PODER JUDICIAL DE LA NACION.


En Buenos Aires, a los 29 días de diciembre de dos mil nueve, se reúnen los Señores Jueces de la Sala D de la Excelentísima Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal, con el autorizante, para dictar sentencia en la causa “GARCÍA MARINA ALICIA c/ TERRERO COOPERATIVA LTDA. DE CRÉDITO Y VIVIENDA s/ ORDINARIO”, procedente del Juzgado n° 18 del fuero (Secretaría n° 36), donde esta identificada como expediente n° 031.950, en los cuales como consecuencia del sorteo practicado de acuerdo con lo previsto por el art. 268 del Código Procesal, resultó que debían votar en el siguiente orden, Doctores: Vassallo, Dieuzeide y Heredia.

Estudiados los autos la Cámara planteó la siguiente cuestión a resolver:

¿Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

A la cuestión propuesta, el señor Juez de Cámara, doctor Gerardo Vassallo dijo:

I. La síndico actuante en la quiebra de Marina Alicia García, promovió demanda contra Terrero Cooperativa Limitada de Crédito y Vivienda, a fin  de que sea declarada ineficaz la hipoteca constituida por la fallida en favor de esta última, durante el período de sospecha. 

Según explicó, el bien inmueble gravado con derecho real de hipoteca en primer grado es el ubicado en la calle Charcas 5094, segundo piso, unidad funcional número 6, identificada con la letra “C”, de la Capital Federal; y es el único bien que integra el acervo concursal.

En su escrito inicial, la funcionaria encuadró su pretensión dentro del supuesto previsto en la LCQ 118, inciso 3; en subsidio invocó que a igual solución podría arribarse por la vía de la LCQ 119, en tanto aseveró que la demandada conocía la cesación de pagos de la fallida al tiempo de constituirse el gravamen impugnado.

De todos modos, en un escrito posterior (fs. 18/19) abandonó la primera hipótesis, manteniendo sólo el encuadre y, por tanto la acción, en los términos establecidos por la LCQ 119.

Al desarrollar los hechos que fundan su pretensión, señaló que el 9.6.1994 que la señora García reconoció a favor de la señora Masid, tesorera de la aquí demandada, ser su deudora por la suma de $ 17.320; en el instrumento suscripto, se comprometió a garantizar esa deuda constituyendo una hipoteca sobre el único inmueble de su propiedad. 

De seguido relató que tres meses más tarde, el 13.9.1994 gravó con derecho real de hipoteca en primer grado el referido inmueble, pero ahora en favor de Terrero Cooperativa Ltda. de Crédito y Vivienda y por una suma largamente superior (U$S 99.997). Este importe no sólo quintuplicó la deuda original sino que, a juicio de la funcionaria, excedía ampliamente el valor de tasación del inmueble.

Dijo que la señora García se presentó en concurso preventivo el 22 de noviembre de 1995; mientras que la fecha de cesación de pagos fue estimada en el informe general el 4 de julio de 1994.

Entendió que la demandada conoció el estado de insolvencia de su deudora, pues tales “dificultades” resultan de la propia lectura de la escritura hipotecaria donde reconoce adeudar la suma de U$S 99.997, motivo que, según la síndico, explica el ofrecimiento de garantías reales.

Destaca que en esa escritura aparece ahora la señora Masid como tesorera de la demandada; que no se explica en su texto la causa y origen del crédito garantizado ni la diferencia entre la deuda reconocida a Masid ($ 17.320) y la que ahora dice adeudar al suscribir la hipoteca.

De seguido fundó su pretensión, luego desistida de hecho, en punto a que sea declarada la ineficacia de puro derecho; y por último propició igual resultado pero con base en el conocimiento de la cesación de pagos por parte del acreedor hipotecario.

En este punto señaló que se trataba de un acto a título oneroso; que de las escrituras ya mencionadas resultaba el conocimiento del estado de insolvencia por parte de la demandada, mientras que la existencia de perjuicio era evidente, por tratarse del único bien inmueble de la fallida.

