

"Andrés, María Teresa y otros s/Concurso preventivo".                         

Azul, 1/3/2005

Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial Departamental, Sala II (proviene del Juzg.Civ.y Com.Nº2 de Tandil) 

         Estudiados los autos, el Tribunal resolvió plantear y votar las siguientes:

                  -C U E S T I O N E S-       
         1ª.- ¿Es justa la sentencia 165/169 que desestima la apertura del proceso concursal?.

         2ª.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?.

                   -V O T A C I O N-
         A LA PRIMERA CUESTION, el Señor Juez Doctor GALDOS, dijo:

         I) María Teresa López Villar de Andrés, Analía Ester y Juan Carlos Andrés solicitan la apertura de sus concursos preventivos y el del patrimonio de Francisco Andrés –esposo y padre, respectivamente- efectuando su presentación a fs.139/143, adjuntando –lo que es obvio- diversa documentación (fs.2/131).

         La sentencia de grado rechazó esa pretensión (fs.165/169) y formuló diversas y previas consideraciones generales y al analizar el cumplimiento por los presentantes de los requisitos legales impuestos por el art.11 ley 24522, dice expresamente que se cumplió el recaudo del inc.2. Con relación al inc.3 expresó que no se acompañaron certificados dominiales actualizados de los inmuebles y que el informe contable agregado no suple la ausencia de libros. Respecto de la nómina de acreedores, prevista en el inc.5 del art.11, observa que no se acompañó el legajo Nº4 del acreedor Alfredo Maña. Finalmente, y en lo que constituye lo medular de la resolución, consideró incumplido el inc.6 del ya citado art.11 ley 24522, toda vez que –con cita de jurisprudencia de la Sala 1 de esta Cámara- la exención legal de llevar libros de comercio no es absoluta y solo rige para quienes no deben llevarlos, por lo que el comerciante no matriculado –el caso de los presentantes- tiene que llevar alguna contabilidad, aunque sea mínima. Además no se acompañó documentación respaldatoria, ni tampoco se ofreció poner a disposición del juzgado los libros, lo que imposibilita formar el cuadro de situación patrimonial de la concursada.

         Finalmente, se mencionan como incumplidos los incs.2, 3, 5 y 6 del art.11 citado y se añade la falta de acreditación de la condición de herederos de Francisco Andrés.

         De ese modo, y con esos argumentos, se desestimó la pretensión de disponer la apertura del proceso concursal de los Sres.María Teresa López Villar de Andrés, Analía Ester Andrés, Juan Carlos Andrés y el patrimonio del causante Francisco Andrés.

         El recurso de apelación deducido por los presentantes a fs.171 fue fundado a fs.174/189.

         En las extensas referencias que efectúan, en las que -incluso- se reiteran consideraciones planteadas originariamente, señalan esencialmente que debió concederse plazo para cumplimentar los recaudos faltantes y que el rechazo está sólo fundado en el inc.6º del art.11 -ésto es, no llevar libros de comercio- incurriéndose en excesivo rigorismo formal. Afirman que el Juez de grado tuvo por cumplido con el inc.2 del art.11 L.C., que la ley 24522 no requiere la agregación de acompañar certificados de dominio, por lo que no se inobservó la agregación del detalle del activo y pasivo exigido por el inc.3. Luego agregan que el contador en el informe glosado emitió opinión sobre la situación patrimonial y que se individualizaron los datos del acreedor cuyo legajo se dice faltante. Finalmente y en lo que se refiere a la obligación de llevar libros o contabilidad legal –lo que denominan “el centro de la cuestión”- reiteran que explotan una escuela privada, no subvencionada por el estado, regulada por legislación propia (exenta del impuesto provincial a los ingresos brutos y al impuesto nacional al valor agregado) y que por ello carecen de obligación legal de acompañar declaraciones juradas correspondientes a esos impuestos.  Tampoco llevan libros de bancos porque "no trabajan con ningún banco". Enfatizan que daban por descontado que ponían a disposición del juzgado toda la documentación respaldatoria y auxiliar que hace referencia a los estados de resultados y al estado de situación patrimonial, citan jurisprudencia de esta Sala y detallan los documentos agregados: nómina de alumnos con matrículas y pagos verificados, contrato de locación de la estación de servicio, tres estados de resultados de los últimos períodos anuales y dictamen del contador público. Suplen la anterior omisión agregando la declaratoria de herederos requerida.

         Solicitan -obvio- la revocatoria del fallo y la consiguiente apertura del proceso concursal. 

         II) El recurso no puede prosperar.

