2014, Revista de
Derecho Concursal y Paraconcursal, N° 22, 2015, pdag. 393; Guri-
RREZ IBANES, DAVID, Fresh start, suna segunda oportunidad?, disponi-
ble en https://cincodias.elpais.com/cincodias/2014/01/01/empre-
sas/1388598658_393964.html.

(92) Se ha dicho que estas reformas, introducidas de manera casi
sorpresiva, también se formularon para dar algin tipo de respuesta a

ley 1/2014°% de Proteccion de los Trabajadores a Tiempo
Parcial y Otras Medidas Urgentes en el Orden Econémico
y Social, el real decreto ley 4/2014°%, el real decreto ley
11/2014 de Medidas Urgentes en Materia Concursal® y
la ley 17/2014 de Medidas Urgentes en Materia de Refi-
nanciacién y Reestructuracién de Deuda Empresarial®®.

El nuevo sistema legal, entre otras cosas, procurd evi-
tar que las operaciones preconcursales, si luego el deudor
entraba en concurso, pudieran ser dejadas sin efecto por
medio de las acciones de reintegraciéon®”.

La reforma del afio 2014, asimismo, permitia que el
procedimiento extrajudicial paralizara provisoriamente las
ejecuciones que, anteriormente, obstaculizaban (o directa-
mente impedian) el acuerdo con los acreedores®®. Desde
entonces, con la simple comunicacién del deudor infor-
mando que habia iniciado negociaciones para alcanzar un
entendimiento con sus acreedores, se impedia la iniciacion
de las ejecuciones judiciales que pudieran afectar a los bie-
nes necesarios para continuar su actividad empresarial®.

También debian suspenderse las ejecuciones (iniciadas
0 a iniciarse) de los acreedores financieros incluidos en la
Disposicion Adicional Cuarta; pero, para ello, era necesa-
rio acreditar que los acreedores titulares de, por lo menos,
el 51 % del pasivo, apoyaban el inicio de las negociacio-
nes1%0),

Asimismo, se implant6 el derecho del deudor a impedir
la publicidad en el Registro Piiblico Concursal de todo lo
que tuviera que ver con las negociaciones con sus acree-
dores, lo que trafa aparejada alguna incongruencia®?,

Como anticipé, la mentada ley derogd la obligatoriedad
de recurrir al experto independiente!'%?, sujeto que pasé a
ser optativo (apart. 4° del nuevo art. 71 bis, LC).

Los nuevos acuerdos de refinanciacion del mentado art.
71 bis de la LC vinieron con otras innovaciones, tanto para
los que eran sometidos a homologacién judicial'%® como
para los que no pasaban por ese procedimiento.

sksk

las recomendaciones de la Comisién Europea sobre el Derecho de la
Insolvencia de los Estados miembros y al informe del Fondo Monetario
Internacional que se habia publicado en esos dias, en el cual se instaba
a Espafia a mejorar la Ley Concursal mediante la bisqueda de alguna
forma de salvacién para las pequefas y medianas empresas y los traba-
jadores auténomos (GARCIA BARTOLOME, DAVID, La dltima reforma..., cit.).

(93) Ver https://www.boe.es/buscar/doc.php2id=BOE-A-2014-2219.

Como vimos, esta temética habia sido abordada por el real decreto
ley 11/2013 y, luego de dictada esta ley, sus preceptos volvieron a ser
modificados hasta llegar a la versién actual que data del 22-1-16 (dispo-
nible en https://www.boe.es/buscar/doc.php2id=BOE-A-2013-8556).

(94) ATIENZA LOPEZ, JOSE I., Real decreto ley 4/2014 de 7 de marzo:
la reforma de la reforma de los acuerdos de refinanciacién en el pre-
concurso, disponible en http://www.espacioasesoria.com/.

(95) Ver https://www.boe.es/buscar/doc.php2id=BOE-A-2014-9133.

(96) Negot SeGUI, RAFAEL, Nuevas reformas de la ley concursal, Ac-
tualidad Juridica Iberoamericana, N° 3, agosto/2015, pég. 611, dis-
ponible en http://www.revista-aji.com/articulos/2015/611-626.pdf.

(97) De su lado, el primer apartado del nuevo art. 71 bis establecia
que “no serdn rescindibles los acuerdos”, mientras que el apartado
segundo disponia que “tampoco serdn rescindibles aquellos actos”,
expresiones que denotaba el interés del legislador por resguardar esta
clase de mecanismos de refinanciacién.

(98) No obstante, la reforma fue portadora de numerosos defectos.
Asi, por ejemplo, establecia que la mediacién concursal, para alcanzar
un acuerdo extrajudicial de pagos, no podia solicitarse si el deudor
tenia entre sus acreedores a alguno que estuviera concursado (art.
231.5, LC), limitacién que, sin justificacién, dejaba afuera del sistema
a un porcentaje muy alto de deudores.

El nuevo régimen también agregé esta norma: “Desde la presenta-
cién de su solicitud, el deudor se abstendrd de solicitar la concesién
de préstamos o créditos, devolverd a la entidad las tarjetas de crédito
de que sea titular y se abstendrd de utilizar medio electrénico de pago
alguno”. Vale tener en cuenta que la Ley Antifraude espafiola limita el
pago en efectivo a €2500.

(99) La ley no aclaré en qué consisten los “bienes necesarios para
la continuidad de la actividad del deudor”, lo que pasaria a ser fuente
de conflictos (GURREA MARTINEZ, LAURA DE LA L., La problemdtica paraliza-
cién de las ejecuciones tras la reforma del articulo 5 bis de la Ley Con-
cursal, e-Dictum, N° 32, agosto/2014, disponible en https://dictum-
abogados.bthemattic.com/files/2014/08 /Doctrina-e-dictum-32-b.pdf).

(100) Alternativa no exenta de inconvenientes (GARCIA-VILLARRUBIA, MA-
NUEL, El enigma del articulo 155.5 de la Ley Concursal, Revista de Dere-
cho Mercantil, N° 52, 2017, disponible en https://www.uria.com/de/
publicaciones/buscador-publicaciones.html2id=5300&pub=Publicacion).

(101) El art. 233.3 de la LC disponia, para este tipo de acuerdos,
el deber de comunicar su promocién a los Registros Piblicos de Bienes,
al Registro Civil y a los demés registros piblicos que correspondan. Ese
débito se mantuvo, lo que generé conflicto con el sefialado derecho del
deudor de evitar la publicidad del inicio de negociaciones previsto en
el nuevo art. 5° bis, pérr. 3°.

(102) Extremo que hace palpable las bruscas marchas y contramar-
chas que se han dado en esta materia.

(103) Con este régimen el deudor es el Gnico que puede solicitar la
homologacién del acuerdo.
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En el afio 2015 se dictaron el real decreto ley 1/20151%9,
la ley 5/2015%) de Fomento de la Financiacién Empresa-
rial1%9, la ley 9/2015197 de Medidas Urgentes en Materia
Concursal'®, 1a ley 11/2015 de Recuperacion y Resolu-
cion de Entidades de Crédito y Empresas de Servicios de
Inversiéon'%, 1a ley 20/2015 de Ordenacién, Supervision
y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y Reasegura-
doras"9, 1a ley 25/20151!") de Mecanismo de Segunda
Oportunidad, Reduccién de la Carga Financiera y Otras
Medidas de Orden Social''? y la ley 40/2015 de Régimen
Juridico del Sector Piblico!!?).

De ese conjunto de normas se destaca la ley 25/2015,
que, aunque incorporé algunas medidas para favorecer los
acuerdos!'!”, mantuvo muchas rigideces!'>, por lo que
recibi6 una andanada de criticas!®.

skeksk

Ninguna de las reformas que acabo de resefiar cumplié
el objetivo de mejorar sensiblemente el sistema concursal.
En efecto, se estima que, en esos tiempos, como ocurria
antiguamente, el 90 % de las empresas que se declara-
ron en concurso seguia cayendo en la liquidacién de bie-
nes. Segun las estadisticas del Registro de Economistas
Forenses del afio 2013, 65.000 empresas (15.000 grandes
y medianas y 50.000 micropymes) estaban en riesgo de
desaparecer por problemas financieros. Ese afio marcé un
nuevo récord en el ndmero de concursos de acreedores:
8934 casos de sociedades y 726 de personas fisicas!!?).