II. Terrero Cooperativa Ltda. de Crédito y Vivienda contestó la demanda en fs. 138/142.

En lo que aquí interesa, negó que su parte, al tiempo de  la constitución de la hipoteca, tuviera conocimiento del estado de insolvencia de García. Destacó que ello resultaba evidente al advertir que esta última se concursó mucho tiempo después (22.11.1995). También negó que la deuda que la hoy fallida reconoció a Masid tuviera relación alguna con la luego garantizada, y que tal persona, luego tesorera de su parte, en aquella actuación hubiera detentado alguna representación de la cooperativa.

Al dar su versión de lo ocurrido, refirió que el 3.3.1994 otorgó a Roberto Aronson, esposo de la quebrada, un crédito por U$S 54.000, del que la señora García fue fiadora solidaria y “principal pagadora” hasta la suma de $ 60.000. Al desatender íntegramente el pago de aquel mutuo, el señor Aronson y su esposa obtuvieron una refinanciación en 32 mensualidades, para lo cual ofrecieron en garantía un inmueble de la señora García.

La misma fue constituida por $ 99.997, monto continente, según la demandada, del capital desatendido más los intereses al 2% mensual capitalizable, que se calcularon por la totalidad de la financiación y los gastos de la hipoteca.

Los deudores incumplieron nuevamente su obligación al no abonar siquiera la primera cuota, a pesar de haber sido intimados reiteradamente mediante varias cartas documento.

Recordó aquí que el síndico aconsejó verificar tal acreencia al tiempo de su informe individual.

Desarrolló luego una defensa técnica basada, como ya anticipé, en el postulado desconocimiento de la insolvencia de la señora García.

En fs. 185 el señor Juez a quo advirtió la necesidad de integrar la litis con la fallida. Ésta, debidamente citada, no compareció al juicio. 

III. La sentencia de la anterior instancia (fs. 372/381) rechazó la pretensión.

El magistrado concluyó no probado el conocimiento de la demandada del estado de cesación de pagos en que se encontraba inmersa su deudora, tanto mediante el aporte de pruebas directas cuanto indiciarias.

Analizó las colectadas en la causa, y descartó como elemento determinante la propia escritura de hipoteca, como lo postuló la síndico en su demanda.

Por último señaló que tampoco fue acreditado con precisión el perjuicio que tal gravamen real pudo causar a la masa falencial, recaudo objetivo requerido por la ley.

A todo evento descartó, además, que la ineficacia pudiera ser declarada con base en lo dispuesto por la LCQ 118, inciso 3.

Las costas fueron impuestas a la quiebra.

La sentencia fue apelada únicamente por la actual sindicatura quien expresó  sus agravios en fs. 393/395, los que no merecieron respuesta por parte de la cooperativa.

Cuestionó la decisión en punto a que fue negada la ineficacia de puro derecho en los términos de la LCQ 118. A diferencia de lo expuesto en la sentencia, argumentó que al ser elevado en la hipoteca el techo fijado en la fianza ($ 60.000), sin causa alguna, ello podía ser calificado como un acto a título gratuito por la porción excedente.

Impugnó también la valoración de la prueba realizada en la sentencia, mediante la cual fue descartado el conocimiento de la cesación de pagos.

Dijo que la existencia de una deuda impaga y la posterior modificación de la operatoria inicial, que comprendió la garantía real y elevados intereses, revelaba que la cooperativa conocía la insolvencia de García.

También objetó que la sentencia hubiera desconectado la deuda inicial contraída por la hoy fallida con la señora Masid, destacando diversos hechos que, a su entender, permitían concluir lo contrario.

Por último sostuvo evidente el perjuicio que la hipoteca generó a los acreedores concurrentes, al tratarse del único bien inmueble de la aquí  fallida.

IV. Descripto el contenido de la litis y la sentencia recurrida, cabe ingresar en el estudio de los agravios del funcionario concursal.

a. Ineficacia de pleno derecho:

Como ha sido reseñado, el síndico cuestionó la sentencia pues descartó declarar la ineficacia con base en lo dispuesto por el artículo 118 de la ley 24.522.