         1) Como se anticipó concurren varias cuestiones que sin embargo se enmarcan desde el punto de vista lógico-jurídico en dos: procedencia del otorgamiento, –ex officio”, agrego- del plazo adicional que prevé el art.11 in fine L.C. La respuesta negativa a ese interrogante conduce a verificar si los presentantes observaron el restante aspecto medular, el cumplimiento de llevar libros de comercio (art.11 inc.6 L.C.), cuyo responde también negativo sella la suerte adversa del recurso en examen.

         2) En su escrito de inicio los presentantes manifestaron cumplimentar con los recaudos exigidos para la apertura del concurso preventivo, detallando diversas circunstancias fácticas y solicitando se acoja esa pretensión, requiriendo incluso habilitación de días y horas inhábiles y pronto despacho, pero sin invocar causa fundada para cumplimentar recaudos faltantes en el plazo adicional de 10 días que prevé la ley (art. 11 “in fine” ley 24522; conf. fs.139/143 vta., particularmente Cap.I, VI, VII y VIII-petitorio).

         Por ende: no se solicitó ampliación de plazo ni se adujo causa alguna que justifique esa ampliación, por lo que mal podría el Juez de grado conferir un plazo que no fue solicitado.

         La doctrina jurisprudencial y autoral reconoce el carácter de excepción de ese plazo de gracia y que las causales que se esgriman deben ser serias y atendibles (Grispo Jorge “Tratado sobre la Ley de Concursos y Quiebras” T.I p.193/195), lo que no importa soslayar que se han vertido atendibles opiniones favorables a la concesión del plazo que "debe" ser otorgada  por el Juez lo que es imperativo y no facultativo (Quintana Ferreyra, Francisco “Concursos. Ley 19551 y modificatorias” T.1 pág.195; Maffía, Osvaldo J. “La Ley de Concursos comentada” T.I pág.38) pero que supone claramente el previo y explícito requerimiento de la parte y la alegación del impedimento serio y verosímil.

         Este requisito no se cumplió en el "sub-lite", por lo que menos aún puede endilgarse, en la Alzada, exceso rigor del Sr.Juez de grado cuando ni siquiera se acudió al arbitrio, que es a favor del deudor, de solicitar la fijación del plazo de gracia o adicional para cumplimentar requisitos inobservados.

         Analizando el tema Martorell dice expresamente que el Juez no debe “acordar per se” el plazo, es decir “motu propio... porque no procede ex officio” (Martorell, Ernesto E. “Tratado de Concursos y Quiebras” T.II-A-290 Nº2). En ese sentido se pronunció este Tribunal al aclarar, enfáticamente, que no se adhiere "a la tesis que postula que el Juez, oficiosamente, puede otorgar el plazo que confiere el art.11 "in fine" L.C. con finalidad "saneadora" de incumplimientos formales del peticionante, supliendo la inactividad de la parte" (esta Sala, causa Nº47286 del 12/08/04 "Shemi, María Luján y Domínguez, Osvaldo s/Concurso Preventivo").
         En consecuencia no procede el agravio que le reprocha al Juez de grado no haber otorgado plazo para cumplimentar algunos recaudos legales incumplidos (art.11 L.C.).

         2) Procede, ahora, analizar el agravio de los presentantes respecto de la carga conocida en la praxis judicial como “llevar libros de comercio” y que el inc.6 del art.11 L.C. especifica que consiste en “enumerar precisamente los libros de comercio y los de otra naturaleza que lleve el deudor... y ponerlos a disposición del Juez, junto con la documentación respectiva”.

         Los presentantes en su escrito de inicio señalan en varios párrafos, y lo reiteran al expresar agravios, que son “comerciantes no matriculados y por lo tanto no tiene obligación jurídica de llevar libros rubricados, dedicados a la educación privada” porque el Código Fiscal Provincial y la ley nacional 23349/97 los exime del pago de impuestos a los ingresos brutos y al IVA (fs.161/162 y fs.185/187). Así, acompañaron: "Nómina de alumnos con matrículas y pagos mensuales atrasados e impagos; contrato de locación de la Estación de Servicio; tres estados de resultados de los últimos tres períodos anuales; dictamen de Estado de Situación Patrimonial confeccionado por Contador Público Nacional" (sic, fs.161 vta., 162, 162vta. y ampliación fs.186 y vta.).

         Es decir, en suma y en pocas palabras, no acompañaron ningún libro de comercio y tampoco aclararon si los llevan ya que la exención legal por la naturaleza de la actividad –prestación de servicios de enseñanza privada- no los exonera de cumplir las restantes obligaciones legales y alcanza solo a los libros y documentación que se corresponden con el IVA y el Impuesto a los Ingresos Brutos.