No obstante, es justo reconocer que ninguna de las mo-
dificaciones legislativas cont6 con suficiente tiempo como

(104) De Mecanismo de Segunda Oportunidad, Reduccién de Car-
ga Financiera y Otras Medidas de Orden Social, disponible en https://
www.boe.es/diario_boe/ixt.php2id=BOE-A-2015-2109.

(105) Ver https://www.boe.es/diario_boe/ixt.php2id=BOE-A-2015-
4607.

(106) ARNAL MARTINEZ, JUDITH - BRAVO Awarez, ANTONIO J., Un breve es-
tudio de la Ley 5/2015 de fomento de la financiacién empresarial, Bole-
tin Econémico de ICE, N° 3067, 1 al 30 de septiembre 2015, pdg. 29,
disponible en https://www.researchgate.net/publication/331964535.

(107) Ver hitps://www.boe.es/buscar/doc.php2id=BOE-A-2015-
5744.

(108) GonzAlez Diaz, BEGONA, Nuevo parche al sistema concursal,
disponible en http://www.vaciero.es/derecho-concursal/junio-2015/
nuevo-parche-al-sistema-concursal_1413_248_1646_0_1_in.html.

(109) Ver https://www.boe.es/buscar/act.php2id=BOE-A-2015-6789.

(110) Ver https://www.boe.es/buscar/doc.php2id=BOE-A-2015-
7897.

(111) Ver https://www.boe.es/buscar/act.php2id=BOE-A-2015-8469.

(112) Es decir, la ley retomé la temdtica del real decreto ley
1/2015. El hecho de que ambas normativas se titularan como de “Se-
gunda Oportunidad” buscé evocar al fresh start del derecho anglosajén
(Navazo Campos, ANDREA, Fresh start, suna segunda oportunidad?, dis-
ponible en http://www.legaltoday.com/opinion/articulos-de-opinion/
fresh-start-una-segunda-oportunidad).

La misma denominacién aparece en la ya mencionada Recomen-
dacién de la Comisién Europea 2014/135/UE y en el Reglamento UE
848/2015 (GoNzALEz-VALLEs, Juuo R., Lla ley de la segunda oportuni-
dad para emprendedores, disponible en https://www.bufetecasadeley.
com/la-ley-la-segunda-oportunidad-emprendedores/).

(113) Ver https://www.boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-
10566-consolidado.pdf.

(114) En esa direccién se modificé el art. 238 de la LC, que permi-
tié que el acuerdo extrajudicial de pagos pudiera ser aprobado por los
acreedores fitulares del 60 % del monto de los créditos en la medida
en que la espera no sea superior a cinco afios y la quita no exceda del
25 %. En esta variante también se incluyé la posibilidad de la conver-
sién de deuda en préstamos participativos. Y si el acuerdo era aproba-
do por los acreedores titulares del 75 % del pasivo, la espera podia ser
de cinco a diez afios y la quita superior al 25 %.

(115) El mismo art. 238 de la LC retuvo el absurdo requisito de
elevar el acuerdo a escritura publica, asi como el engorroso procedi-
miento a cargo del notario.

Ademds, entre ofras cosas, mantuvo el vetusto procedimiento de
calificacién del concurso, equivalente a nuestra calificacién de con-
ducta (ambas tomadas de las Ordenanzas de Bilbao de 1737), de
la que nos liberamos en 1995 cuando se sancioné la ley 24.522. De
hecho, en Espafia hace afios que se viene proponiendo su abrogacién
(GURREA MARTINEZ, AURELIO, El derecho concursal en Espafa: problemas
estructurales y propuesta de reforma, Reus, pag. 79; del mismo autor,
La incomprensible vigencia de la seccién de calificacién en el dere-
cho concursal espaiol del siglo XXI, disponible en https://hayderecho.
expansion.com/2017/07 /03 /la-incomprensible-vigencia-de-la-seccion-
de-calificacion-en-el-derecho-concursal-espanol-del-siglo-xxi/).

(116) Por ejemplo, RODRIGUEZ Ruiz DE ViLA, DANEEL, Oftra reforma
mds de la Ley Concursal: jla séptima versién de 2015!, La Ley Espaiia,
N° 8673, disponible en http://laleydigital.laley.es; CueNna CAsAs, Ma-
TIDE, La oportunidad perdida de regular un eficaz régimen de segunda
oportunidad para la persona fisica insolvente (a propésito de la Ley
25/2015), disponible en https://www.abogacia.es/2016/04/07/
el-aparente-regimen-de-segunda-oportunidad-para-la-persona-fisica-insol-
vente-a-proposito-del-rdl-12015/.

(117) Empero, la tendencia alcista vivida desde 2007 —con 1147
concursos declarados— hasta 2013 —con 9660~ habia comenzado a
revertir. El nimero de deudores concursados disminuyé un 29 % en el
primer trimestre de 2014.

para generar una experiencia considerable que permitiera
establecer sus reales bondades o defectos.

La doctrina tampoco ayud6''®. Si bien los autores (al-
gunos a regafiadientes) admitian que el derecho concursal
espafiol debia adaptarse a los nuevos postulados del de-
recho concursal europeo'’® y, mds genéricamente, a lo
que se percibia que era la tendencia en boga del derecho
concursal internacional, buena parte de ellos, con diversos
argumentos, combatio las reformas!??,

(Continuard en el proximo diario del 15 de agosto de 2019)

(118) En un estudio del afio pasado se cuestioné cudl debia ser el
sistema de administracién del proceso concursal (a cargo de quién de-
bia ser puesto, con cudles atribuciones, efc.). Incluso se especuld si no
habia que volver a alguna modalidad del pasado (MARTIN ZAMARRIEGO,
ALEJANDRO, Los disefios de la administracién concursal, disponible en
https://ebuah.uah.es/dspace/bitstream/handle/).

(119) Adaptacién que significa aceptar précticas ajenas a las pro-
pias y hasta modificaciones del idioma con el que se redactan las
normas en Espafia (BUNI, LORENZO, Entre fraduccidn y reescritura: eu-
rolecto espanol y discurso legislativo nacional, disponible en https://
www.academia.edu/38074673/ENTRE_TRADUCCI%C3%93N_Y_RE-
ESCRITURA_EUROLECTO_ESPA%C3%910L_Y_DISCURSO_LEGISLATI-
VO_NACIONAL).

(120) Asi, GArcia BARTOLOME, DAVID, La dltima reforma..., cit.

JURISPRUDENCIA
Abogado:

Honorarios: regulacién; falta de convenio;
aplicacién de las leyes 8904 y 14.967; su-
perposicién temporal; efectos. Recurso de
Apelacién: Regulacién de honorarios: re-
solucidn sin sustanciacién; efectos; costas.

1 — En relacion con las regulaciones de honorarios ante la su-
perposicion temporal de la aplicacion de las leyes 8904 y
14.967, a los efectos de determinar los estipendios profesio-
nales en el supuesto de tareas realizadas por los letrados, a
falta de convenio corresponde regularlos con la ley vigente
a la fecha de la iniciacion del proceso (art. 1°, decreto ley
8904/77).

2 — Si bien el art. 57, pdrr. 1°, de la ley 8904 establece que los
recursos de apelacion entablados contra las regulaciones de
honorarios se resuelven sin sustanciacion, ello no importa
coartar la posibilidad de la contraparte —el profesional o el
obligado al pago— a expresarse, no en respuesta a un me-
morial (que no existe ni corresponde sustanciar si existiese),
sino en defensa de su derecho al honorario, debiendo tal es-
crito ser agregado y tenido en cuenta a la hora de resolver.

3 — Ni el recurso de apelacion deducido contra los honorarios
regulados en primera instancia por altos o bajos ni su contes-
tacion generan costas. M.A.R.

60.201 - C2°CC La Plata, sala I, febrero 26-2019. - B. G. M. A.
s/abrigo.