Inicialmente cabe señalar que lo postulado por el funcionario en su expresión de agravios difiere del fundamento desarrollado al demandar por su antecesora.

Al incoar esta acción, la entonces síndico encuadró los hechos que refirió en la hipótesis prevista por el inciso 3 del mentado artículo 118; sin embargo al fundar el recurso, el actual funcionario califica la actuación cuestionada en el marco del inciso 1 de aquella disposición, pues estimó que se trataba de un acto a título gratuito.

Esta marcada diferencia argumental impide a la Sala todo tratamiento, conforme lo dispone el cpr. 277. 

Es que se estaría evaluando así hechos y fundamentos no propuestos al Juez de la instancia anterior, lo cual vulneraría el derecho de defensa de la demandada.

No soslayo que el actual síndico introdujo sorpresivamente este argumento al alegar. Sin embargo, tal articulación resultó de todos modos manifiestamente tardía, pues ello no posibilitó a su respecto, el necesario debate.

Pero, además, el actual funcionario no advierte que la anterior sindicatura, descartó esta vía en fs. 12, al enderezar la acción exclusivamente por la vía prevista en la LCQ 119.

De más está decir que, de entender el juez a quo que los hechos denunciados en la demanda encuadraban en alguno de los supuestos de la LCQ 118, tal declaración de ineficacia podía ser dispuesta de oficio. Así lo predica clara y expresamente dicha norma.

Sin embargo, tal declaración sólo puede ser concretada dentro de los tres años contados desde la sentencia de quiebra. Superado ese límite, tal posibilidad caduca (LCQ 124).

Resulta evidente que tal período ha sido largamente consumido, en tanto la quiebra de la señora María Alicia García data del 17 de julio de 1996.

En este punto, la Sala se ha pronunciado en un caso similar, fijando los límites temporales de tal declaración.

Allí fue dicho que “…la caducidad se evita sólo cuando se cumple el acto impeditivo previsto por la ley. Sólo así se evita la extinción del derecho sujeto a caducidad. En el caso en estudio, la LCQ 124 ha previsto no sólo el plazo de caducidad (tres años desde la sentencia de quiebra), sino también los actos impeditivos que la evitarán. A tal fin, distingue diversos actos impeditivos conforme la vía que sea utilizada. Así, de tratarse de una ineficacia de pleno derecho, aquella norma dispone que 'la declaración prevista por el artículo 118' debe ser dictada en el mentado plazo de tres años. Si bien no es común la ineficacia de pleno derecho sin petición de parte, el juez concursal se encuentra facultado para declararla de oficio (LCQ 118:quinto párrafo). En esta última circunstancia parece apoyarse el legislador para fijar como acto impeditivo la misma decisión judicial autorizada por la LCQ 118. Es decir, según la literalidad de la norma, el acto impeditivo está representado por el pronunciamiento del juez declarando la inoponibilidad del acto a título gratuito, del pago anticipado o de la constitución de la hipoteca, prenda o preferencia referidos por el citado precepto. Resulta entonces alejado del concepto legal, conceder a la demanda de la sindicatura o petición de algún acreedor en punto a obtener la "ineficacia de pleno derecho", la calidad de acto impeditivo como lo hace la sentencia en estudio y el dictamen fiscal antecedente. Ello es así, más allá de la crítica que desde lo formal puede hacerse a la norma (Heredia, P., Tratado exegético de derecho concursal, t. 4, p. 485, Buenos Aires, 2005). Así pues, si durante el curso del plazo indicado no se cumple con el acto impeditivo exigido por el art. 124, LCQ, la extinción del derecho para declarar la ineficacia se produce inexorablemente. Cabe precisar, además, que por ser de caducidad y no de prescripción, el plazo previsto por la normativa señalada, no admite ser interrumpido, ni suspendido. Es decir, se trata de un plazo perentorio y, como lo señala el art. 845 del Código de Comercio, fatal e improrrogable (op. cit., t. 4, págs. 481/482 y doctrina cit. en nota nro. 25...”) (esta Sala, 9.10.2008, "Banco Extrader S.A. c/ Citibank NA s/ ordinario s/ acción revocatoria concursal").