         Debe señalarse que el régimen legal vigente admite la declaración en concurso de los no comerciantes, en cuanto "personas de existencia visible", ya que la ley 24522 amplió el catálogo de sujetos habilitados, que ya había sido ampliada por la ley 22917 de 1983 (arts.1, 2, 6, 7, 8 y concs. L.C.; Quintana Ferreyra, Francisco, “Concursos. Ley 19551 y modificatorias” T.I págs.111 y ss.; Di Iorio, Alfredo J “El concurso preventivo requerido por el comerciante no matriculado” Revista Derecho Comercial 1986 pág.299; Rouillón, Adolfo “El concurso preventivo del comerciante no matriculado” J.A. 1987-I-pág.107).

         La carga del deudor de enumerar sus libros de comercio para acudir a la solución concursal comprende los requeridos por el Código de Comercio y, en su caso, los libros sociales, los que impone la normativa societaria, laboral y tributaria (Martorell, Ernesto Eduardo “Tratado de Concursos y Quiebras” T.II-A pág.312) es decir los "atinentes a información sobre la actividad negocial de la concursada" (Maffía, Osvaldo J. "La Ley de Concursos Comentada" T.I p.38).

         Existe consenso en la finalidad que cumple esa enumeración de la contabilidad ya que apunta a que, en su momento, los acreedores cuenten con mayores elementos de juicio para conocer la verdadera situación patrimonial del deudor (Bonfanti, Mario Alberto - Garrone, José Alberto "Concursos y Quiebras", p.121). Esa interpretación fue recientemente destacada por la Suprema Corte, cuando al denegar la conversión en concurso preventivo de la quiebra, señaló -con remisión a jurisprudencia concordante- que "la exigencia que impone el inc.6 del art.11 no tiende a satisfacer requisitos formales, cumplimiento de las obligaciones legales del comerciante, sino objetivos o sustanciales, en cuanto buscan proporcionarse los datos necesarios para que los acreedores puedan, al momento de votar el acuerdo preventivo, contar con mayores elementos de juicio para conocer la verdadera situación patrimonial del deudor (S.C.B.A. Ac.82365, 28/7/2004 "Torres, Alfredo Pedro Tomás. Pedido de propia quiebra" voto Dr. de Lázzari).

         Y esa carga legal de llevar libros de comercio comprende también -como en el "sub-caso"- al comerciante no matriculado. Esta aseveración no ofrece dificultades interpretativas. Quintana Ferreyra, comentando la entonces ley 19551, decía que "habiéndose ampliado a los no comerciantes, a los comerciantes no inscriptos y sociedades no constituidas regularmente la facultad para solicitar el concurso preventivo, con mayor razón se debe considerar necesaria la exigencia" (de enumerar los libros de comercio; art.11 inc.6 L.C.) (Quintana Ferreyra, Francisco  "Concursos" T.1 p.175), porque  la obligación o carga establecida en los arts.33, 43 y concs. del Código de Comercio, abarca tanto a los comerciantes matriculados como a los no matriculados (Anaya-Podetti, “Código de Comercio y leyes complementarias”, ed.Omeba, T.I p.13). 

         Sobre el punto esta Cámara, a través de sus dos Salas tiene formada opinión de que el comerciante no matriculado no está eximido de llevar, a los fines de la apertura concursal, alguna contabilidad, aunque no sea regular, que permita reconstruir aún en mínima parte la situación patrimonial del deudor, lo que constituye una cuestión a valorar y apreciar en cada caso (art.11 cit.).

         Conforme esta doctrina, en la procedencia del concurso preventivo para el supuesto de comerciantes no matriculados o sociedades irregulares o de hecho, debe distinguirse entre la falta de contabilidad, solo aceptable para el caso del no comerciante, de la existencia de una contabilidad, que aunque deficiente permita reconstruir la marcha de la actividad comercial del peticionante (esta Sala, causa Nº38078 “Nuevas Perfumerías Soraya-Irigoyemborde, Oscar Angel y otra s/Concurso Preventivo; causa Nº39883, 3/12/98 “José Braicovich e hijos Soc.de Hecho s/Concurso Preventivo”).