La Plata, 26 de febrero de 2019
Autos'y Vistos: Considerando:

I. A fs. 366 el sefior juez a quo reguld los honorarios
del Dr. A., resolucién que fue apelada a fs. 369 por la con-
denada en costas, Fiscalia de Estado, considerando eleva-
dos los mismos, recurso concedido el 11/10/18.

El Dr. A. present6 una contestaciéon del memorial es-
pontdneamente y el juez “a quo” el 24-10-2018 no hace
lugar a la presentacion por no existir memorial que con-
testar. Interpuso recurso de revocatoria con apelacién en
subsidio a fs. 275 y vta., agravidndose por que el “a quo”
no acepto la contestacion de agravios y ello vulnerarfa su
derecho de defensa y el principio de bilateralidad.

La revocatoria fue rechazada y la apelacién concedida
afs. 376.

II. Pasando al tratamiento del agravio cabe sefialar que
el art. 57, ler. parr. de la Ley 8904 establece que los re-
cursos de apelacion entablados contra las regulaciones de
honorarios se resuelven sin sustanciacion (“Honorarios de
Abogados y Procuradores”, Juan Manuel Hitters-Silvina
Cairo, pag. 642, LexisNexis/2007).

Sin embargo, ello no importa coartar la posibilidad de
la contraparte —el profesional o el obligado al pago— a ex-
presarse, no en respuesta a un memorial (que no existe, ni
corresponde sustanciar si existiese), sino en defensa de su
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derecho al honorario (CC0O100 SN 12317 I 05/07/2016,
“Talpey Trading S.A. ¢/ Hiltonia S.A. s/ Cobro de Pesos”).
Tal escrito debe ser agregado y serd tenido en cuenta a
la hora de resolver, mas no generard honorarios pues ni
el recurso de apelacién por altos o bajos de los honora-
rios regulados en primera instancia, ni su contestacion, no
generan costas (CC0100 SN 11541 T 22/05/2014, “Rizzi,
Stella Maris ¢/ Rizzi, Carlos Alberto s/ Incidente de de-
terminacién y cobro de alquileres”; y 2848 RSI-497-10
I 14/12/2010, “Ruiz Diaz Mario José c/Scoppa Roberto
Alfredo y otros s/Daios y perjuicios ).

III. Abordando la queja en relacién a las regulaciones
de honorarios efectuadas al abogado del nifio, cabe decir
en principio que la superposiciéon temporal de la aplica-
cién de las leyes 8904 y 14.967, a los efectos de determi-
nar los estipendios profesionales en el supuesto de tareas
realizadas por los letrados, a falta de convenio, correspon-
de regular con la ley vigente a la fecha de la iniciacién del
proceso (art. 1 dec. ley 8904/77).

Por ello, teniendo en cuenta los argumentos vertidos se
confirma el auto apelado de fs. 374. Se confirma asimismo
la resolucién de fs. 366, aclarada a fs. 368, en cuanto fija
los honorarios del doctor P. S. A. (T° LXI F° 167), por el
proceso de restitucién de derechos del nifio, en la suma de
cinco mil cuatrocientos pesos, por las tareas realizadas con
relacién a la guarda provisoria, en la suma de cinco mil
cuatrocientos pesos, por la actuacién sobre autorizacion
para salir del pafs en la suma de nueve mil pesos; y tenien-
do en cuenta la labor efectuada como administrador de los
fondos ingresados por alimentos y el contenido econémico
de los mismos ($9895,06) se modifica el estipendio del
doctor P. S. A., en la suma de dos mil pesos (arts. 9°, 1, 14,
16, 21, 32 dec.ley 8904/77 con mds aporte legal). Reg. Not.
Dev. — Ricardo D. Sosa Aubone. — Jaime O. Lopez Muro.

Sociedad:

ociedad irregular o de hecho: socios; res-
Sociedad irregul de hech
ponsabilidad; cheque; ejecucién; legitimacidn
pasiva de los socios; admisibilidad.

1 — Los integrantes de una sociedad irregular o de hecho que-
dan obligados en forma directa y solidaria frente a los acree-
dores del ente que conforman, sin necesidad de una previa
condena contra la sociedad o de excutir sus bienes (conf.
arts. 23 de la Ley de Sociedades —19.550—, y 705 y concs. del
caod. civil).

2 — Mientras que los ejecutados, en tanto socios de la sociedad
de hecho sobre cuya cuenta corriente se libraron los cheques
en ejecucion, quedan obligados en forma directa y solidaria
[frente a los acreedores del ente que conforman, sin necesidad
de una previa condena contra la sociedad o de excutir sus
bienes, cabe concluir que la excepcion de falta de legitimacion
pasiva por ellos opuesta debe ser rechazada, pues su legitima-
cion pasiva surge por ser ellos integrantes de dicho ente.

3 — En tanto que se reconoce la personalidad juridica a las
sociedades no constituidas regularmente —sean irregulares
0 de hecho-, corresponderd sustanciar exclusivamente con
esta el litigio propiamente cambiario, pues operan razones de
buen orden procesal destinadas a evitar que, en la discusion
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del debate cambiario, se puedan generar debates ajenos a
este aspecto. Fundado en tal reconocimiento del cardcter de
sujeto de derecho, como en el principio de literalidad propio
de los titulos valores, la litis deberd desenvolverse entre el
tercero y la sociedad no constituida regularmente que surja
firmante de tales instrumentos (del voto en disidencia parcial
del doctor GuarbpiOoLA). R.C.

60.202 - CApel.CC Junin, junio 4-2019. - Tomas Hnos. y Cia. S.A.
c.F. M.y S. C. A. S.H. y ofros s/cobro ejecutivo.

En la ciudad de Junin, a los 4 dias del mes de junio del
afnio dos mil diecinueve, se reunen en Acuerdo Ordinario
los Sefores Jueces de la Excma. Cdmara de Apelacién en
lo Civil y Comercial de Junin, doctores Juan José Guar-
diola, Ricardo Manuel Castro Durdn y Gastén Mario Vol-
ta, en causa n° JU-8997-2015 caratulada: “Tomas Hnos.
y Cia. S.A. ¢/ FE. M. y S. C. A. S.H. y otros s/cobro eje-
cutivo”, a fin de dictar sentencia, en el siguiente orden de
votacion, Doctores: Volta, Castro Durdn y Guardiola.

La Camara planted las siguientes cuestiones:

la. ;Se ajusta a derecho la sentencia apelada?

2a. (Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestion, el sefior juez doctor Volta, dijo:

I. Que en la sentencia dictada a fs. 196/201 el Sr. Juez
de grado hizo lugar a la excepcién de inhabilidad de titulo
en la que encuadrara la falta de legitimacion pasiva opues-
ta por los ejecutados C. A. S. y M. E., y en consecuencia
rechaz6 la ejecucion interpuesta por Tomas Hnos. y Cia.
S.A., con costas a cargo de la ejecutante vencida.

Para asi resolver consideré que habiéndose desistido
del reclamo incoado contra la sociedad de hecho librado-
ra de los cheques en ejecucién (“F. M. y S. C. A. S.H”),
no resulta posible proseguir la ejecucion contra las perso-
nas fisicas que la integraran, sin la previa condena judicial
contra el ente societario.

Dicha resolucién motivé el recurso de apelacion inter-
puesto por la ejecutante en fecha 23/10/18, el cual es de-
bidamente fundado mediante la presentacion electronica-
mente efectuada en fecha 1/11/18.

La critica alli desarrollada se dirige en primer término
a sefialar que conforme al régimen establecido por la ley
19.550 los socios de una sociedad de hecho deben respon-
der ilimitada y solidariamente frente a las deudas del ente,
pudiendo los acreedores accionar directamente contra la
sociedad o cualquiera de los socios de forma indistinta.

Por tal razén y reuniendo los cartulares en ejecucién la
totalidad de los recaudos legales exigidos es que solicita se
haga lugar al recurso, y consecuentemente se ordene llevar
adelante la ejecucion.

En subsidio, solicita la revision de la imposicién de
costas, las que estima que en todo caso deben ser soporta-
das por el orden causado.