Lo hasta aquí expuesto justifica, sin más, el rechazo de este agravio.

b. Conocimiento de la cesación de pagos:

Bajo este título analizaré tanto la argumentación desarrollada bajo igual capítulo en la expresión de agravios, como la siguiente que refiere “las sucesivas refinanciaciones”.

Inicialmente diré que, en buena medida, la expresión de agravios en estudio constituye una copia del anterior alegato de la actora.

Ello desdibuja la idoneidad de la pieza en punto a los recaudos exigidos por el cpr 265, lo cual permitiría la desestimación del recurso.

De todos modos, desecharé una aplicación estricta de la mentada regla en honor al derecho de defensa de la quiebra apelante, principio que debe ser resguardado ante una situación de duda.

Sabido es que en el marco de la LCQ 119 es presupuesto subjetivo de la acción el conocimiento del estado de cesación de pagos por el tercero. 

Ha dicho mi estimado colega el Dr. Heredia que “El conocimiento mentado por la ley es un dato jurídico y no un ingrediente psicológico” (Heredia, op. cit. p. 257, con cita jurisprudencia esta Sala con otra integración, 28.4.1988, “Establecimiento Metalúrgico Pecú S.A. s/ quiebra c/ Permanente S.A. Cía Financiera”, LL T. 1988-E, 5 y JA t. 1988-IV, p. 521).

Como la Sala señaló en la causa “Donadio” del 6.3.2007, también con el voto del doctor Heredia, fallo en el que no intervine por haber sido el Juez que dictó la sentencia de primera instancia, “…la ley no exige una prueba directa del presupuesto subjetivo relativo al conocimiento del estado de cesación de pagos, acaso de muy difícil rendición en la generalidad de los casos y quizás únicamente asequible por confesión del tercero cocontratante. Como lo ha destacado un fallo, pretenderse la prueba directa, significaría el cierre de la posibilidad de revocar actos cometidos en perjuicio a los acreedores, con más frecuencia de lo deseable (conf. C.Civ.Com. Mercedes, Sala 2a., 7/3/85, "Corsello, Antonio s/ conc. c/ Grassi, Héctor", JA t. 1985-IV, p. 439). La regla, en rigor, es el recurso a las presunciones, que no son medios de prueba, sino argumentos de prueba (conf. Palacio, L.E., y Alvarado Velloso, A., Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, explicado y anotado jurisprudencial y bibliográficamente, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1989, t. IV, p. 416; Fassi, S.A., Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, comentado, anotado y concordado, Astrea, Buenos Aires, 1978, t. I, p. 442, n° 1033),  siempre y cuando sean graves, precisas y concordantes de conformidad con las reglas de la sana crítica, tal como lo autoriza el art. 163, inc. 5, del Código Procesal (conf. CNCom. Sala C, 8/3/82, ED t. 99, p. 204; CNCom. Sala A, 28/5/84, "Empresaria S.C.A.", JA t. 1987-IV, p. 738; CNCom. Sala B, 8/6/88, "Cigaif S.A. c/ Ríos, Luis M: y otros", JA t. 1989-II, p. 410;  C.Civ.Com. Trenque-Lauquen, 11/2/88, "Sburlati, Carlos s/ concurso c/ Álvarez Gallesio, Jorge"; C.Civ.Com.Lab. y Minería, La Pampa, Sala 1a., 12/9/83, "Gurbanov, Elías y otros", JA t. 1984-II, p. 353; C.1a.C.C., San Nicolás, 14/5/96, "Juan J. Curia e Hijos S.R.L. (su quiebra) c/ Richco Cereales S.A. y otro s/ ineficacia y/o revocatoria concursal", ED t. 174, p. 364, con nota de Grillo, H., El conocimiento por parte del tercero del estado de cesación de pagos del deudor como presupuesto de viabilidad de la acción revocatoria concursal)…” (esta Sala, 6.3.2007, “Donadio Carlos Alberto c/ Izzi Justino s/ ordinario”).

