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e RESUMEN: En el presente trabajo, referido al régimen concursal argentino,
se destaca la importancia de la informacion para la toma de decisiones en
los procesos concursales, se destaca la limitacion de la informacion que la
ley exige y se proponen concretas buenas prdcticas para las investigaciones
que el sindico debe hacer a efectos de conocer el patrimonio del deudor
y de iniciar acciones de responsabilidad contra sus administradores y
terceros.

e PALABRAS CLAVE: Concursos (reestructuraciones). Quiebra (falimento).
Sindico (administrador). Informacion. Investigaciones. Buenas practicas.
Reglamentos.

1 La informaciéon como eje del sistema concursal

El sistema concursal importa, en cierto sentido, un régimen legal de
atribucién de “poder de decisién” y de reparto de “dafios” ante el fendmeno
econdmico de la insolvencia, los que se distribuyen entre el deudor, los diversos
acreedores (financieros, proveedores, laborales o fisco), terceros (co-contra-
tantes; dependientes) y el propio Estado a través de sus érganos (juez, sindico,
etc.), en proporciones que varian en cada pais y en cada tiempo segun sea
la relevancia que se asigne en cada caso a la tutela del crédito, de la conser-
vacién de la empresa, de los trabajadores y de los intereses fiscales.

En el caso del concurso preventivo, siendo su finalidad el logro de un
acuerdo entre el deudor y sus acreedores que le permita una razonable
reestructuracion del pasivo y de la empresa de modo de poder continuar con
sus actividades?, la clave es el reparto de poder para votar y para homologar
una propuestaZ.

Por su lado, en el supuesto de quiebra, como la finalidad es incautar
y liquidar todos los bienes del deudor para repartir su resultado entre los
acreedores y permitirles la mayor satisfaccion posible de sus acreencias, la
clave del sistema es el reparto de los dafos.

Mas alla de sus diferencias, tanto el ejercicio del poder de decisién como
la cuantia de los dafios a repartir dependen de la informacién disponible, de
lo que se deriva que ésta constituye un eje fundamental del sistema concursal.

Al respecto cabe sefalar que, en el concurso preventivo, la informacién
del juez, sindico y acreedores, sobre la real situacion patrimonial, recibe un

1 Ver Tondn (1988, p. 9).

2 Cabe destacar que el “Acuerdo Preventivo Extrajudicial” (APE) regulado por los arts. 69 y
stes. de la Ley 24.522 participa de las mismas finalidades que el concurso preventivo aun
cuando posee una estructura deficitaria.
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tratamiento muy importante en el esquema legal en tanto se prevén como
causales de impugnacidn o nulidad del acuerdo las circunstancias de oculta-
miento o exageracion de activos y de exageracién de pasivos (arts. 50 y 60
LCQ).

Igualmente, en la quiebra, de la informacién dependerd el cumpli-
miento de sus finalidades: (a) de incautacion, a efectos de tomar posesion de
los bienes del deudor; (b) de recomposicion patrimonial, destinada a hacer
volver a la masa activa los bienes indebidamente sustraidos de ella; (c) de
reparacion de dafios, relativa al ejercicio de acciones de resarcimiento; y (d)
represivas, que implica la posibilidad de sanciones civiles (interdiccion) para
sacar del mercado al fallido y penales para castigar su conducta.

La importancia de la informacion en los concursos ha sido consagrada
recientemente por la propia Corte Suprema de Justicia, la que ha declarado
gue la “absoluta transparencia informativa”, para que los acreedores puedan
prestar conformidad o no a la propuesta, y para que el Tribunal pueda ponde-
rarla, es un requisito fundamental para la tutela del derecho de propiedad,
contenido en la proteccién del crédito, como asi para la vigencia del
debido proceso y para que el procedimiento concursal cumpla su finalidad
econdémico-social®.

2 La falta de informacidn y la insatisfaccidn de los acreedores

Como derivacion de los sefialado precedentemente, la falta de
informacidn sobre la real situacién del deudor y sobre las posibilidades de
repago de los créditos determinan resultados indeseables, sea por via de
la aceptacion forzada y homologaciéon de propuestas insignificantes en el
concurso preventivo, o por el no ejercicio de acciones de responsabilidad,
recomposicién o reintegracién patrimonial en tiempo util, o por la ausencia
de medidas cautelares, en la quiebra.

Es que la situacion patrimonial previa puede haber sido alterada al
momento del concurso por actos revocables o que comprometen la responsa-
bilidad de sus autores como los de trasvasamiento empresario, vaciamiento,
transferencias simuladas de bienes, creacion de deudas ficticias, falta de
integracion de aportes, infracapitalizacién, continuacidon de actividades
luego de la disolucién, repartos indebidos de dividendos u honorarios, etc.

Igualmente, la posibilidad de que el tribunal posea informacidn sobre
la existencia de cesacion de pagos real como presupuesto de apertura de los

3 CSJN (apud MORO, 2009, p. 179 y stes.).
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procesos, la legitimidad de los créditos insinuados, la extraneidad de quienes
aparecen como acreedores respecto del deudor, y la vigencia de la regla de
igualdad entre los acreedores verdaderos, es una pieza fundamental para el
funcionamiento del sistema (arts. 1, 32, 43, 52 y conc.; Céd. Penal, art. 180).

Paralelamente, la indebida compra de conformidades por el propio
deudor o sus “partes relacionadas”?, lleva a la creacion de mayorias ficticias
0 espurias cuya ignorancia puede llevar a la homologacion indebida de
acuerdos.

También la falta de informacion impide o dificulta juzgar sobre el
caracter “abusivo” o no de una propuesta de acuerdo preventivo, o sobre si
los bienes incautados son todos o solo una parte del patrimonio del fallido.

Todo el problema se magnifica si se computa que el concurso es un
proceso que se desarrolla en “tiempo real”, o sea mientras la empresa
continda funcionando y el deudor agrava su situacion, o mientras los activos
se pierden o deterioran.

Paralelamente, las pruebas de los hechos no informados ni conocidos
oportunamente se van perdiendo con el tiempo y los plazos procesales no
dan tiempo suficiente para una debida investigacién.

De ello resulta que corresponde afirmar la existencia de una clara
conexién entre la falta de informacidén suficiente y la actual insatisfaccion
de los acreedores frente a los procesos concursales que deriva de sus
costos, cargas, dilaciones y, sobre todo, de sus paupérrimos resultados,
desproporcionados respecto de los que objetivamente podrian obtener de
conocerse la real situacién del deudor, de sus operaciones y de su patri-
monio.

3 La informacidn legalmente exigida al deudor y las facultades de investi-
gacion de los funcionarios

En materia de informacidon exigida, se advierte que lo que debe

obligatoriamente informar y presentar el deudor para la apertura de su

4 El concepto de “partes relacionadas” estd tomado del Dec. 1020/2003, que modificd
el art. 73 de la Ley 17.811, y comprende a las siguientes personas en relacién con la
sociedad deudora: (a) directores, sindicos o gerentes de la sociedad; (b) personas fisicas
o juridicas controlantes o con participacion significativa en el capital social; (c) otra
sociedad controlada por el mismo controlante; (d) ascendientes, descendientes, cdnyuges
o hermanos de cualquiera de las personas fisicas de a y b; (e) las sociedades en que
cualquiera de las personas de los apartados precedentes posean directa o indirectamente
participaciones significativas en el capital social.
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concurso preventivo (art. 11 incisos 12 a 72 LCQ) es insuficiente porque
prescinde de datos relevantes que permitan conocer debidamente sus
movimientos econdmicos, patrimoniales y financieros de los Ultimos afos.

Tal seria el caso de: informacién sobre administradores y sindicos
de los ultimos cinco afios, informacidén sobre los accionistas y socios y
sobre las sucesivas transferencias de acciones, fotocopias de las actas de
asambleas y directorio, contratos de locacidn y otros de tracto continuado,
organigrama de la empresa, listados de personal, listados de poderes de
administracion, balances de sumas y saldos desde el ultimo cierre, avales
de directores®, los ingresos y egresos de bienes de los ultimos tres afios,
los contratos celebrados con las denominadas “partes relacionadas”, las
historias bancarias, la evolucién del cash flow, etc..