Que habiéndose corrido traslado del memorial el mis-
mo es resistido mediante la réplica electrénicamente pre-
sentada en fecha 15/11/18, por lo que una vez firme el
llamado de autos y sorteado el orden de votacidn, la cues-
tién ha quedado en estado de ser resuelta (doctr. art. 263 y
ccdtes. del C.P.C.C.).

II. En tal labor, y atento a las importantes modificacio-
nes introducidas al régimen de las sociedades irregulares
introducidas por la ley 26.994 que entrara en vigencia a
partir del 1/08/15, es dable precisar que el caso de autos
habra de ser resuelto conforme al texto originario de la ley
19.550, vigente al momento de libramiento y vencimiento
de los cheques en ejecucion (doctr. art. 7 del C.C.C.).

II1. Precisado ello, no puede soslayarse la existencia de
un importante debate doctrinario y jurisprudencial existen-
te en torno a como deben interpretarse los arts. 23 y 56 de
la Ley de Sociedades, y a la posibilidad de que los acree-
dores de la una sociedad de hecho puedan o no dirigir sus
acciones en forma directa contra sus socios, sin la previa
condena de la sociedad, especialmente en el &mbito de un
proceso ejecutivo.

Asi, se observa que para una posicion: “... los terceros
que contraten con la sociedad no constituida regularmente
—irregular o de hecho—, podran accionar contra la sociedad
para lograr el cumplimiento forzoso del contrato o prescin-
diendo de ella accionar directamente contra los socios (sin
perjuicio de las acciones —limitadas— de éstos entre si).

Entendemos que los terceros podrdn dirigir asi su ac-
cion legal contra la sociedad o los socios a su opcidn, se-
glin lo estimen conveniente...” mientras que por el otro:

“... la jurisprudencia de la ciudad de Buenos Aires y al-
guna otra se ha postulado en sentido adverso. Asi se ha
sostenido que si bien la responsabilidad de los socios de
las sociedades no constituidas regularmente surge de su
participacion en este ente, la sociedad es quien debe ser
citada a juico por sus obligaciones, mds alld de esa respon-
sabilidad pues ello es coherente con el principio que reco-
noce en forma uniforme, personalidad diferenciada a las
sociedades de hecho e irregulares. Los terceros careceran
asi de opcién para demandar a ésta o a los socios, debien-
do hacerlo primero contra la sociedad, reservando para
una etapa posterior la extension a sus socios de la senten-
cia que se dicte...” (Muguillo “Sociedades Irregulares o de
hecho”, pags. 63/4).

Llegado a este punto, y sin perjuicio de reconocer el
mérito de la postura adoptada por el sentenciante de grado
en el pronunciamiento en revision, adelanto que habré de
propiciar la recepcion de la posicion contraria.

Y es que siguiendo a Nissen, considero que: “... En
primer lugar, el hecho de que las sociedades irregulares o
de hecho sean sujetos de derecho, contando con un patri-
monio propio —lo cual es una manifestacion de la persona-
lidad juridica de que gozan—, no implica que, por esa sola
circunstancia, la responsabilidad solidaria e ilimitada de
sus integrantes por las obligaciones sociales recién nazca
ante el fracaso de la ejecucion iniciada contra la sociedad.
Este derecho se denomina ‘beneficio de excusion’, que la
Ley N° 19.550 no concede a los socios de las entidades
no constituidas regularmente sino a los integrantes de las
sociedades denominadas ‘personalistas’ (sociedades co-
lectivas, de capital e industria y para los socios solidarios
en las comandita), siempre y cuando éstas estuvieren regu-
larmente constituidas (art. 7 de la Ley N° 19.550).

En segundo lugar, el art. 56 de la Ley N° 19.550, que
establece que la sentencia que se pronuncia contra la so-
ciedad tiene fuerza de cosa juzgada contra los socios en
relacion con su responsabilidad y puede ser ejecutada con-
tra ellos, no es aplicable a las sociedades irregulares o de
hecho, pues ademds de que el art. 23 del ordenamiento
societario descarta la aplicacion de aquella solucién a las
sociedades no constituidas regularmente, el referido art.
56 es incompatible con el régimen de responsabilidad de
los integrantes de esta clase de sociedades previsto por
el primer pérrafo del art. 23, que ninguna referencia hace
a una eventual ‘subsidiariedad’ de la responsabilidad de
dichos socios, como lo hace expresamente el art. 125 para
los integrantes de las sociedades colectivas.

Queda finalmente aquel argumento que funda la necesi-
dad de agotar la ejecucién contra la sociedad con caracter
previo a demandar a los socios, el hecho de evitar que en
dicho juicio ejecutivo se ventilen contiendas originadas
en la calidad de socio del o los sujetos demandados. Este
argumento que se basa en la especial naturaleza de los
juicios ejecutivos, no resulta tampoco convincente, pues
nada obsta a la ordinarizacién de este tipo de procesos
cuando se presenten ese tipo de cuestiones, pues si se trata
de abrir a prueba el juicio cuando el juzgador no tiene
claro si uno de los demandados integra el elenco de socios
del ente demandado, es lo mismo que lo haga en el marco
del juicio ejecutivo, antes de dictar sentencia contra la so-
ciedad, o en el marco de un incidente luego de dictado ese
pronunciamiento. Esta es una cuestion que solo interesa al
acreedor de la sociedad deudora, que podra desistir de la
accién promovida contra uno de los demandados, cuando
las defensas esgrimidas por éstos pudiere demorarles el
dictado de una sentencia contra la entidad (arts. 704 y 705
del Céd. Civ.)...” (Nissen, Ricardo A. “;Que hay de nuevo
jurisprudencialmente en materia de sociedades irregulares
o de hecho?” Pub: 1J Editores - Argentina, 12-11-2009 Ci-
ta: [J-XXXVII-921).

Conforme a lo hasta aqui expuesto soy partidario de la
posicion que considera que los integrantes de una sociedad
irregular o de hecho, quedan obligados en forma directa y
solidaria frente a los acreedores del ente que conforman,
sin necesidad de una previa condena contra la sociedad o
de excutir sus bienes (conf. art. 23 de la Ley de Sociedad
—19.550—, y arts. 705 y ccdtes. del Céd. Civ.).

En cuanto a la posibilidad de tener por acreditada la
existencia de la sociedad de hecho integrada por los aqui
demandados en el dmbito de la presente ejecucién, con-
sidero que los términos en que quedara trabada la /itis re-
sultan por si solos suficientes, para tener por acreditada su
existencia, sin necesidad de ordinarizar el tramite (doctr.
art. 354 y ccdtes. del C.P.C.C.).

IV. En efecto, las presentes tienen por objeto la ejecu-
cion de los cheques N° ..., y ... (obrantes a fs. 12 y 14),
librados en la cuenta corriente n°... a nombre de “F. M. y
S. C. A. S.H.”, CUIT n°..., los que llevan dos firmas sin
aclarar, y que fueran rechazados por falta de fondos por el
Banco Galicia.

Puntualmente al fundarse la demanda la ejecutante sos-
tuvo que: “La legitimacion pasiva de los demandados sur-
ge de ser los mismos los socios de la sociedad de hecho
(aquella de los arts. 21, 23 y cc y ss de la ley 19.550,
en la que los socios son responsables ilimitados y solida-
rios frente a las deudas de la organizacién y en la que los
acreedores pueden accionar contra la sociedad o contra
cualquiera de los socios de forma indistinta, respondiendo
éstos con todo su patrimonio si fuera necesario) “F. M. y
S.C.A.S.H...” (sic. fs. 22 vta.).

Ahora bien, de los contestes obrantes a fs. 95/6 y 108/9
(Sres. S. y F. respectivamente) surge que en ningin mo-
mento los accionados desconocieron la calidad de inte-
grantes que se les atribuia en la sociedad de hecho que lle-
va sus nombres, incumpliendo cabalmente de ésta forma
la carga impuesta por el art. 354 inc. 1 del C.P.C.C., por lo
que no cabe mds que tener por reconocida la condicién de
integrantes de la sociedad de hecho que se les atribuye en
la demanda.