La prueba ofrecida por la entonces funcionaria concursal fue escasa (dos testigos, confesional y el juicio hipotecario), a fin de acreditar un aspecto (cesación de pagos) que habitualmente, como sostuvo mi colega, no deriva de pruebas directas sino de presunciones que, al ser precisas y concordantes, pueden ser fundamento suficiente de una sentencia de ineficacia.

Quizás esta escasez de prueba derive de su propia creencia, según lo afirmado en el escrito de demanda, en punto a que de “…las escrituras mencionadas y que obran en el principal, surge que el tercero –TERRERO COOP. LTDS.- tenía conocimiento del estado de cesación de pagos del fallido, resultando por sí tales instrumentos indicios graves, precisos y concordantes…” (fs. 3v).

Esta afirmación no se compadece con el contenido de las mentadas escrituras.

Es cierto que la escritura hipotecaria refleja la instrumentación de la refinanciación de un crédito incumplido, que contempla una tasa de interés elevada.

Sin embargo, el antecedente inmediato de la nueva espera es el incumplimiento íntegro de los términos del mutuo original, lo cual parecería justificar un mayor rigor en esta etapa.

Recuerdo que no fue García el requirente del mutuo. Tal calidad la asumió Roberto Aronson, siendo la fallida sólo garante de las obligaciones de este último.

En este punto, aún cuando García fuera la cónyuge del deudor requirente y garante solidario de sus obligaciones, cabe destacar que para la Cooperativa la trascendencia de la intervención de la hoy fallida radicaba esencialmente en su calidad de titular dominial del bien dado en hipoteca.

No parece relevante el anterior mutuo tomado por García de la acreedora Masid.

Si bien pueden aparecer puntos de alguna oscuridad (Masid fue luego tesorera de la Cooperativa; la cancelación de la hipoteca por este crédito asentada sobre el mismo inmueble fue realizada simultáneamente con la constitución del nuevo gravamen a favor de la Cooperativa; esta última abonó los gastos de cancelación de la primera), ello no alcanza para aventurar que la nueva acreedora hipotecaria conociera que García ya se encontraba en cesación de pagos.

La declaración de Masid la presenta como una inversora en “escribanías” en donde se reúnen capitalistas y requirentes de fondos con el fin de concertar mutuos “privados” (fs. 292/293). Y, en ese marco, la mutuante dijo haber depositado su confianza en el notario, quien le presentó el negocio y formalizó la hipoteca, percibiendo intereses primero y capital luego de los tres meses de la inversión.

Esta declaración no fue objeto de impugnación alguna por parte de la sindicatura; menos aún de ataque por falso testimonio.

El peritaje contable, prueba ofrecida por la demandada, tampoco aportó nada útil en favor de la postura esgrimida por la quiebra actora.

Tal dictamen confirmó la realidad del mutuo inicial tomado por Roberto Aronson, con la garantía personal de García; el incumplimiento total de este préstamo por parte del deudor y luego la refinanciación, en los términos descriptos por la Cooperativa en su contestación de demanda, ahora con la garantía real aportada por Marina García.

Es cierto que también verificó que la escritura de cancelación de la hipoteca otorgada por García en favor de Masid fue abonada por la Cooperativa.

Sin embargo, esta particularidad, por si sola no alcanza para probar el atribuido conocimiento de la cesación de pagos de la hoy fallida por parte de la Cooperativa.

Recuerdo una vez más que el escrito de demanda consigna como único elemento probatorio de tal conocimiento, el contenido de “las escrituras” acompañadas en la causa de quiebra.

Y, como ha sido analizado, tanto la escritura hipotecaria a favor de Masid, como la ulterior en beneficio de la Cooperativa, no aportan elementos de significación en pos de la premisa sostenida en la demanda.

La primera garantiza un mutuo que carece de relación con los ulteriores otorgados por la Cooperativa a Aronson. Cuanto menos no ha sido probado lo contrario. Mientras que la segunda, es parte de la documentación de una refinanciación del préstamo original otorgado por la accionada al cónyuge de la fallida y garantizado por ésta.