Es mas, la ley ni siquiera requiere una elemental acreditacion de la
cesacion de pagos mediante la presentacién de una opinidn contable que
la justifique.

Por otra parte, a pesar de que el sistema contable es |la pieza clave
de toda la informacion empresaria (BELLO KNOLL, 2010, p. 197 vy stes.)
tampoco la ley exige en todos los casos la presentacién de una contabilidad
llevada en legal forma, lo que conspira contra la veracidad de la informacién
y ha permitido abrir procesos sin registros contables suficientes®.

Por su parte, se puede lograr una propia quiebra sin dar informacion
alguna a los acreedores (art. 86 primer parrafo).

También la informacidén requerida para la apertura del APE (art. 72) es
magra con el agravante de la falta de todo control posterior por un sindico o
por los acreedores.

Sin embargo, se advierte que en materia de facultades legales de
investigacion de los funcionarios intervinientes en los procesos concursales,
la ley es amplia.

En efecto, el art. 275 encomienda al sindico la averiguacién de la
situacion patrimonial del concursado, los hechos que puedan haber incidido
en ella y la determinacién de sus responsables, debiendo efectuar las
peticiones necesarias a tales fines.

5> Ver Rodriguez (Directora), Gacio y Sereni (autores), Garcia Taddia (colab.) (2004, p. 122 y
stes.).

® La existencia de contabilidad es fundamental para comprobar las actividades, operaciones
y el patrimonio invocados por el deudor. Ver Favoir Dubois (Pater) y Favoir Dubois (H)
(2008, p. 67). En consecuencia, la ausencia de registros contables compromete seriamente
la veracidad de la informacién en el concurso debiendo ser sancionada con el maximo
rigor. Ver Popritkin (2009, p. 328).
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Por su parte, el art. 274 dispone que el juez del concurso puede dictar
“todas las medidas [...] de investigacidn que resulten necesarias”, incluyendo
la comparencia compulsiva de personas y la presentacion de documentos,
teniendo las mismas facultades el tribunal de alzada en los limites del
respectivo recurso’.

También el Comité de Acreedores tiene “amplias facultades de infor-
macién” y la posibilidad de contratar profesionales para que lo asistan en su
tarea con cargo a gastos del concurso (art. 260)2.

Finalmente, se le reconocen facultades de instar la investigacion al
fiscal de camara en las impugnaciones concursales y en las quiebras, como
derivacién de la regla de legitimacién procesal del art. 276.

4 Los informes y actos previstos por la ley y las practicas existentes
Ahora bien, el problema es que tan amplias facultades no aparecen
volcadas en concretas normas operativas o reglamentarias sino que la ley se
limita a nominar algunos informes y actos que debe elaborar o practicar el
sindico sin darles pautas metodoldgicas ni contenidos especificos o de detalle.
Sobre el particular, los casos expresamente mencionados por la ley son
los siguientes:

(a) la auditoria legal y contable en materia laboral en el concurso
preventivo (art. 14 inc. 11)°;

(b) el informa mensual sobre la evolucién, fondos y normas legales y
fiscales (art. 14 inc. 12)°;

(c) las compulsas y medidas en la verificacion de créditos (art. 33 y 200)*;

(d) la confeccidn del informe general del art. 39*2 (y 200), con conte-
nidos expresos pero limitados?3;

(e) la incautacion de los libros y documentos (88 inc. 4y 180) y la inter-
ceptacién de la correspondencia en la quiebra (114);

(f) las explicaciones del fallido en la quiebra (102 y 103).

7 “Rical S.A. s/quiebra” inc. por I.PV., C. Civil, Circ. 12, 17-12-93.

8 Lo que plantea la duda de si tales profesionales podrian ser detectives patrimoniales,
solucién que propiciamos.

9 Ver Mena (2009, p. 6 y stes.).

0Ver Mena (2009, p. 32 y stes.).

1 Ver Rodriguez (Directora), Gacio y Sereni (autores), Garcia Taddia (colab.) (2004, p. 55 y
stes.).

12 \Ver Favier Dubois (H) y D’ Angelo (1999, p. 1045 y stes.); Fronti de Garcia y Veigas (1998,
p. 431y stes.).

13 Ver Rodriguez (Directora), Gacio, y Sereni (autores), Garcia Taddia, Laura (colab.) (2004,
p. 117 y stes.).
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Frente a tales casos, las practicas actuales son limitadas y se ordenan,
fundamentalmente, a la confeccién del informe individual y del informe
general en los concursos preventivos y en las quiebras.

Adicionalmente, en algunas quiebras se toman explicaciones y/o se
forma el denominado “incidente de investigacién” sin que existan pautas
legales, reglamentarias ni practicas para determinar en qué casos debe
iniciarse el incidente y en cuales no, y cuando debe darse por concluido.

Tampoco hay pautas ciertas sobre la metodologia de desarrollo??,
recursos®, duracion'®, obligaciones del sindico'’, secreto'®, medidas caute-
lares'® y resultados?®.

Ademas, no son claros los efectos de la promocién del incidente
de investigacidon sobre los plazos de prescripcion o caducidad para el

14 En el caso “Asociacidon Francesa Filantropica s/quiebra”, C.N.Com., Sala A, 26-5-09, se
rechazo que las audiencias de explicaciones se llevaran a cabo fuera del tribunal.
5 En el caso “Asistencia Integral de Medicamentos S.A. s/quiebra”, C.N.Com., Sala A, 19-7-07,
se dijo que el sindico puede apelar una medida de prueba rechazada. Por su lado, en el
caso “Banco Extrader S.A. s/quiebra” (C.N.Com., Sala D, 26-10-99), se fallé en el sentido
de que el fallido no puede apelar la formacién del incidente por falta de agravio.
En el caso “Banco Vallenar Cooperativo s/Incidente de revision en “rodriguez Gabriel y
otra s/quiebra s/casacidn”, Sup. Trib. de R. Negro, Viedma, 2-12-91, se dijo que el plazo
de un afio del art. 39 de la Ley 19.551 para la accidn de dolo era suficiente para las inves-
tigaciones.
En el caso “Casa Chino Warnes S.A”, C.N.Com., Sala D, 28-5-01, se dispuso la remocién
del sindico que habia promovido acciones abandonando el incidente de investigacion
y el de medidas cautelares, conforme dictdmen fiscal; en el caso “Frechero, Osvaldo y
Benitez, Margarita s/concurso preventivo”, se sanciono con pérdida parcial de honorarios
al sindico que no investigd ni informo sobre una propuesta considerada abusiva.
En el caso “Asociacidén Francesa Filantropica s/quiebra”, C.N.Com., Sala A, 26-5-09, se
admitié el caracter reservado del incidente para asegurar las medidas instadas; En los
autos “Armadaja SACyF s/concurso preventivo”, C.N.Com., Sala C, 11-4-03, se autorizd
una reserva del incidente solo por treinta dias si ya habia pasado un afio de tramitacién
reservada En el caso “Pablo Llosa S.A. s/quiebra”, (C.N.Com., 26-3-98; ED 5-11-98), se
declaré inadmisible la actuacion del fallido en el incidente de investigacion.
En autos “Retamar S.A. s/quiebra”, C.N.Com., Sala D, 3-10-02, se establecié que la
inhibicidn general de bienes decretada en un incidente de investigacion no caduca hasta
que vence el plazo para iniciar la accidn; En el caso “Chavanne, Juan Carlos s/quiebra”,
C.N.Com., Sala D, 5-9-08, se conecté una medida de no innovar decretada en el incidente
de investigacidn con una accién de simulacion.
20 En autos “Asturi, Felipe s/quiebra”, C.N.Com., Sala D, 8-6-97, se determiné que el incidente
no puede concluir con una intimacidn bajo apercibimiento de ejecucién, sino con el inicio
de una accion.

16
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inicio de las acciones de recomposicidon y/o reparacidon patrimonial®!. Al
respecto, no existe jurisprudencia consolidada?, la doctrina no es pacifica®®
y se registra alguna calificada postura totalmente contraria al inicio de tales
incidentes con invocacién de la seguridad juridica®.