         En ese sentido se ha pronunciado calificada jurisprudencia. Así, desde la Cámara de San Martín se resolvió que "las obligaciones enunciadas por el art.33 del Código de Comercio deben ser cumplidas por todos los que ejercen el comercio en forma habitual, incluso los no matriculados, a quienes el incumplimiento del inc.1 de dicho artículo, no los releva de la obligación de cumplir con los restantes, y en especial con el segundo, en tanto manda a seguir un orden uniforme de contabilidad y de tener -aunque no estén rubricados- los libros necesarios a tal fin complementados con la documentación respectiva" (art.43 Cód.Com.; C.Civ.y Com. Sala 2 San Martín, 31/3/98 "Ochoa, Claudia Cristina s/Pedido de propia quiebra", Juba B2001045). A esa opinión se suman los criterios concordantes de la Cámara Civil y Comercial 2ª, Sala 3ª de La Plata y el Tribunal de Alzada de La Matanza.

         Señala el primer órgano judicial que "pesa sobre el comerciante no matriculado la obligación de llevar registración adecuada de la gestión comercial, con aptitud suficiente para permitir una información mínima y razonable del giro comercial, su situación patrimonial y la marcha de los negocios, siendo la suficiencia de tales registraciones la pauta valorativa relevante para la homologación del concordato" (C.Civ.y Com.2 Sala 3 La Plata, 17/2/2000 "Vigna, Aldo s/Concurso preventivo" Juba B352979). En varios pronunciamientos la Cámara de La Matanza, con primer voto del Dr.Taraborrelli expresó que "en el caso de los comerciantes no matriculados, deberán como mínimo, llevar los libros especiales y no los libros de comercio propiamente dichos (diario, inventario y balance). Así lo dispuesto por el art.33, 2º párrafo del Código de Comercio, debe ser cumplido por quienes ejercen el comercio en forma habitual, incluso los no matriculados" (C.Civ.y Com. Sala 1 La Matanza, 14/11/2002 "Frontini, Juan s/ Concurso Preventivo"; 15/5/2001 "Martín, Nicolás y otro s/Concurso Preventivo"; 21/5/2003 "Orona, Juan Carlos s/Concurso Preventivo pequeño", JubaB3350363). 

         Esa es, finalmente la doctrina de esta Cámara vertida a través de sus dos Salas.

         En efecto, en el precedente que citan los apelantes se sostuvo, en concordancia con lo que vengo destacando, que "si bien el comerciante no matriculado no tiene la obligación legal de llevar una contabilidad regular como el matriculado, no queda totalmente liberado de contar con una contabilidad mínima, aunque deficiente, que revele su situación patrimonial" (esta Sala, 5/2/2002 "Joubert Antonio Rául y otra s/Concurso Preventivo", Juba B3100624). Se añadió allí que "esta última reflexión no se debe interpretar en el sentido de exigir libros a quienes no tienen el deber legal de llevarlos, sino que apelando al común acontecer, conforme a la importancia, frecuencia y eventual complejidad de los actos patrimoniales se los refleje ordenadamente en instrumentos (libros, planillas, resúmenes, etc.). Todos estos deben ser puestos a disposición para el debido esclarecimiento de lo actuado (esta Sala causa Nº39883 cit.; causa Nº43571, 5/2/2002, “Joubert, Antonio Raúl y otra s/Concurso Preventivo”, causa citada en el agravio; en ese mismo sentido esta Cámara Sala 1, causa Nº34782, 17/6/93, "Blanco Roberto Angel. Concurso Preventivo").

         Se añadió en ese antecedente, que cito con reiteración  porque el agravio lo invoca expresamente, que “la flexibilidad en cuanto a la exigencia en el cumplimiento de los recaudos que prescriben los incs.4º y 6º del art.11 de la L.C. para proveer a la apertura del concurso preventivo, debe verificarse en cada caso específico, valorando si los elementos contables traídos por el interesado, configuran una contabilidad suficiente para conocer el estado patrimonial y giro comercial de la empresa o comerciante individual” (esta Sala, causa Nº38078 cit.; causa nº43571, 5/02/02 “Joubert, Antonio Raúl s/Concurso Preventivo”).

         Y si lo dicho resulta sobreabundante cabe, finalmente, traer a colación la opinión autoral de quienes participaron en el anteproyecto de reformas a la ley concursal. En efecto, y al sindicar un requisito incorporado por la ley 24522 -el estado detallado del activo y pasivo, en los términos del actual art.11 inc.3 L.C.- señalan que "a través de las nuevas normas vigentes en materia de facturación y registración" esa exigencia "puede ser igualmente cumplida por quienes no llevan libros de comercio rubricados" (por caso comerciantes no matriculados o sociedades irregulares) (Rivera, Julio César-Roitman, Horacio- Vítolo, Daniel Roque, "Concursos y Quiebras. Ley 24522" pág.29).