En efecto, no debe perderse de vista “... pesa sobre el
demandado el imperativo de negar categéricamente la
configuracion de los extremos féacticos aducidos por la ac-
tora cuando entienda que ellos no tuvieron lugar...” y que
el incumplimiento de dicha carga “... acarrea consecuen-
cias disvaliosas para los intereses del demandado ya que
genera una presuncion de veracidad respecto de los hechos
pertinentes...” (Camps, “Cddigo Civil y Comercial de la
Provincia de Buenos Aires”, T. I, pags. 663/4).

Por el contrario, la defensa de los ejecutados se limit6
a fundar su falta de legitimacion pasiva en la falsedad de
la firma que se les atribuia —aspecto del que me ocuparé
mds adelante—, y en la circunstancia de que los cheques en
ejecucion habrian sido librados en la cuenta corriente n°...
(mismo nimero de cuenta que la inserta en los cheques en
ejecucion), cuya titularidad estaria en cabeza de “Las Aca-
cias S.R.L.” cuit n° ... (mismo nimero de cuit impreso en
los cheques en ejecucion) que entre los dos codemandados
constituyeran en marzo del afio 2008, tal como surgiria
del contrato constitutivo que adjuntan a sus respectivos
contestes.

Llegado a este punto, es dable sefialar que tales mani-
festaciones resultan a todas luces insuficientes, no solo
para desmentir la condicién de socios de la sociedad de
hecho que lleva sus nombres, sino también para desvirtuar
la literalidad de los instrumentos en ejecucidn, en los que
figura como titular de la cuenta sobre la que se libraran los
cheques al ente “F. M.y S. C. A. S.H”.

No debe perderse de vista que: “... En el marco de los
procesos ejecutivos, el actor somete a juicio no una pre-
tensién fundada en hechos sujetos a prueba en el transcur-
so del pleito, sino un titulo que trae aparejada ejecucién
(art. 518 y sgtes. del C.P.C.C.). De tal modo, el demandan-
te no funda su derecho en hechos sino en un documento al
que la ley confiere principio de autenticidad, en la especie
cheques (art. 521 inc. 5to. del citado cuerpo normativo),
emergiendo la prueba de su derecho de los propios cartu-
lares, que revisten la calidad de auténomos, literales y abs-
tractos...” (Sumario Juba: B2902175, CC0001 QL 7261
RSI-160-4 I 24/06/2004).

Y es que el hecho de que los demandados hayan forma-
do otra sociedad, que tendria el mismo n° cuit y la misma
cuenta corriente que el inserto en los cartulares en eje-
cucién en que los ejecutados sustentan la inhabilidad de
titulo opuesta, a todas luces resulta irrelevante y extrafio
al objeto de las presentes actuaciones, en las que se los
demanda en su condicién de socios de la sociedad de he-
cho claramente individualizada en los cheques como unica
titular de la cuenta corriente, sin comprometer de modo
alguno a los intereses de la nueva sociedad.

En cuanto a la falsedad de la firma que se les atribuye
a los demandados, resulta oportuno recordar que la prueba
pericial caligrafica ofrecida por los mismos ha sido decla-
rada negligente en el pronunciamiento obrante a fs. 178/9,
razén por la que no cabe mds que tener por auténticas las
firmas insertas en los cheques en ejecucion atribuidas a los
socios F. y S. (conf. art. 375, 547 y ccdtes. del C.P.C.C.).

En relacién a este punto, no puede soslayarse que es
doctrina del superior Provincial que: “... En el proceso
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compulsorio el ejecutado no tiene la posibilidad de desco-
nocer simplemente su firma; y si afirma que la atribuida es
falsa, debe probarlo porque asi se lo exige el art. 547 del
Cddigo Procesal Civil y Comercial....” y que: “... Resulta
inapropiado acudir al art. 375 del Cédigo Procesal Civil
para imponer al ejecutante la prueba de la autenticidad
de la firma inserta en el documento ejecutado, porque tie-
ne preeminencia, por especialidad, lo dispuesto en el art.
547 del mismo Cédigo...” (SCBA, Sumario Juba B22139;
B14067, entre otros).

V. Es por lo hasta aqui expuesto que habré de proponer
a éste Tribunal hacer lugar al recurso de apelacion en tra-
tamiento, y consecuentemente mandar llevar adelante la
ejecucion promovida por Tomas Hnos. y Cia. S.A., contra
C. A. S. y M. F, hasta tanto los mismos hagan integro
pago del capital reclamado de $766.598,38, con mas los
intereses a la tasa activa en operaciones de descuento a
treinta dias que percibe el Banco de la Provincia de Bue-
nos Aires (conf. art. 565 del C6d. Com. y art. 41 de la ley
24.452) desde la fecha de la mora acaecida el dia de pre-
sentacion al cobro (1/06/2015) y hasta su efectivo pago.

Las costas de ambas instancias, por el orden causado al
tratarse de una cuestion de dudoso derecho (doctr. art. 68,
274 y ccdtes. del C.P.C.C.).

Tal es mi voto.

También a la misma primera cuestion, el Sr. Juez doctor
Castro Durdn dijo:

Que se adhiere y hace suyo todos los fundamentos
y conceptos doctrinarios y legales dados por el Sr. Juez
preopinante en primer término, Dr. Volta, votando en con-
secuencia en el mismo sentido.

Asi lo voto.

A la misma primera cuestion, el Sr. Juez doctor Guar-
diola dijo:

I. Como punto de partida encuentro oportuno aclarar que
comparto el voto que abre el acuerdo en cuanto que los pre-
sentes actuados deben resolverse conforme lo previsto por
laley 19.550, ello asf teniendo en cuenta la fecha que fueron
librados los cheques en ejecucion (arg. art. 7 del CCyCN)
como asi también que el tema traido a revisiéon ha generado
posturas doctrinarias y jurisprudenciales encontradas, sin
embargo adelanto que disiento de la solucién propuesta al
mandar llevar adelante la ejecucién, pasando a explicar las
razones que me llevan a expedirme en tal sentido.

En primer lugar no puedo dejar pasar por alto que mas
alla de la discusién acerca de la responsabilidad de las
sociedades de hecho y sus socios (arg. arts. 21 al 26 ley
19.550) nos encontramos ante la ejecucién de dos titulos
circulatorios, precisamente dos cheques de pago diferido
(ver fs. 14/16) debiendo tener presente que son sus carac-
teres la literalidad, autonomia, independencia, abstraccion,
completitividad, etc.

Adunado a ello, no puede soslayarse (a diferencia de
otros titulos de crédito que pueden completarse en cual-
quier clase de papel como por ejemplo el pagaré que cum-
pliendo los requisitos previstos en el decreto ley 5965/63
es habil su ejecucién) que los cheques deben librarse
contra férmulas preimpresas que entrega el banco a los
titulares de sus cuentas corrientes bancarias a través del
“pacto de cheque” donde debe contener entre otras cosas
el nimero de orden impreso en el cuerpo del cheque (arg.
art. 54 inc. 2 ley 24.452) ya que si le falta carece de valor
como cheque (BCRA, Comunicacién “A” 6639 texto or-
denado al 25/01/19, punto 3.2.1.2).

He realizado esta breve introduccién porque aqui no
puede haber ningtin tipo de duda al respecto que los che-
ques glosados fueron librados contra la cuenta corriente
Nro. ... a nombre de “F. M. Y S. C. A. SH” (sin perjuicio
de que contenga dos graffas sin especificar a quién perte-
nece, el actor se la atribuye a F., ver fs. 128 vta.) razén por
la cual, al haber desistido el actor de la accion contra la
mencionada sociedad (que surge de la férmula preimpresa
de los cheques traidos) bien resolvié el a quo en hacer lu-
gar a la excepcion de inhabilidad de titulo ensayada.

Es decir que la existencia, o constancia en el formula-
rio de cheque del nombre del titular de la cuenta (en este
caso la sociedad de hecho) sobre la que se emite evita la

existencia de toda duda (Villegas, Carlos, El Cheque, Ed.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1998, p. 194).

Sabido es que la excepcidn de inhabilidad de titulo tien-
de a enervar la accién ejecutiva, cuando el instrumento
invocado no es suficiente e idéneo como titulo que trae
aparejada ejecucion, en este supuesto porque se ejecuta a
quien no resulta obligado, conforme al titulo.