Finalmente, cabe agregar que una de las vias actuales de investigacién
concursal se desarrolla en forma extra-concursal, cuando el sindico denuncia
un hecho y/o un acreedor denuncia o querella y/o se forma una causa penal
con motivo de la remision del expediente por falta de activo en los términos
del art. 233 de la ley concursal®.

5 Las conclusiones sobre la materia de un reciente debate académico

A efectos de considerar la situacion actual respecto de la investigacidn
en los procesos concursales resulta Util tener en cuenta las conclusiones de
un reciente debate académico sobre el tema, que fueron las siguientes:

21 Recuérdese que la accidn revocatoria concursal se refiere a actos producidos dos afios
antes de la quiebra (art. 116 LCQ) y que caduca a los tres afios de la declaracion de quiebra
(art. 124); La accion de extensidén de quiebra caduca a los seis meses desde el informe
general en la quiebra directa, desde el vencimiento de la exclusividad o del plazo del cram
down, o desde que queda firme la quiebra indirecta (art. 163); La accidn de responsabi-
lidad concursal comprende actos anteriores a la cesacion de pagos real (art. 174) y
prescribe a los dos afios desde la quiebra: La accidn de dolo debe iniciarse dentro de los
noventa dias desde la verificacion del crédito (art. 38).

22 En el fallo “Wolffmetal SAIC s/quiebra s/incidente de extension de quiebra”, C.N.Com.,
Sala B, 30-3-00, se inicié una corriente que entendid que el incidente suspendia los plazos
de prescripcidn. Siguiendo esa linea se ubica el reciente fallo de la C.N.Com., Sala A, en
autos “Biocrom S.A. c¢/Surar Pharma S.A. s/extension de quiebra”, del 14-8-09.

2 \lerla en el trabajo de Truffat (2009, p. 527), donde postula la aplicacién de la suspension
del art. 3890 del cédigo civil cuando del incidente de investigacion resulte la existencia de
acciones dolosas del deudor que impidieron el ejercicio anterior de las acciones judiciales.

24 Es la postura de Rubin (2010, p. 1y stes.). Si bien no la compartimos, marca la imperiosa
necesidad de clarificar y dar seguridad a la materia.

% Al respecto, en el caso “Pellene, Blanca Perla s/quiebra”, C.N.Com., Sala D, 4-9-09, se
considerd que no correspondia la remisién automatica al fuero penal por falta de activo
sin una previa evaluacidn de la situacion concreta del caso ya que ello importaria una
presuncion contraria al principio de inocencia, disponiéndose, en el caso, la no remisién.
Por nuestro parte, consideramos que es la ley la que establece una presuncion legal y que
solo puede desvirtuarse en la jurisdiccién represiva.
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(a) La investigacién concursal es un trabajo interdisciplinario tendiente
a recuperar los activos desviados (mediante el inicio de acciones
judiciales) y a reducir los pasivos indebidos (por via del control del
proceso de verificacion). La actitud del sindico no debe ser extrema
(investigando todo o nada) sino razonable.

(b) Una herramienta de analisis para utilizar en el proceso de inves-
tigacion es el principio contable de la “partida doble” por el cual
todo negocio debe tener una contraprestacién y, frente a un pasivo
insinuado, debe haber un activo que sea su “causa” y que debe ser
localizado (Domingo Rodriguez).

(c) El denominado “incidente de investigacion” no es un “incidente
procesal”, en los términos del art. 280 de la Ley 24.522, ya que nada
se resuelve en el mismo. Tampoco es una actuacién preliminar
ni prueba anticipada, sino que se trata del encausamiento de la
“actividad investigadora del sindico”. Tramita por separado por un
tema de ordenamiento. Es reservado porque no afecta al fallido ya
que nada resuelve (Miguel Bargalld).

(d) El plazo de investigacion puede durar hasta que venzan los plazos
de las posibles acciones a entablar. Si prosigue el tramite después
de vencido el plazo de la prescripcion, se puede tener al mismo por
dispensado, en los términos del art. 3980 del cddigo civil, solo si su
“resultado” (no su tramite) arroja la situacidn prevista por dicha
norma: maniobras dolosas del deudor (Daniel Truffat).

(e) El trdmite del incidente no da lugar a recursos del fallido dada su
naturaleza de desprendimiento practico de la actividad del sindico
donde nada se resuelve. Sin embargo, en caso de decretarse
una medida cautelar, debe hacerse publico el incidente y darse
la oportunidad de apelar. El incidente no constituye prueba en
si mismo sino recolecciéon de indicios, los que luego requerirdn
tramite de validacion en la accion respectiva.

(f) Como metodologia resulta necesario proponer inicialmente la vincu-
lacion de los hechos con las concretas acciones a iniciar y medidas
a pedir. Las medidas pueden consistir en informes a los registros
dominiales, pedidos de antecedentes bancarios, requerimientos a
los acreedores, a los trabajadores, explicaciones al fallido, etc.

(g) En cualquier momento del proceso concursal, incluso en el concurso
preventivo, puede iniciarse un incidente de investigacion.

(h) Resulta conveniente la reglamentacion del incidente de investi-
gacion estableciendo claramente cuales son las partes que pueden
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intervenir, el plazo para el tramite, las causas de la reserva y la
posibilidad de tomar audiencias en las oficinas del sindico®.

6 La exigencia pretoriana de mayor informacién al deudor

Por todo ello consideramos, en primer lugar, que debe exigirse mayor
informacion al deudor sobre su situacion patrimonial y sobre las operaciones
realizadas en los ultimos afos.

Entendemos que, no obstante lo establecido expresamente por la ley
actual, una interpretacién pretoriana y extensiva de las normas vigentes,
realizada a peticion del sindico y/ de los acreedores, y a cargo del juez
concursal conforme a las facultades del art. 274, puede completar la infor-
macion exigiendo mayores elementos al deudor.

A esos fines cabe sugerir:

(a) En el momento de presentacidon en concurso, informacién sobre
administradores y sindicos de los ultimos cinco afios, informacion
sobre los accionistas y socios y sobre las sucesivas transferencias
de acciones, fotocopias de las actas de asambleas y directorio,
contratos de locacidn y otros de tracto continuado, organigrama de
la empresa, listados de personal, listados de poderes de adminis-
tracién, balances de sumas y saldos desde el Ultimo cierre, avales
de directores, los ingresos y egresos de bienes de los ultimos
tres afos, los contratos celebrados con las denominadas “partes
relacionadas”, las historias bancarias y la evolucién del cash flow de
los ultimos dos ainos.

Ademas un informe contable que acredite la cesacién de pagos en
base a los elementos de contabilidad de gestion de los que resulte?’.

(b) Enelmomento de presentacion de la propuesta de acuerdo preventivo,
un plan de empresa o presupuesto, que incluya un balance y un
cash flow proyectados de los que surja tanto la factibilidad de

% as conclusiones corresponden al consenso logrado entre panelistasy publico en la Reunidn
Académica del 5 de mayo de 2010 del Instituto de Derecho Comercial de la Universidad
Notarial Argentina, realizada en la Capital Federal, la que conté como Expositores a los
Dres. Domingo O. Rodriguez, E. Daniel Truffat y Miguel Federico Bargalld, y fueron formu-
ladas por el Dr. Eduardo M. Favier Dubois (H), como Director.

27No vemos obstaculo en que un contador informe sobre tal situacion dada la competencia
que resulta del propio art. 39, incs. 12 y 62, y en base a elementos propios de la contabi-
lidad de gestion.
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cumplimiento de la propuesta como la no factibilidad de mejora.
Asimismo un calculo del valor presente de la propuesta, indicando
la tasa de descuento aplicada, y una comparacion entre éste y el
resultado de una eventual liquidacién, computando a éstos ultimos
fines tanto los detrimentos derivados del cierre de la empresa
como los incrementos producidos por las eventuales acciones de
recomposicion patrimonial y de responsabilidad?®.