         Conclusivamente, y con palabras de Rivera -compendiando jurisprudencia nacional- "el comerciante no matriculado o la sociedad irregular deben acreditar que llevan alguna forma de contabilidad -aún cuando no sea en libros rubricados- que permita reconstruir la marcha del negocio" (Rivera, Julio César "Instituciones de Derecho Concursal" T.I, pág.305).

         Añado, a mero título ilustrativo, que la situación de autos es diferente a la de otros antecedentes de este Tribunal en los que la mínima contabilidad existente permitió la reconstrucción comercial y la marcha de la empresa, como por ejemplo las fotocopias de libros IVA Compras e IVA Ventas (que no es el caso en examen), el Registro de sueldos en hojas móviles y los comunmente llamados “Estados de Resultados”.

         “En orden a esa doctrina –la de la mínima contabilidad que permite la reconstrucción comercial y la marcha de la empresa- se abrió el concurso en causa Nº38078 “Nuevas Perfumerías Soraya...”, 5/11/96, sobre la existencia de los libros IVA Ventas y Compras y Sueldos y más recientemente, 28/11/02 en causa 44818 “Crossa...”. En los presentes se han acompañado los comunmente llamados “Estados de Resultados”, (fs.67/68/69); fotocopias libro IVA Ventas, IVA Compras y Registro de Sueldos en hojas móviles, que corresponde ser considerado suficiente en consonancia con lo expuesto” (causa Nº45755, 26/8/2003 “Levy Daniel Horacio y otra. Pequeño Concurso Preventivo”)”.

         La ausencia de libros de comercio y de alguna mínima registración contable, insuficiente o informal del comerciante no matriculado, conlleva el rechazo de la apertura del concurso preventivo (art.11 inc. 6 L.C.; esta Sala causas Nº47286, 12/8/2004, "Shemi" cit. y Nº43571, 5/02/02 “Joubert" cit.).

         Por ende, no resultando del escrito de inicio, de la pieza recursiva, ni del informe del auditor que detalla el estado contable la existencia de libros -este último se refiere a documentación respaldatoria auxiliar, a fs.36, Cap.IV- soy de la opinión que procede confirmar la sentencia de Primera Instancia, con costas a su cargo (arts.273, 278 L.C. y 68 C.P.C.).

         Así lo voto 

                        A la misma cuestión, los Señores Jueces, Dres.De Benedictis y Peralta Reyes votaron en idéntico sentido.       

         A LA SEGUNDA CUESTION, el Señor Juez Doctor GALDOS, dijo: 

         Atento lo acordado al tratar la cuestión anterior, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts.266, 267 y concs. del C.P.C.C., corresponde confirmar la sentencia de Primera Instancia, con costas a su cargo (art.68 C.P.C.C.). Por los trabajos realizados ante este Tribunal, y atento a  lo dispuesto por el art.31 del Decreto/Ley 8.904/77, regúlanse los honorarios de la Dra. M.F.S., en la suma de pesos ..... ($ ....-) con más el aporte que por ley corresponda. 

            Así lo voto.

         A la misma cuestión, los Señores Jueces, Dres.De Benedicitis y Peralta Reyes votaron en idéntico sentido.       

         Con lo que terminó el Acuerdo dictándose la siguiente:





S  E  N  T  E  N  C  I  A
                Azul,    1   de Febrero de 2005

                 AUTOS Y VISTOS:
                   CONSIDERANDO:
         Por todo lo expuesto, atento lo acordado al tratar las cuestiones anteriores, demás fundamentos del acuerdo, citas legales, doctrina y jurisprudencia referenciada, y lo dispuesto por los arts.266, 267 y concs. del C.P.C.C., CONFÍRMASE la sentencia de Primera Instancia, con costas a su cargo (art.68 C.P.C.C.). Por los trabajos realizados ante este Tribunal, y atento a  lo dispuesto por el art.31 del Decreto/Ley 8.904/77, regúlanse los honorarios de la Dra. M.F.S., en la suma de pesos .... ($....-) con más el aporte que por ley corresponda. NOTIFÍQUESE por Secretaría y devuélvase.  

Fdo.: Dra.Ana María De Benedictis – Presidente – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Dr.Víctor Mario Peralta Reyes - Juez – Cámara Civil y Comercial – Sala II – Dr.Jorge Mario Galdós – Juez – Cámara Civil y Comercial – Sala II. Ante mí: Dra.María Fabiana Restivo – Secretaria – Cámara Civil y Comercial – Sala II.-----------------------------------------------------------