Es que precisamente se estd persiguiendo una accién
cambiaria en un proceso ejecutivo de dos cheques de pago
diferido, libranzas que insisto corresponden a una socie-
dad de hecho.

En virtud de los principios propios de los titulos cir-
culatorios o titulos valores y de su ejecucidn, sefialaba
bien Roberto A. Munguillo (“Sociedades irregulares o de
hecho”, Gowa p. 68) con arreglo a que se reconoce “la
personalidad juridica a las sociedades no constituidas re-
gularmente —sean irregulares o de hecho— correspondera
sustanciar exclusivamente con ésta el litigio propiamente
cambiario, pues operan razones de buen orden procesal
destinadas a evitar que en la discusién del debate cam-
biario, se puedan generar debates ajenos a este aspecto.
Fundado en tal reconocimiento del caracter de sujeto de
derecho, como en el principio de literalidad propio de los
titulos valores, la litis debera desenvolverse entre el ter-
cero y la sociedad no constituida regularmente que surja
firmante de tales instrumentos”.

Sobre el tdpico sostenia ya hace tiempo el Dr. Alber-
ti que “La adecuacion del juicio ejecutivo a una tramita-
cion, atenta a los aspectos extrinsecos de los titulos, y de
los instrumentos sustentatorios de las excepciones (arg.
arts. 531 y 544, inc. 4, céd. procesal) parece excluir que
sean emplazados a titulo de obligados quienes no hubieran
firmado el instrumento de adeudo, personas cuya vincu-
lacién con el débito perseguido requerird una evidencia
extraformal. Fue por lo tanto adecuado a derecho denegar
la intimacion de pago y citacion para la defensa, respecto
de las tres personas individuales mencionadas en fs. 14,
puesto que el cheque insoluto copiado en fs. 6 ostenta una
firma” (CNCom., sala D, agosto 10-1988, Chamorro Pablo
J. c. Estudio de Asesoramiento Empresario - propiedad de
Brogno, Roberto N. y otros, ED 135-481).

La doctrina y la jurisprudencia ampliamente mayorita-
ria adoptd ese criterio.

Asi se ha resuelto que “La responsabilidad personal del
socio de una sociedad irregular deviene como consecuen-
cia de su participacién en ella y es precisamente la socie-
dad —todo lo irregular que se quiera— constituida en objeto
de la obligacién cambiaria, quien puede y debe ser citada
a juicio sin perjuicio de la responsabilidad de sus socios
que bien puede ser perseguida en el mismo juicio y en
la instancia respectiva. Resulta entonces coherente con el
principio que reconoce personalidad a las sociedades irre-
gulares el sustanciar con esta el litigio propiamente cam-
biario reservando para una etapa ulterior la extension de la
sentencia a sus socios. Sefidlase en este tltimo aspecto que
operan incluso razones de buen orden procesal destinadas
a evitar en la instancia en que se debate el derecho cam-
biario, cuestiones engorrosas, en tanto podrian implicar la
condicién misma de socio, que constituye una situacion de
hecho ajena por lo tanto a la estrictez del derecho propia-
mente cambiario”. (CNCom., Sala D, Tejidos Cohen SCA
¢/ D’ Angiola, Daniel, 17/06/76, www.csjn.gov.ar/jurispru-
dencia; Sala E, 06/09/95, Banco Credicoop Coop. Ltdo. ¢/
Rusenas, Rubén).

Por su parte la Cadmara de Apelaciones en Documentos
y Locaciones de Tucuman, sala III, ha resuelto “que libra-
dos los cheques contra la cuenta corriente de ‘Gonzalez
Navas J y D SH’ cabe presumir que ésta es la deudora de
la obligacién y en consecuencia procede responsabilizar
por ella a los socios con los alcances que la LSC prevé (es-
to es, solidariamente) pero s6lo en la medida de existencia
de una condena judicial contra el ente.

No es lo mismo demandar a titulo personal a las perso-
nas fisicas que constituyen una sociedad que accionar con-
tra la sociedad a los fines de comprometerla como legitima-
da pasiva y poder eventualmente responsabilizar solidaria-
mente a cualquiera de sus socios en los términos del art. 23
de laley 19.550” (P, S. S. c. Gonzdlez Navas, José Alberto
s/Cobro ejecutivo, LLNOA 2014 [septiembre], 821).

En el comentario a este fallo sostiene Manuel Usandi-
zaga (Responsabilidad de los socios en las sociedades de
hecho. Literalidad de los titulos ejecutivos, La Ley online
AR/DOC/3020/2014) que “la decision de la sala IIT es co-
rrecta con fundamento en la literalidad y la abstraccién
que caracteriza a los titulos cambiarios, rasgos esenciales
de ellos, y que tiene repercusiones de indole procesal, en
tanto resulta cuestionable que en el marco de un juicio
ejecutivo se demande a una persona que no haya suscripto
el respectivo instrumento”. Y seguidamente hace hincapié
que esta posicion es sostenida por Verdn, quien no obstan-
te pronunciarse a favor de la responsabilidad directa de los
socios por deudas de las sociedades de hecho, expresé que
‘es improcedente en un juicio ejecutivo la demanda indi-
vidual contra los socios de una sociedad de hecho por una
obligacion cambiaria de ésta’.

Quienes en relacion a la legitimacién pasiva de los in-
tegrantes de una sociedad de hecho, en posicién que com-
parto, puntualizaban las reglas de la solidaridad que de
conformidad a los arts. 23 ley 19.550 y 705 del derogado
c6digo civil permiten exigir el pago en forma conjunta o
contra cualquiera de ellos, dejaban a salvo su rigor en ma-
teria cambiaria por las limitaciones procesales especificas
(Guillermo Cabanellas de las Cuevas “Derecho Societa-
rio. Parte General” Heliasta p. 521; Juan Cruz Salvatierra
“Ejecucién de sentencia contra integrantes de una socie-
dad de hecho no demandados y otras cuestiones” LLBA
2008, junio, 474).

Ya desde antiguo se sostenia que “con arreglo al prin-
cipio que reconoce de modo uniforme personalidad a las
sociedades irregulares o de hecho, corresponde sustanciar
con éste el litigio propiamente cambiario, reservando para
una etapa ulterior la extension de la sentencia a los socios.
Operan en este tltimo aspecto hasta razones de buen orden
procesal destinadas a evitar en la instancia en que se deba-
te el derecho cambiario cuestiones engorrosas que podran
aplicar la condicién misma del socio, situacién ajena por
tanto a la estrictez del derecho especificamente cambiario”
(CNCom., Sala A, Paludi, Guillermo ¢/ Camilo Alvarez
y Cia., SR.L., 14/10/1980 - La Ley, 1981-A, 6 - ED, 91-
826; CNCom., Sala B, Pochat, Roberto M. c/ Scott, Jorge
J. y otros - Octubre 14-1980 - ED, 91-826).