También podrian formularse reglamentaciones judiciales en tal
sentido, por via de las Camaras de Apelaciones respectivas.
Finalmente, seria deseable una reforma legislativa que incremente
sustantivamente los datos a aportar por el deudor para acudir a
los procesos de insolvencia, siguiendo las pautas de otros ordena-
mientos concursales.

7 La enunciacion de un repertorio de conductas ilicitas de los administra-
dores societarios con relevancia concursal

En materia de hechos que pueden ser investigados y probados, resulta
interesante la creaciéon por parte de la doctrina de un repertorio de concretas
conductas antijuridicas de la deudora y de sus administradores, de modo de
gue puedan servir de hipdtesis para la investigacion.

Tales conductas deben estar vinculadas tanto con los presupuestos de
las acciones tipicas de responsabilidad concursal (art. 173 LCQ), responsa-
bilidad societaria en la quiebra (art. 175), revocatoria concursal (art. 119)
y extension de quiebra (art. 161 incs. 12, 22 y 39), cuanto respecto de las
acciones atipicas (FAVIER DUBOIS (H), 2000, p. 451).

Entalsentido, ysibien notienenvigencialegal al no existirla “calificacion
de conducta”, las conductas descriptas en el art. 235 de la Ley 19.551%, con
la reforma de la Ley 22.917 (“conducta fraudulenta) resultan validas descrip-
ciones de actos sancionables. A ellas habria que sumar conductas modernas
como el trasvasamiento, la infracapitalizacién y el vaciamiento empresario,

28 Se trata del principio expresado en el art. 52, inc. “b”, nro. iv), el que exige, para que la
comparacion sea seria, ponderar el resultado de las eventuales acciones referidas. Ver las
criticas a una comparacién meramente nominal en Richard (2009, p. 195 y stes.).

2 \gr. Ocultar activos, suponer gastos, simular deudas, enajenaciones indebidas, retencion
de fondos, adquisiciones a nombre de terceros, dividendos ficticios, negarse a explica-
ciones, no presentar libros, etc.
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todas las que, en su caso, deberdn poseer los elementos intencionales que
exige la legislacién actual®.

También en materia de conducta de los administradores, las reglas
del Decreto 677/2001, art. 82, y las introducidas por ese Decreto en la Ley
17.811, en el nuevo art. 77, sobre la lealtad y diligencia de los administra-
dores de sociedades cotizadas resultan sumamente ilustrativas y aplicables a
todas las sociedades por lo que pueden integrar el repertorio®’.

8 La construccidon de metodologias de investigacidon concursal

En el punto consideramos y propiciamos la construccién de especi-
ficas metodologias “de investigacidon concursal” que puedan aplicarse, en
concreto, a conocer los hechos y responsabilidades en los casos de insol-
vencia, como asi para el rastreo de personas, de bienes y de operaciones,
utilizando las herramientas disponibles a tal fin.

A dichos fines, no podrd aplicarse un método Unico sino que corres-
pondera diferenciar los casos en los que confluyen la existencia de un sistema
contable con la de una empresa que estd funcionando, de aquellos casos
donde no confluyen, sea porque no hay sistema contable y/o porque no hay
empresa en funcionamiento (quiebra), los que se exponen a continuacion.

8.1 Existencia de un sistema contable y empresa en funcionamiento
Los elementos, métodos y herramientas que en estos casos se vienen
aplicando, y que deberian ser sistematizados y especializados, son los
siguientes.

8.1.1 Los métodos de la “auditoria contable”

Al respecto, corresponde recordar que la auditoria consiste en el
examen de un objeto para determinar si se aplicaron determinadas normas
para su confeccion, siendo caracterizada la “auditoria contable” como la
revision de la contabilidad de una empresa.

30 E|l derecho comparado aporta también reglas particulares de infracciones societarias con
relevancia concursal, como es el caso del Derecho Espafiol, aplicables a nuestro estudio:
ver los arts. 164 y 165 de la ley concursal espafiola que establecen supuestos de califi-
cacion culpable y la presuncién de dolo o culpa grave en determinados casos.

31 Se trata de: (a) la prohibicion de usar bienes sociales e informacion confidencial; (b) de
aprovechar las oportunidades de negocios de la sociedad; (c) obligacién de ejercer sus
facultades solo para los fines sociales; (d) de velar para evitar el conflicto de intereses; (e)
de la carga de la prueba en cabeza del director en la duda sobre la lealtad.
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Se trata de un trabajo de “atestiguacion” de informacién financiera
gue consiste en la comparacién entre esa informacion y un estandar que
debid considerarse para su preparacion (NEWTON, 2009, p. 9y stes.).

Como es sabido, la auditoria contable tiene por objetivo obtener
suficiente satisfaccidon con respecto a la validez de las afirmaciones conte-
nidas en los estados contables (SLOSSE; GORDICZ; GAMONDES, 2009, p. 32),
en el caso los de la deudora, habiendo sido definida como “el examen de
informacidn por parte de una tercera persona, distinta de la que la prepard
y del usuario, con intencién de establecer su razonabilidad dando a conocer
los resultados de su examen a fin de aumentar la utilidad que tal informacién
posee” (SLOSSE; GORDICZ; GAMONDES, 2009, p. 4).

La metodologia prevé etapas de planificacidn, ejecucién y conclusién, y
ciertos procedimientos sustantivos: (a) Indagaciones al personal delaempresa
(oral o escrita, ver nivel, corroborar con otros); (b) Procedimientos analiticos
(comparaciones con otros periodos o frente a variaciones); (c) Inspeccion
de documentos respaldatorios y otros registros contables(documentos
externos, originales); (d) Observacion fisica (recuento de activos tangibles);
(e) Confirmaciones externas (informacién de terceros por escrito, positivas,
negativas, directas o ciegas); (f) Utilizacion de especialistas (actuarios,
tasadores, ingenieros, gedlogos) y g) Muestreos (de atributos o de variables)
(SLOSSE; GORDICZ; GAMONDES, 2009, p. 50y stes.).

En el punto cabe afirmar que los procedimientos de auditoria contable
son pacificamente admitidos por la doctrina con caracter general para la
actuacion del sindico concursal (ARGERI, 1991, p. 414, n. 171)*, siendo consi-
derados como “informes especiales” los que la ley le exige hacer e, inclusive,
respecto del informe general, se lo podria catalogar como un “informe extenso”
dentro de la RT 7 de la FAPCE (WAINSTEN, 2001, p. 9059, n. 91).

No obstante, en algunos casos la aplicacion de las reglas y procedi-
mientos sera mas intensa, como en el supuesto del informe del art. 14 inciso
11933, o el del informe individual sobre los créditos®*, donde se aplica llana-
mente la Resolucién Técnica de la FACPCE n. 792% aun cuando se destacan
algunas diferencias de aplicacion en los diversos casos.

32 \ler Rodriguez (Directora), Gacio y Sereni (autores); Garcia Taddia (colab.) (2004, p. 267).

3 Ver Mena (2009, p. 7 y stes.).

3 Salvo en materia del “muestreo”, ver Mena (2009, p. 151).

3 Ver Rodriguez (Directora), Gacio y Sereni (autores), Garcia Taddia (colab.) (2004, p. 64 y
stes.).
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De todos modos, juzgamos relevante, sobre esas bases, construir un
sistema de “auditoria concursal”.

Ill

8.1.2 Las reglas y principios del “analisis e interpretacion de estados
contables”

Si bien se trata de una practica también realizada por los auditores, se
refiere no a la faz inicial de “comprobacién” sino a una etapa posterior de
“analisis” de los datos recolectados y de la informacién verificada.

Dicho anilisis permite establecer determinadas “ratios” econdmicos,
financieros, de rotacién, de rentabilidad, etc., en base a ejercicios compa-
rativos de las diversas cuentas de la contabilidad en los distintos periodos.