Ha dicho la doctrina procesalista, que las partes deben introducir al proceso mediante su afirmación, los hechos necesarios para la decisión (Rosenberg Leo, La carga de la prueba, página 61). Es que como ha expresado este autor con base en la legislación alemana, el tribunal no debe tomar en consideración hechos no invocados por los litigantes.

A partir de allí, y como principio general, corresponde al demandante no sólo afirmar los hechos que constituyen el presupuesto del precepto en el cual funda su petición (“norma fundadora”), sino también probar su existencia. De su lado el demandado deberá acreditar, cuando así lo alegue como técnica defensiva, los presupuestos de la norma impeditiva, destructiva o excluyente de la pretensión de su contrario, “…en cuanto no estén comprendidos ya en la situación de hecho que es presupuesto de la norma fundadora, ya que hasta aquí la carga de la prueba corresponde al demandante” (Rosenberg L., obra citada, página 130/131).

Como fue dicho, en el discurso desarrollado en el escrito de demanda, el único hecho fundante de la pretensión de la quiebra fue, prácticamente, el contenido de “las escrituras”.

En rigor, debería ser este “contenido” el único evaluado, en el caso, por el juzgador.

Y, como he dicho, estos textos nada predican en punto al objeto probatorio perseguido por la quiebra. Tampoco lo hacen las declaraciones testimoniales vertidas por la testigo ofrecida por la actora, como los propuestos por la demandada ni, como anticipé, el peritaje contable ya aludido.

No soslayo en este punto, la calidad profesional de la demandada, lo cual permite serle exigido un mayor rigor en punto al análisis económico de la situación patrimonial y financiera de los requirentes de crédito (arg. art. 902 c. civil).

Sin embargo, reitero, la intervención sustantiva de García en el mutuo otorgado a Aronson fue el ofrecer un bien inmueble a fin de otorgar una garantía real a la refinanciación concedida. Y, en este punto, el aspecto más relevante a verificar por la mutuante fue examinar las condiciones dominiales del bien y su valor de mercado para mensurar si constituía garantía suficiente en su favor.

La sindicatura, al demandar, dijo que el valor del inmueble no cubría el monto de la refinanciación (fs. 1v:IV Hechos, segundo párrafo). Aspecto que de ser cierto, pondría en duda la seriedad profesional de la demandada y, eventualmente, podría haber constituído un elemento útil para el objetivo buscado.

Sin embargo, ello no superó los límites de una afirmación dogmática. Como puede advertirse del ofrecimiento de prueba contenido en aquella demanda, ni siquiera propuso algún medio que permitiera confirmar tal aserto.

Lo hasta aquí expuesto, justifica la confirmación de la sentencia en estudio.

Nada cabe señalar sobre la existencia de perjuicio, aspecto desechado en la sentencia, pues la ausencia del presupuesto subjetivo de la acción de ineficacia de la LCQ 119, vuelve estéril toda conclusión sobre el punto.

A mi juicio, no procede imponer costas de Alzada, pues la expresión de agravios no fue respondida por la demandada, con lo cual no existen actuaciones de la vencedora a remunerar.

V. En consecuencia, si mi criterio fuera compartido por mis distinguidos colegas, propongo al acuerdo confirmar la sentencia de la anterior instancia en todas sus partes.

Por último, propongo no imponer costas en Alzada por cuanto no existió contradictorio.

Así voto.

Los señores Jueces de Cámara, doctores Dieuzeide y Heredia adhieren al voto que antecede. 

Concluida la deliberación los señores Jueces de Cámara acuerdan: 

a) Confirmar la sentencia de la anterior instancia. 

b) No imponer costas en Alzada. 

c) Diferir la consideración de los honorarios hasta tanto sean regulados los correspondientes a la anterior instancia.

Notifíquese y una vez vencido el plazo del Cpr. art. 257, devuélvase la causa al Juzgado de origen.
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