Y que “La responsabilidad personal de los socios de una
sociedad irregular deviene como consecuencia de sus parti-
cipacioén en ella, y es precisamente la sociedad constituida
en sujeto pasivo de la obligacién cambiaria quien debe ser
citada a juicio, sin perjuicio de la responsabilidad de los so-
cios, quien bien puede ser perseguida en el mismo juicio y
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REMATES SE. Dejando constancia que se hizo

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil N° 89 a cargo de la
Dra. Maria Laura Ragoni, Secretaria
Unica a cargo de la Dra. Maria Mag-
dalena Julian, sito en Talcahuano 550
iso 6° de la Ciudad Auténoma de
uenos Aires, comunica por dos dias
ve en los autos “SOCIEDAD MILITAR
EGURO DE VIDA INSTITUCION
MUTUALISTA C/ DABALIONI PEDRO
Y OTRO S/ EJECUCION HIPOTECA-
RIA” ﬁExpfeA 105.072/2002) que la
Martillera Viviana Andrea Curti DNI:
25.675.880 rematard el dia 21 de
Agosto de 2019 a las 11:00 hs en
Jean Jaures 545 de Capital Federal,
el inmueble sito en la Pcia. de Bue-
nos Aires, Ciudad y Partido de Ba-
hia Blanca, Nomenclatura Catastral:
Circunscripcién: |, Seccién: D, Man-
zana: 28 Parcela: 19, Matricula
51251, con frente a la calle Godo
Cruz n° 1451. Superficie: 327,9
m2. Segin constatacién grocficodo
por la martillero a fs. 277/80, se
pudo constatar que se trata de una
vivienda que consta de living-come-
dor, cocina, 2 dormitorios, bafio y
equeiia habitacién en entrepiso.
Enfrodo de garaje, parque al fondo
y galpén. Se encuentra en buen es-
tado de conservacién y ocupado por
el Sr. Pedro Dabalioni, en carécter
de propietario, conjuntamente con
su hijo. DEUDAS: ABSA: fs. 408/9
$47.249,73 al 27/12/18. ARBA:
fs. 410/4 $9.396,40 al 14/01/19.
Municipalidad: fs. 440/3, tasa por
alumbrado, limpieza y conserva-
cién $18.252,46, Tasa de salud
g4.580,24 Juicio N° 16132
7.809,41 or 22/01/19. SIN BA-

saber a la martillera que no deberd
aceptar ofertas menores a $10.000.
SENA: 30% COMISION: 3% ARAN-
CEL 0,25% (Ac. 10/99 CSIN), 1,2%
Sellado Ley. En el acto de suscribir el
boleto de compraventa se exigird de
quien o quienes resulten comprado-
res la constitucién de domicilio dentro
del radio de la Capital Federal, bajo
apercibimiento de que las sucesivas
rovidencias se le tendrdn por noti-
icadas en la forma y oportunida
Erevistos en el art. 1:?3 del Cédigo
rocesal. No procede la compra en
comisién. Dentro del quinto dia de
aprobado el remate, el comprador,
sin necesidad de intimacién alguna,
deberd depositar el saldo de precio
en el Banco de la Nacién Argentina,
sucursal Tribunales, en una cuen-
ta a nombre de la suscripta como
pertenecientes a estos autos, bajo
apercibimiento de declararlo postor
remiso (art. 584 del Céd. Procesal).
El adquirente en subasta judicial no
se encuentra obligado a afrontar las
deudas que registre el inmueble por
impuestos, tosasg contribuciones de-
vengadas antes de la toma de pose-
sién, cuando el monto obtenido en la
subasta no alcance para solventarlas,
con excepcién de las deudas que por
expensas comunes registre el bien,
cuando el inmueble se encuentre
sujeto al régimen de propiedad hori-
zontal (CNCiv., en pleno, “Servicios
Eficientes S.A. ¢/ Yabra, Roberto s
ejecucion hipotecaria”, del 18-2-99).
isitas: 15y 16 de agosto de 10 a
12 hs. Buenos Aires ?7 de julio de
2019. Maria Mcgda[ena Julidn, sec.
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en la instancia respectiva” (CNCom., Sala B, Marzcovich,
Jorge c/ Instituto de la Danza y otros -Febrero 25-1980.
Red, 14-1000, citado en Ley de Sociedades Comerciales,
Horacio Roitman, Tomo I, La Ley, afio 2006, p. 465).

“En las sociedades de hecho, al ser ésta la deudora de la
obligacion, corresponde responsabilizar por ella a los socios
con los alcances que la ley 19.550 prevé, sélo en la medi-
da de la existencia de una condena judicial contra el ente”
(CNCom., Sala C, Coop. de Crédito Credinor Ltda, c/Techos
Quilmes y otro s/ ejecutivo, 7/05/99, RSyC N°1, p. 176).

“Los deudores de la sociedad irregular no son deudores
de los socios (doctr. art. 1712, Céd. Civil) y, a contrario
sensu, los acreedores de la sociedad no lo son de los socios,
con lo cual los terceros que se han vinculado con la socie-
dad carecen de opcién para demandar a €sta o a los socios,
debiendo hacerlo primero contra la sociedad. Ello asi, por-
que la deudora de la obligacién es solamente la sociedad,
incumbiendo a los socios una obligacion por la responsabili-
dad solidaria que legalmente se les impone respecto del pa-
sivo social” (CNCom., Sala A, 20/04/1998, Orofrutal S.A.
¢/ Impierpasq S.A. y otros, La Ley, 1998-F, 216; C3*Civ. y
Com., Mendoza, noviembre 26-1998, Atuel Fideicomisos
S.R.L. ¢/ Boutique Etoile S.R.L., LLGran Cuyo, 1997-781).

“Si bien es cierto que en virtud de lo establecido por
el art. 56 de la ley 19.550, la sentencia que se pronuncie
contra la sociedad tiene fuerza de cosa juzgada contra los
socios en relacién a su responsabilidad y puede ser eje-
cutada contra ellos, sin que quepa a éstos la posibilidad
de invocar el beneficio previsto por la citada norma ni las
limitaciones que se funden en el contrato social (art. 23
de la ley 19.550), ello presupone la existencia de una sen-
tencia condenatoria previa contra el ente societario. Adn
dentro del marco de las sociedades irregulares o de hecho,
corresponde diferenciar las obligaciones de la sociedad de
la de sus componentes, en tanto los deudores de aquella
no lo son de los socios en forma personal, circunstancia
que impide que los terceros puedan otra entre demandar
al ente 0 a los socios individualmente por las obligacio-
nes sociales, debiendo previamente obtener una condena
judicial contra la sociedad” (CNCom., Sala C, 2/05/2001,
Coafi S.A. ¢/ Automotores Jarama Sociedad de Hecho y
otros s/ejecutivo, citado en Ley de Sociedades Comercia-
les, Horacio Roitman, Tomo I, La Ley, afio 2006, p. 468).

También la sala F de la Cdmara Nacional Comercial
sigue la postura que debe obtenerse en principio una con-
dena contra la sociedad de hecho teniendo en cuenta la di-
versa personalidad del ente respecto de quienes la forman.

Al respecto afirman que “Librado un cheque contra la
cuenta corriente de una sociedad de hecho cabe presumir
que ésta es la deudora de la obligacién y, en consecuencia,
procede responsabilizar por ella a los socios con los alcan-
ces que la LSC prevé (esto es, solidariamente) s6lo en la
medida de la existencia de una condena judicial contra el
ente. No es lo mismo demandar a titulo personal a las per-
sonas fisicas que constituyen una sociedad, que accionar
contra la sociedad a los fines de comprometerla como legi-
timada pasiva y poder eventualmente responsabilizar soli-
dariamente a cualquiera de sus socios en los términos del
art. 23 de la ley 19.550” (CNCom., sala F, marzo 6-2012
- S., R. c. Y., AM. s/Ejecutivo, ED, afio 2012, tomo 248,
fallo 57.362, p. 197).

Podria extenderme en la lista de fallos (v. gr. CApel.
Civ. y Com. Santa Fe Sala I La Ley Litoral 2011, no-
viembre, 1125 y hasta el de la SCBA 18/11/2008 “Banco
Provincia DBA v. Bertone Néstor” en el cual no obstan-
te tratarse de una sentencia no definitiva se dijo que “en
el estrecho marco cognoscitivo del proceso ejecutivo, no
resultando el ejecutado ni librador ni endosante de los ti-
tulos de crédito traidos a ejecucion, resultan inatendibles
las consideraciones acerca de su alegada membresia a la
sociedad de hecho endosante”) pero creo que lo dicho es
suficiente para fundamentar mi posicién en cuanto a que
tratdndose de una accién cambiaria ensayada ejecutiva-
mente (donde consta en los propios cheques que se trata
de una SH) debi6 perseguirse la misma contra la sociedad
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de hecho y en el supuesto de tener acogida favorable, ha-
cerla extensiva a los socios por el principio de solidari-
dad. Mal puede, segtin entiendo, hacerse caso omiso de
la legitimacion pasiva que debe surgir del propio titulo
que se pretende ejecutar para condenarse personalmente a
quienes tienen una responsabilidad cuyo presupuesto es la
existencia de una obligacion social que ha sido establecida
sin la participacion procesal del ente.