En dicho dmbito, el sindico debe realizar balances comparativos, anali-
zarlos en forma vertical y horizontal, evaluar la razonabilidad de las causas
del concursamiento, analizar los retiros de socios, las politicas de dividendos,
los costos financieros, las politicas de comercializacién, la planificaciéon
de la produccién, los incrementos de stocks, la financiacién de activos no
corrientes con pasivos de corto plazo, los costos de explotacion, la politica
del personal®, los pagos por entrega de bienes o de obligaciones posconcur-
sales, la relacion entre el capital propio y el capital ajeno, estableciendo las
diversas “infracapitalizaciones” (econdmica, financiera, aparente, operativa
y legal) (RIGLOS, 2002, p. 69 y stes.), entre otros analisis posibles.

8.1.3 Los procedimientos de las “pericias contables”

Las técnicas y procedimientos empleados para la realizacién de las
pericias contables, tanto en los fueros donde rige el procedimiento civil (civil,
comercial, laboral, administrativo) como en los del procedimiento penal®,
resultan también aplicables en la labor del sindico en cuanto experto investi-
gador, valuador e informante del tribunal y de los acreedores, lo que permite
detectar y comprobar fraudes e irregularidades®’.

Si bien las reglas generales estan en los respectivos cédigos proce-
sales*, existen procedimientos especificos que, en algunos casos, han sido
reglamentados* y pueden ser utiles para nuestro estudio.

3 \ler Rodriguez (Directora), Gacio y Sereni (autores), Garcia Taddia (colab.) (2004, p. 130).

37\ler Mena (2009, p. 208).

38 \ler Popritkin (agosto 2009, p. 29 y stes.).

39 \ler Popritkin (2009, p. 14 y stes.).

40 Machado Schiaffino (1989, p. 77 y stes.).

41 \ler Federacion Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias Econdmicas, Centro de
Estudios Cientificos y Técnicos (CECYT), Popritkin, Mariscotti, y Sabor (1989).
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8.1.4 La investigacion en el caso de “la contabilidad informatica”

En las tres metodologias precedentes debe ponderarse la existencia de
sistemas contables y de registros informaticos, y las necesidades especiales
que la investigacion concursal exige satisfacer en materia de incautacidon®,
captacion de datos y valor probatorio®.

8.2 Inexistencia de sistema contable y/o de empresa en funcionamiento
En tales casos, que pueden presentarse en un concurso preventivo
abierto sin un sistema adecuado de contabilidad o donde la misma no es
confiable, o en una quiebra directa donde ni siquiera aparecen los registros
contables, la aplicacién de las pautas precedentemente referidas (auditoria,
andlisis contable y pericial) encuentra serias dificultades y, a veces, solo
puede hacerse parcialmente.

42 Al respecto, corresponde aqui destacar las Conclusiones de la “Jornada Sobre Derecho
y Contabilidad Informatica” realizada en la Universidad Notarial Argentina el 6 de junio
de 2000, las que contaron con el consenso mayoritario de una calificada concurrencia
integrada por abogados, contadores, funcionarios de la autoridad de contralor, peritos
y sindicos concursales, y son las siguientes: “1. Condicionamiento de la legalidad de la
contabilidad informatica: La circunstancia de que una sociedad comercial haya sido
autorizada para sustituir sus libros por medios informaticos de registro (art. 61 de la Ley
19.550) no resulta suficiente para considerar que su contabilidad esta “llevada en legal
forma”. A tal efecto deberan verificarse en cada caso: (a) la transcripcidon del sistema en
el libro de inventarios y balances llevado en legal forma; (b) el efectivo cumplimiento del
sistema oportunamente autorizado; (c) que dicho cumplimiento mantiene al presente la
inalterabilidad y verificabilidad de las registraciones. 2. Compulsa por perito contador:
El perito contador, para dictaminar sobre una contabilidad informatica, debe tener
acceso directo y material al control de todo el sistema y a todos los datos registrados,
con prescindencia de cualquier intervencion de los operadores de la empresa investigada.
Al tal fin, si el perito no posee conocimientos especiales, debera requerir la designacion
judicial de un experto auxiliar licenciado en sistemas. 3. Solicitud de concurso preventivo:
La constatacion e intervencidn de los libros por el Tribunal, previstas por el art. 14, inc. 5°,
de la Ley 24.522, cuando se trate de una sociedad que lleva su contabilidad por medios
informaticos (art. 61 de la Ley 19.550) debe realizarse mediante diligencia judicial en la
sede social que consistira en el copiado integro de sus registraciones contables (back up)
en soportes que seran archivados en el tribunal. La diligencia debera realizarse dentro del
tercer dia, en la forma que disponga el Tribunal en cada caso, y su frustracién importara el
desistimiento del concurso preventivo (art. 30 de la Ley 24.522)".

4 Ver nuestro trabajo “El concepto de contabilidad regularmente llevada en materia de
contabilidad informatica en el art. 287 de las nuevas normas de la I.G.J. (resol. 7/05)”
(apud GRISPO, 2005, p. 53).
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Ademas, puede ocurrir que, aln existiendo contabilidad y empresa en
marcha, deban investigarse cuestiones ajenas a la propia contabilidad o que
son extra contables.

En todos los supuestos indicados, juzgamos conveniente agregar otras
herramientas de investigacién, como son las siguientes:

8.2.1 Las metodologias de la investigacion criminal

La “investigacién criminal” sigue cierto ordenamiento y cumple deter-
minados procedimientos sucesivos y concatenados de interés para nuestra
materia, a saber: conocimiento inicial del hecho, comprobacion del hecho,
diligencias preliminares, formulacidn de hipétesis, planeamiento de la inves-
tigacion, recopilaciéon y obtencion de informacién, fuentes de informacién,
manejo de informantes, la entrevista, el andlisis de la informacidn, la esque-
matizacion de relaciones y el informe de investigacion”.

Tal investigacion criminal utiliza los elementos de la “criminalistica”*,
la que estudia el modo de investigar y probar los diversos delitos, en base
a ciertos principios*®, y, en materia de informacion, distingue las etapas
de acopio, selecciéon, analisis y transmisién en el proceso de inteligencia
(ESCOBAR, 2008, p. 179 y stes.).

Algunos de los procedimientos referidos se encuentran expresamente
legislados en los cédigos de procedimiento en materia penal, pudiendo
destacarse las medidas de investigacion de los funcionarios policiales del
art. 183 del cédigo de procedimientos penal nacional®’. Otros surgen de las
practicas existentes en la materia por parte del personal policial y judicial.

4 \er Lopez Calvo y Gomez Silva (2006, p. 77 y stes.).

4 La criminalistica puede definirse como la disciplina auténoma que concurre al auxilio de un
proceso judicial utilizando técnicas, procedimientos y métodos brindados por las ciencias
auxiliares, que le permiten identificar y esclarecer los distintos indicios que conectan, a
través de ellos, al autor con el hecho en si”. Tal es el concepto de Zajaczkowski (apud
JUAN, 2004, p. 34).

6 Son los principios de “accion”, “participacion”, “intercambio”, “coincidencia”, “de recon-
struccion”, “prudencia” y “certidumbre”. Ver Juan (2004, p. 42).

47Si bien el incidente de investigacidén concursal guarda algunas similitudes con la “instruccion
penal”, el primero carece en su metodologia de las herramientas del segundo (escuchas,
allanamientos, secuestros, etc.), y posee diversa finalidad, ya que su resultado se limita
al eventual “inicio” de una accidn y no consiste en un “procesamiento” y elevacion de la
causa a plenario.
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8.2.2 Las herramientas procedentes de otras investigaciones patri-
moniales

Podemos sefialar, como areas de interés, las metodologias y practicas
de los expertos en investigaciones patrimoniales, como es el caso de los
investigadores sobre lavado de dinero, los “sabuesos” de la AFIP, los liqui-
dadores de siniestros y expertos de compafiias se seguros, los detectives
privados y los expertos en recuperos patrimoniales de entidades financieras

Asimismo, como técnica utilizable destacamos la de captacién y
entrecruzamiento, inteligente y direccionado, de datos obtenidos por via de
“internet”, relativos a personas, bienes, domicilios, operaciones, etc., sean
resultantes de la red global, de facebook, o de bases de datos publicas y
privadas, lo que técnicamente se denomina skip tracing.

9 La consolidacion doctrinaria de presunciones judiciales

Paralelamente, es necesario establecer criterios consolidados de
apreciacion de los elementos recolectados utilizando razonamientos légicos
gue permitan construir presunciones sobre titularidades de bienes, opera-
ciones simuladas, testaferros*, controlantes, administradores de hechoy, en
particular, relativas a que determinados activos, hoy en poder de terceros,
pertenecieron y/o siguen perteneciendo al deudor y/o a los responsables de
la insolvencia.

Los criterios practicos a aplicar para el andlisis y construccién de las
presunciones tendientes a desvirtuar las apariencias creadas serian, entre
otros, los siguientes:

(a) El orden natural de las cosas y su modificacién en el caso;

(b) Los actos sin causa justificada;

(c) La capacidad econdmica de las partes;

(d) La bancarizacion de las operaciones;

(e) El mantenimiento del poder de control sobre recursos supuesta-
mente enajenados.

A tales fines puede acudirse a la experiencia y reglas de las siguientes
areas:

8 \ler Favier Dubois (Pater) y Favier Dubois (H) (2008, p. 5).
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1 El modelo de las acciones civiles de simulacion

Se trata de los casos consagrados por la jurisprudencia clasica en
materia de acciones de simulacién (art. 959 y conc. del Cddigo Civil),
donde se han presumido insinceros actos, contratos y conductas cuando
se presenta alguno o algunos de los siguientes elementos que evidencian
la “causa simulandi”: (a) innecesariedad; (b) enajenacién global del patri-
monio; (c) relaciones de parentesco o estrecha confianza entre las partes; (d)
antecedentes personales; (e) falta de capacidad econémica del adquirente®;
(f) precio vil; (g) retencién de la posesidén por el supuesto enajenante; (h)
excesivo formalismo; (i) momento de la celebracion; (j) lugar de celebracidn;
A ellas se suman las actitudes procesales de versidon de hechos anormales,
falta de explicitacién debida, conducta obstruccionista y mendacidad®°.

2 El modelo contable de la partida doble

La partida doble es un método de registracién contable por el cual las
anotaciones de cada hecho se efectian al menos en dos cuentas y sus saldos
deben balancearse (FOWLER NEWTON, 2007, p. 113 y stes.). Por derivacion
de tal método, todo pasivo registrado en el estado de situacién patrimonial
del deudor debe tener su necesario correlato en el ingreso de un activo, o en
la existencia de bienes fundantes del crédito (“no hay deudor sin acreedor”),
que deben ser rastreados®’.

3 El modelo de la interposicion societaria

Se trata de los casos en que se invoca el cambio de control societario,
por venta del paquete accionario a un tercero, pero se mantienen los mismos
administradores®.

En el punto cabe destacar que, a nuestro juicio y a partir de la RG 7/03
de la Inspeccién General de Justicia de la Nacién, consolidada en la RG 7/05,
la utilizacién de sociedades off shore implica una presuncién hominis de
interposicién personal indebida®:.

4 \er Rodriguez (Directora), Gacio y Sereni (autores), Garcia Taddia (colab.) (2004, p. 152).

50 Ver Mosset Iturraspe (2001, p. 316 y stes.). Ver los ultimos fallos en la resefia titulada
“Simulacion”. Jurisprudencia Agrupada, La Ley, 3-5-10, nro. iv, p. 11.

*1Se trata de una practica consolidada en materia de sindicos concursales. Ver cap. 5.

52 Se trata de un caso de “retencidn de la posesidon” en la medida en que se mantiene la
administracidn societaria por parte del supuesto “tradens”.

53 \ler Favier Dubois (H) (2005, p. 8).
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4 El modelo de las presunciones fiscales

También en materia fiscal existen numerosas presunciones
(NAVARRINE, 2006, p. 37 y stes.) que, aun admitiendo prueba en contra,
permiten tener por justificadas vinculaciones entre empresas que aparecen
formalmente como independientes, tal como las que resultan de los arts. 8
incs. “a” y “b” de la ley de impuesto a las ganancias respecto de operaciones
de importacién y exportaciéon (Ley 20.268 con sus modificaciones) (REIG,
1997, p.103 y stes.), o la existencia de operaciones de venta o de prestaciones
de servicios ocultados (art. 18 de la Ley 11.683 de procedimiento tributario)

(GIULIANI FONROUGE; NAVARRINE, 2005, p. 181 y stes.).

5 El modelo de las “operaciones sospechosas” de la UIF

Segln la “Guia de transacciones inusuales o sospechosas” de la Unidad
Internacional de Informacidén Financiera (UIF), son operaciones sospechosas
aquellas transacciones que de acuerdo con su magnitud, y los usos vy
costumbres de la actividad de que se trate, resulten inusuales, sin justifi-
cacién econdmica o juridica, o cuya complejidad sea inusitada o injustificada.

Si bien el sindico no esta previniendo ni sancionando el lavado de
dinero, las pautas utilizadas pueden servirle para determinar la desviacion
de activos de la deudora y posibilitar su rastreo.

A esos efectos, cabe recordar que se consideran sospechosos, entre
otros casos, el uso de asesores financieros, legales u otros para hacer
figurar sus nombres como directores, representantes o fiduciarios con poca
0 ninguna participacion comercial, cualquier operacion relacionada con
paraisos fiscales, pagos de sumas de dinero por servicios no especificados,
compra-venta a precios significativamente superiores-inferiores a los del
mercado, transacciones inusuales, utilizaciéon de cuentas no identificables,
inversiones en activos fisicos o proyectos sin flujo de fondos justificable,
cancelacion anticipada de prestamos, compra venta de metales preciosos/
obras de arte, contratacién de pélizas de seguros de vida con cargo a los
resultados de la sociedad y posterior cancelacidn anticipaday la existencia de
funcionarios o empleados de la empresa que muestran cambios repentinos
en su estilo de vida o que utilizan su propio domicilio para recibir documen-
tacion de clientes (ZARAGOZA AGUADO, 2006).
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10 La proteccion de secretos

Un problema que debe también afrontarse es el de las normas sobre
proteccién de secretos que pueden interferir en la recoleccidn de datos por
el sindico™*.

Al respecto, cabe recordar la existencia del delito de violacién de
secretos® y la vigencia del secreto bancario®®, del secreto fiscal*’ y del secreto
bursatil®®, entre otros®.

A nuestro juicio, el interés publico de los procedimientos concursales,
que hace caer expresamente la privacidad de la correspondencia (art. 88,
inc. 62,y 114 de la Ley 24.522) debe hacer ceder estos secretos y autoriza al
juez concursal a relevar de los mismos a los interesados®®.

11 Algunas propuestas para la investigacion por parte del sindico
Con cardcter provisorio, y como base para desarrollos posteriores
proponemos las siguientes ideas:

> Entendemos que no resulta aplicable la ley de confidencialidad 24.766 por cuanto se
refiere a la adquisicién de informacién secreta comercial “de manera contraria a los usos
comerciales honestos” (arts.12 y 11), mientras que el sindico lo hace en cumplimiento de
sus deberes concursales.
El art. 156 del cédigo penal reprime al que “teniendo noticia, por razén de su estado,
empleo, oficio, profesiéon o arte, de un secreto cuya divulgaciéon pueda causar dafio,
lo revelare sin justa causa” y el art. 244 del Cod. Proc. Penal ordena al testigo que se
abstenga de declarar en estos casos, bajo pena de nulidad, salvo relevamiento por su
cliente o que se trate de una invocacion errénea del deber por tratarse de un hecho no
comprendido en el mismo.

Art. 39 de la Ley 21.526, secreto limitado a las operaciones pasivas y que cede ante un

requerimiento judicial.

Art. 101 de la Ley 11.683 de secreto a las declaraciones juradas, manifestaciones e

informes de los contribuyentes bajo la pena del art. 157 del cédigo penal, el que solo

cede en las cuestiones de familia o en la investigacion de delitos criminales por cuestiones
comunes directamente vinculadas. Ver Pontiggia, Viviana Graciela “El secreto fiscal”, ED,

28-4-10, pag.5.