Me permito solo agregar que la profunda reforma de la
ley 26.994 en la materia lejos estd de venir a corroborar,
por via de una interpretacién extensiva a cuestiones anterio-
res controvertidas, la posicién contraria ya que la respon-
sabilidad de los socios ha dejado de ser directa y solidaria.

Sin perjuicio de todo lo expuesto, comparto que las
costas de ambas instancias deben imponerse en el orden
causado, al existir posturas encontradas (arts. 7 CCyCN.,
21/26, 56 ley 19.550, arts. 68, 542 inc. 4 del C.P.C.C).

Asfi lo voto.

A la segunda cuestion, el Sefior Juez doctor Volta, dijo:

Atento el resultado arribado al tratar la cuestién ante-
rior, preceptos legales citados y en cuanto ha sido materia
de recurso —articulos 168 de la Constitucién Provincial y
272 del CPCC-, corresponde:

I. Hacer lugar al recurso de apelacion en tratamiento,
y consecuentemente, mandar llevar adelante la ejecucién
promovida por Tomas Hnos. y Cia S.A., contra C. A. S. y
M. F,, hasta tanto los mismos hagan integro pago del capi-
tal reclamado de $766.598,38, con mds los intereses a la
tasa activa en operaciones de descuento a treinta dias que
percibe el Banco de la Provincia de Buenos Aires (conf.
art. 565 del C6d. Com. y art. 41 de la ley 24.452) desde la
fecha de la mora acaecida el dia de presentacién al cobro
(1/06/2015) y hasta su efectivo pago.

II. Con costas de ambas instancias por el orden causado
(doctr. art. 68, 274 y ccdtes. del C.P.C.C.). (Por unanimidad).

III. Diferir la regulacién de honorarios para su oportu-
nidad (doctr. art. 31 de la L.H.).

Asfi lo voto.

Los Sefiores Jueces doctores Castro Durdn 'y Guardio-
la, aduciendo andlogas razones dieron sus votos en igual
sentido.

Autos'y Visto:

Por los fundamentos consignados en el acuerdo que an-
tecede, preceptos legales citados y en cuanto ha sido mate-
ria de recurso —articulos 168 de la Constitucion Provincial
y 272 del C.P.C.C.—, se resuelve:

I. Hacer lugar al recurso de apelacién en tratamiento,
y consecuentemente, mandar llevar adelante la ejecucion
promovida por Tomas Hnos. y Cia. S.A., contra C. A. S.
y M. F,, hasta tanto los mismos hagan integro pago del ca-
pital reclamado de $766.598,38, con mas los intereses a la
tasa activa en operaciones de descuento a treinta dias que
percibe el Banco de la Provincia de Buenos Aires (conf.
art. 565 del C6d. Com. y art. 41 de la ley 24.452) desde la
fecha de la mora acaecida el dia de presentacién al cobro
(1/06/2015) y hasta su efectivo pago.

II. Con costas de ambas instancias por el orden causado
(doctr. art. 68, 274 y ccdtes. del C.P.C.C.). (Por unanimidad).

III. Diferir la regulacién de honorarios para su oportu-
nidad (doctr. art. 31 de la L.H.).

Registrese, notifiquese y oportunamente remitanse los
autos al Juzgado de Origen. — Gaston M. Volta. — Ricardo
M. Castro Durdn. — Juan J. Guardiola (en disidencia par-
cial) (Aux. Let.: Carolena J. Clavera).
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Estrategias de las obras sociales provinciales
en relacién con el precio de medicamentos

El Consejo de Obras y Servicios Sociales Provinciales de la
Repiblica Argentina (COSSPRA) se encuentra trabajando en
los Gltimos meses en pos de lograr una regulacién de precios
para la compra de medicamentos.
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Conforme surge de la informacién brindada en su sitio web,
el Consejo es una institucién civil sin fines de lucro, que nuclea
a las 24 obras sociales provinciales y garantiza cobertura en
salud a sus 7.200.000 dfiliados. Configurado como Confede-
racién en el afio 1973, consiguié la adhesién de los Estados
provinciales en 1976.

La institucién, que posee un marcado concepto federal, tie-
ne entre sus objetivos la interrelacién entre las obras sociales
y la coordinacién de convenios de atencién reciprocos para
mejorar el sistema de salud y la atencién de sus dfiliados.

En una entrevista brindada por su presidente, Martin Bac-
caro, expresé que actualmente se encuentran trabajando con
cada provincia para lograr dentro de este afio la firma de un
convenio marco para la compra conjunta de medicamentos,
para lograr una reduccién concreta en sus precios vy, finalmen-
te, la regulacién de aquellos a través de una politica nacional.

A la consecucién de este objetivo sefialado, se celebraron
en el transcurso de este afio importantes jornadas y reuniones
en las que se destacaron, principalmente:

- El alto porcentaje que representa en el presupuesto anual
la compra de medicamentos, que ronda el 30 %.

- La necesidad de buscar nuevas formas de negociar el pre-
cio de los medicamentos y establecer una politica nacional
que regule los precios atendiendo al cardcter de bien social y
lograr asi una reduccién de gastos de los afiliados.

- La diversidad existente entre cada obra social en cuanto
a su presupuesto, marco legal y autonomia y la conveniencia
de trabajar en conjunto para eliminar las desigualdades en las
cotizaciones que imperan en cada provincia.

- Los beneficios que implica la realizacién de compras con-
juntas de medicamentos, como las efectuadas por PAMI que se-
gun indicé su director ejecutivo, Sergio Cassinotti, “permitieron
ahorros enormes que rondan el 80 %, 70 % y 50 %".

- La importancia del intercambio de experiencias entre las
provincias en esta materia. Soledad Rodriguez, presidenta del
IAPOS Santa Fe y referente del COSSPRA, explicé que en la
compra conjunta de medicamentos “los avances consisten en
compartir las experiencias. Comunicar qué trabajos lleva ca-
da organizacién adelante, segin su legislacién y jurisdiccién,
para poder hacer compras conjuntas en el marco nacional nos
permite avanzar y lograr finalmente el objetivo que seria muy
beneficioso para todas las provincias”.

- La necesidad de mejorar la forma en que los beneficiarios
acceden a los medicamentos ambulantes debido al alto incre-
mento que tuvieron con motivo de la inflacién.

- La posibilidad de crear un Observatorio de Precios de Me-
dicamentos, tal como ya existe en ofros paises.

- La importancia de la capacitacién vinculada a la auditoria.
En este sentido, existe un proyecto para dictar en distintos luga-
res del pais cursos para profesionales en la materia, donde se
puedan analizar distintas historias clinicas y ver casos vincula-
dos con discapacidad, medicamentos de alto costo, entre ofros.

Aguardamos la concrecién de una regulaciéon de los me-
dicamentos que, en el marco del respeto de las competencias
provinciales en materia sanitaria, promueva medidas efectivas
que garanticen la concrecién del derecho a la salud. Derecho
que es de raigambre constitucional, y fundamental a la digni-
dad de la persona humana.

MAR{A BERNARDITA BERTI GARCiA
www.centrodebioetica.org
24 de junio de 2019

VOCES: SEGURIDAD SOCIAL - MEDICINA PREPAGA - PRO-
VINCIAS - BIOETICA - OBRAS SOCIALES - MEDI-
CAMENTOS - MEDICO - PROFESIONES LIBERA-
LES - HOSPITALES Y SANATORIOS - PERSONA
- DERECHOS HUMANOS - SALUD PUBLICA - FAR-
MACEUTICOS

Sitios consultados: http://www.cosspra.com.ar/cosspra-se-reune-
mendoza-debatir-medicamentos/; http://www.cosspra.com.ar/obras-
sociales-provinciales-conjunto-invertimos-1-260-millones-medicamentos/;
http://www.cosspra.com.ar/participar-la-compra-conjunta-medicacion-
la-hemofilia-una-posibilidad-concreta-puntapie-inicial-sumarnos-la-moda-
lidad/; http://www.cosspra.com.ar/objetivo-este-ano-firmar-convenio-
marco-la-compra-conjunta-medicamentos/; http://www.cosspra.com.
ar/osep-indice-precios-medicamentos/.