8 Arts. 46 y 48 de la Ley 17.811 y art. 7 del Dec. 677/01. Ver Difino (2009, p. 1y stes.).

59 Cabe sefialar que el secreto bancario cede ante el requerimiento judicial y que el secreto
fiscal en muchos casos se soslaya por via de la propia documentacidn que el Fisco presenta
al sindico y/o al expediente en el momento de verificar el crédito o en las actuaciones
administrativas previas.

 Ver en forma analoga, en materia de investigacién de activos ilicitos, la posicion de
Magalhaes (apud BARREIRA DELFINO-CAMERINI, 2010, p. 519 y stes.).

55

56

57
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11.1 Diferenciar las etapas de investigacion
En el orden secuencial y temporal, pueden distinguirse tres etapas
diversas, a saber:

1 La investigacion ordinaria

Se trata de la investigacién necesaria que, en todos los casos sin
excepcion, el sindico debe realizar a los fines de los diversos informes que le
exige la ley (ver cap. 4?) y, en particular, a los efectos del informe general del
art. 39 de la Ley 24.522°%1,

2 El incidente de investigacion

Es la etapa contingente, posterior al informe general, que se abre
solo en el caso de que se haya configurado una hipétesis sobre hechos que
podrian darlugaraunaaccion. En la misma se procura ratificar y completar los
indicios y pruebas colectados con anterioridad y aportar nuevos elementos
de mayor conviccion.

3 La demanda judicial

Para el caso que el resultado del incidente de investigacién haya
confirmado la hipétesis inicial, o aportado otra con igual grado de evidencia,
y previa la autorizacién de los acreedores que pueda corresponder segun la
naturaleza dela accidn, seinicialademanda judicial y se ofrecen como prueba
los elementos colectados en las dos etapas anteriores para ser validados en el
proceso contencioso. Durante su desarrollo podran surgir nuevas evidencias
a tener en cuenta en el momento de los alegatos o recursos.

11.2 Pasos y metodologia a seguir por el sindico como investigador
Siguiendo los ensefianzas de la investigacion criminal, como asi las
reglas de auditoria, de analisis de estados contables y periciales, proponemos
los siguientes procedimientos:

e Primera Etapa
(a) Conocimiento y comprobacién del hecho: la caida en cesacion de
pagos de un patrimonio solvente;

1 Ver Mena (2009, p. 178), donde destaca la necesidad de la investigacidn previa al informe
general.
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(b) Diligencias preliminares (investigacion ordinaria): Compulsas, entre-
vistas, pedidos de informes. A tales efectos, como elemento de
control, debera confeccionar una planilla con las diligencias reali-
zadas y a realizar;

(c) Andlisis y formulacion de hipodtesis sobre las causas de la cesacion
de pagos, sus responsables y la eventual configuraciéon de hechos
gue autoricen acciones tipicas y atipicas;

(d) Presentacion de la hipdtesis en el informe del art. 39.

e Segunda etapa

(a) Planeamiento de la investigacion. Preguntas que hay que responder;

(b) Enumeracién de las fuentes de informacién (personas, documentos,
constataciones, registros contables, etc.);

(c) Inicio del incidente de investigacién. Ofrecimiento de prueba;

(d) Produccion de la prueba. Primero los testigos y al final el fallido y
demas sospechosos;

(e) Analisis de los datos y elementos colectados. Entrecruzamiento
critico (skip tracing);

(f) Esquematizacién o diagrama (mapa) de los vinculos, relaciones y
operaciones, entres personas, bienes y lugares;

(g) Informe final (cierre del incidente de investigacion).

e Tercera etapa

(a) Pedido de autorizacidn a los acreedores (en su caso);
(b) Inicio de la demanda y ofrecimiento de prueba;

(c) Andlisis de la prueba. Alegatos y recursos.

11.3 Medidas comunes de investigacion

En cualquiera de las etapas, segln el proceso de que se trate, el sindico
debera, entre otras, realizar las siguientes tareas: (a) ubicar al deudor o a sus
administradores si estan ausentes (Secretaria Electoral, Registros personales,
“Localiza”, etc.); (b) entrevistar o citar a explicaciones al acreedor peticionante
de la quiebra, a los acreedores laborales, dependientes, y a los proveedores
relevantes; (c) ubicar el legajo de la sociedad en el Registro Mercantil (el
societario y el contable); (d) pedir informacion a diversos registros segun
las actividades del deudor (CENASA, Junta de Granos, etc.)®?; incautar los
libros sociales y recabar informes sobre sus ribricas; (e) auditar y analizar la

62 \/er Mena (2009, p. 194).
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informacidn contable de que disponga; (f) conseguir las carpetas bancarias y
los legajos fiscales; (g) pedir informes sobre cuentas al Banco Central, sobre
activos actuales o anteriores a los registros de dominios y sobre juicios a
las Camaras de apelaciones (laboral, etc.); (h) compulsar el principal, los
incidentes, los pedidos de verificacidn y todos los juicios atraidos; (i) pedir
los papeles de trabajo al contador del deudor si correspondiere; (j) llamar a
explicaciones al fallido y/o a sus administradores y/o socios.

11.4 Caracteristicas del incidente de investigacion en la quiebra

No se trata de un incidente concursal, en los términos del art. 280, con
contestacién, prueba y control del fallido, sino un cuaderno por separado
para diligenciar las medidas de prueba que el sindico solicita y el tribunal
ordena.

Deberia tener una duracidn pautada de seis meses®, sin perjuicio de
su prérroga fundada y ser secreto para el deudor y demas personas que
pudieran obstaculizar la investigacion.

11.5 Investigaciones en concurso preventivo y APE

Debe quedar claro que la investigacidon no se limita a la quiebra sino
que en los concursos preventivos y en los acuerdos preventivos extraju-
diciales (APE) hay importantes materias que, segun el caso, deberian ser
investigadas, vinculadas a las causales de impugnacién del art. 50 LCQ, tales
como la situacién patrimonial previa y postconcursal; el voto de los acree-
dores ante ventajas especiales (art. 180 del CAd. Penal), compra de votos y
causales de exclusidon de votos; pagos indebidos a los acreedores y actos que
exceden la administracién ordinaria.

11.6 La investigacion en sede penal
En caso de denuncia del sindico o querella de algun acreedor, los resul-
tados del proceso penal aportaran valiosos elementos para ser utilizados

como prueba en el proceso concursal.

12 La elaboracion de buenas practicas y los aportes del Derecho Contable
Finalmente, consideramos necesario, mediante un ejercicio de

doctrina, jurisprudencia y practica, la construccién y elaboracidon de las

buenas practicas en materia de informacidn e investigacion concursal.

8 Dicho plazo se infiere del previsto entre el informe general y el inicio de la accion de
extension de quiebra en el art. 163, segundo parrafo.
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Inicialmente se proponen:

(a) La confeccién de interrogatorios inteligentes para el fallido, sus
administradores, socios, complices, trabajadores, acreedores y
para el peticionante de la quiebra;

(b) La creacidn de un repertorio de fuentes publicas que pueden ser
consultadas;

(c) La creacion de un repertorio de fuentes privadas a consultar;

(d) La fijacion de pautas para detectar la actuacion de testaferros y
poder llegar a los principales;

(e) La elaboracién del repertorio de concretas conductas antijuridicas
de los administradores;

(f) La elaboracién de los pasos y metodologias de investigacion;

(g) La construccidn de reglas presuncionales especificas.

A esos fines, teniendo en cuenta que una de las areas del denominado
“Derecho Contable”® esta constituida por las practicas profesionales inter-
disciplinarias en materia concursal, comprometemos desde ya los aportes
del recientemente creado Instituto Auténomo de Derecho Contable® e
invitamos a los lectores a sumarse a la iniciativa®®.

¢ El Derecho Contable es una ciencia cuyo objeto estd constituido por las relaciones inter-
disciplinarias entre el Derecho, en cuanto Ciencia Juridica, y la Contabilidad en sus
aspectos cientificos y técnicos.- Comprende las reciprocas influencias entre Derecho y
Contabilidad incluye tanto el area privada como el area publica. Abarca, en particular,
las areas del Derecho Empresarial, Contractual, Societario, Concursal, Procesal, Pericial y
Penal; las areas de la Informacion, Valuacion, Exposicidn y Registracidon Contable; las areas
de la Auditoria, Tributacidn y Prevencion de delitos, como asi las relativas a las nuevas
tecnologias y a su influencia sobre el Derecho y sobre la Contabilidad. Ver los trabajos
de Favier Dubois (Pater), en particular el titulado “é¢Qué es el derecho contable? Hacia la
construccion del derecho contable en Argentina” (2008, p. 833).

8 El “Instituto Auténomo de Derecho Contable”, cuyo presidente honorario es el Dr.
Eduardo M. Favier Dubois (pater), es una asociacién civil recientemente creada, con
pretensidén de convertirse en una ONG, que agrupa a profesionales del Derecho y de
las Ciencias Econdmicas con objetivos de investigacion, docentes y profesionales,
entre los que se cuenta “la elaboracidn, proyecto, recopilacion, evaluacion, difusion y
promocion de las mejores practicas profesionales interdisciplinarias entre los profesio-
nales del Derecho y de las Ciencias Econdmicas, en particular en las areas de la Practica
Empresarial, Pericias Civiles y Penales, Sindicatura Societaria, Sindicatura Concursal,
Investigaciones Patrimoniales y Auditoria” (www.iadeco.org).

 Agradecemos remitir comentarios, opiniones o iniciativas al correo: emfavierdubois@
favierduboisspagnolo.com.
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13 La reglamentacion del incidente de investigacion concursal

Finalmente, seria de mucho valor que quienes poseen facultades
reglamentarias sobre los sujetos intervinientes en los concursos dictaran las
reglamentaciones respectivas.

Nos referimos a la posibilidad de que los Consejos Profesionales de
Ciencias Econdmicas, via la Federacién Argentina de Consejos Profesionales
de Ciencias Econdmicas, reglamenten, asi como lo hicieron con la funcién del
sindico societario (RT n. 15), la actuacién del sindico concursal en su rol de
investigador en los procesos®’.

Igualmente, las Cdmaras de Apelaciones, por via de superintendencia,
podrian incorporar normas en sus Reglamentos relativas a la materia®.

67 Siguiendo los lineamientos de dicha Resolucidn Técnica, podria dictarse una relativa al
desempefio del contador publico como sindico concursal, previendo expresamente:
(a) responsabilidades; (b) condiciones basicas de actuacidn; (c) normas sobre informes
concursales; (d) una “guia de tareas” para cada una de las obligaciones previstas por la
ley; (e) una “guia de control sobre libros contables”, y (f) modelos para los informes. En
forma adicional a los informes y actuaciones expresamente previstos por la ley (ver cap.
4 de este trabajo), deberia haber una “guia de tareas” para el incidente de investigacion.

%8 Cabe recordar, en el punto, que el Reglamento de la CdAmara Nacional de Apelaciones en lo

Comercial ya contiene concretas disposiciones en materia del desempefio de los sindicos
en los procesos concursales por lo que bien podria reglamentar otros aspectos practicos
como son las investigaciones. Las disposiciones estan contenidas en el art. 108 y 108 bis
que establecen “Los sindicos y liquidadores, en el ejercicio de las funciones que la ley
pone a su cargo, deberan ajustarse a las siguientes normas:
(a) Con el informe que prescribe el art. 39 de la Ley 24.522, acompafiaran un detalle mes
a mes, de los ingresos y egresos operados en el periodo informativo, desde el dia de
presentacién en concurso o auto declarativo de quiebra en las empresas en las que se
haya declarado la continuacion de la explotacidn, hasta el ultimo dia del mes anterior de
la fecha fijada para la presentacion del citado informe, y (b) Observacion rigurosa de la
obligacién impuesta en el art. 179 “in fine” de la ley de la materia; art. 108 bis (Informes
arts. 35 y 39) (art. incorporado por Acuerdo de este Tribunal de fecha 25.8.04. Readecu-
acion dispuesta por Acuerdo del 27.5.09) Dentro de las 48 horas de la presentacidn en
soporte papel de los informes previstos en los articulos 35 y 39 de la ley de concursos y
quiebras, los sindicos deberan incluir los) mencionados informes y sus modificaciones o
ampliaciones ulteriores, en el caso en que existiesen, en formato PDF, en la pagina web
del Consejo Profesional de Ciencias Econémicas. Los sindicos seran responsables de la
autoria del documento electrénico y de que su contenido sea idéntico al presentado en
soporte papel. La presentacién por medio del sistema indicado en el parrafo anterior,
no releva a los sindicos de la que les incumbe efectuar en forma escrita y que por ley
corresponde en cada uno de los concursos en que intervienen”.
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A tales fines, la doctrina deberia formular propuestas que tuvieran
suficiente consenso y experimentacién como para ser aprobadas.

Ello hasta tanto una reforma legal, que también propiciamos, provea
soluciones sustantivas a la cuestion y un procedimiento claro, transparente
y util, pudiendo senalarse al efecto lo establecido por el art. 168 de la Ley
22/2003 concursal de Espaia en materia de legitimados para aportar datos®.

Conclusion

En el marco de la dialéctica del pensamiento, y al solo efecto de incen-
tivar un debate sobre estos temas, formulamos las siguientes conclusiones
y propuestas:

1 La informacién es el eje del sistema concursal tal como ha sido
reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn.

2 Una de las causas de los magros resultados que para los acreedores
tienen los procesos concursales es la carencia de informacion y de
investigacién suficiente que permita el efectivo conocimiento del
activo y del pasivo como asi de los actos de insolventacién y de sus
responsables.

3 La ley concursal es limitada en cuanto a la informacién exigible y si
bien es amplia en materia de facultades investigativas, resulta muy
estrecha en cuanto a las medidas de implementacién sin que las
practicas actuales resulten suficientes.

4 Por tales motivos se proponen como buenas practicas a adoptar, y
hasta tanto medie una reforma legislativa, las siguientes:

5 Laimposicidon de mayores exigencias informativas a los deudores por
via pretoriana, principalmente en la presentacién concursal y en la
propuesta de acuerdo preventivo;

6 La construccién de una metodologia especial de investigacion de la
insolventacién con elementos de la auditoria contable, del analisis
de estados contables, de las pericias contables, de la contabilidad
informatica, de las investigaciones penales y de las investigaciones
patrimoniales.

8 Conforme dicha norma, dentro de los diez dias de la publicacién de la aprobacion del
convenio o de la apertura de la liquidacion, cualquier acreedor o persona que acredite
interés legitimo puede apersonarse y ser parte en la seccion de calificacion del concurso
como culpable, alegando por escrito cuanto considere relevante; ver Dasso (2009, p. 592).
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7 El establecimiento de criterios doctrinarios consolidados en materia
de valoracién de hechos y presunciones admisibles siguiendo los
modelos de la accion de simulacién, de la partida doble, del control
societario y del lavado de dinero.

8 La creacién de un repertorio de concretas conductas reprochables
de los administradores utilizando como base las descriptas para la
derogada calificacién de conducta, las del mercado de capitales y las
gue brinda el derecho comparado;

9 Laformulacién de una interpretacidn que permita superar las restric-
ciones impuestas por las normas que tutelan los secretos.

10 La reglamentacion de la labor del sindico y de los concretos proce-
dimientos y criterios a aplicar en los incidentes de investigaciéon
concursales, sea por via de acordadas de las camaras de apela-
ciones y/o de resoluciones técnicas de los consejos profesionales de
ciencias econdémicas.
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e ABSTRACT: This work, based on the bankruptcy regime in Argentina,
highlights the importance of information for decision making in bankruptcy
proceedings, as well as highlights the limitations of the information that
the law requires, and proposes good concrete practices for investigations
that the liquidator must do in order to know the assets of the debtor and
to start indemnity claims against its directors and third parties.
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e RESUMO: Este trabalho, baseado no regime de faléncia da Argentina,
destaca a importancia da informacdo para a tomada de decisdo nos
processos de faléncia em destaque, o que limita as informacgdes exigidas
por lei e boas praticas para as investigacGes propor tensdes concretas que
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