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RESUMEN.

“La garantía hipotecaria frente al concurso y la liquidación falencial. Cuestiones controvertidas”.

La financiación garantizada con hipoteca importa una de las principales herramientas con que cuenta el acreedor para asegurar el recupero del crédito concedido. 

De otro lado, esta garantía es a que mejor atemperará los efectos de una futura situación de insolvencia, en la que pueda verse inmerso el deudor.

No obstante, dentro del marco concursal se produce una serie de circunstancias problemáticas al ingresar el crédito o al liquidarse el asiento del privilegio; procesos ambos, que no pueden escindirse de la suerte del resto de los acreedores.

Son tales controversias las que se analizarán en el presente trabajo, dentro del contexto de la cesación de pagos. 

Aparece así el hipotecario, quien en rigor no constituye una excepción dentro de la trama de relaciones jurídicas que la propia falencia acarrea, aun cuando posee reglas propias no divorciadas totalmente del resto del complejo sistema de liquidación y actuación judicial en materia de concursos y quiebras.

Así, habrá de exponerse el panorama del régimen hipotecario pero visto principalmente desde el contexto de la ley 24.522 de Concursos y Quiebras, marco legal que tiñe de particularismos al sistema del Código Civil, y como éstos dos se compatibilizan.

Se genera un complejo sistema, en el cual el actual ropaje jurídico no siempre brinda respuesta adecuada a las pretensiones de quienes, asistidos de esta garantía deben velar por el reconocimiento y el recupero del préstamo.

En concreto, es el objetivo de esta tesis generar un espacio de reflexión y brindar un panorama sobre los distintos problemas que deben sortear los acreedores con garantía hipotecaria, para obtener el cobro de deudas así instrumentadas, en el proceso concursal; exponiendo las respuestas dadas por los distintos integrantes del escenario en conflicto.

Carlos Alberto Anta
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La garantía hipotecaria frente al concurso y la liquidación falencial. Cuestiones controvertidas.
Por Carlos Alberto Anta.
PARTE I. MARCO GENERAL DE LA INVESTIGACION.
CAPÍTULO I. “CUESTIONES GENERALES SOBRE LA INVESTIGACIÓN”
1. Introducción.

El sistema económico en el cual se desenvuelve la sociedad se ve influido por muy diversos factores. 
Como ha señalado Bauman
 “el capital no está tan ligado a un lugar, porque viaja con un equipaje de mano en un simple portafolio, en un teléfono celular o en una computadora portátil”.

Por cierto que, como lo ha expresado Fargosi
, “no se puede concebir el orden jurídico como tributario de la economía, porque mientras ésta es, básicamente, una descripción de la realidad prescindente de todo contenido ético o moral, el derecho no es tal si no conjuga su regulación con esos dos valores”.

Dentro de este cúmulo de relaciones entre la economía y el derecho, las situaciones de crisis son tal vez, uno de esos complejos esquemas en donde encontramos variados motivos para investigar cuales son y en qué medida, se producen los reflejos de uno y otro mundo en el restante. 

Es en tal sentido que resulta irrebatible, hoy, sostener que la acumulación de capital (en sus diversas manifestaciones) constituye el presupuesto lógico de crecimiento de una sociedad moderna. 

Tal acumulación precisa un marco jurídico, económico, político y social, dentro del cual, el flujo de capitales aparece como subespecie insoslayable al igual que su recupero frente a la insolvencia, frente a la situación de crisis.

Este tiene gran importancia para el desarrollo de la actividad económica en un país y son elementos esenciales para su funcionamiento la confianza y la transparencia que el conglomerado jurídico no debe perder de vista. Sucedáneo de ello es que la incertidumbre genera la desconfianza e inseguridad en el recupero de créditos atentando contra su desarrollo y obstaculizando la eficiente asignación del ahorro hacia la inversión productiva. 

Ahora bien, en este contexto, Moisset de Espanés sostiene: “el derecho debe adecuarse a las nuevas situaciones, proporcionando criterios de solución de conflictos acordes con las particulares necesidades del momento histórico, debe generar ajustes para adaptarse a las nuevas condiciones de vida social, política y económica no desvinculándose de la tradición y de las costumbres de la sociedad; como es propio de una disciplina destinada a actuar la justicia distributiva”
.  
Al régimen concursal (que regula las situaciones de crisis empresarial) se llega para “asegurar una tutela más enérgica de los intereses generales sobre los particulares y del deudor y en vista del daño que la insolvencia de la empresa provoca en la economía pública. Todas las normas tienen carácter coherente, siendo estructurado el proceso concursal sobre principios de la inderogabilidad de sus disposiciones”
. 

El impulso y control oficial activo en todo el trámite judicial se impone, porque los acreedores no son los más afectados por este fenómeno patológico, sino el Estado, en cuanto implica la liquidación de una empresa con los graves trastornos que acarrea, a quien compete la seguridad del tráfico jurídico y la tutela de la colectividad. 

Hay una ofensa contra el orden económico tanto que se le da al proceso concursal, el carácter de Derecho Público. De lo expuesto se sigue que desaparece –en principio- toda autonomía de los acreedores como masa respecto del procedimiento de quiebra, y en la concentración de todos los poderes en el tribunal, mientras que el síndico tiene la función de un órgano de la quiebra, que de ninguna manera deriva su legitimidad de los acreedores. 

La viabilidad y el éxito del proceso concursal, cuyo fin es la superación del estado de emergencia, deben nutrirse de institutos que garanticen la eficacia, transparencia y el éxito del proceso. En la medida que ello ocurra se habrá logrado la mayor satisfacción de los derechos de cada uno de los sujetos en el marco infranqueable de la pars conditio creditorum; criterio orientador del reparto basado en la justa distribución de los bienes. Empero, dentro de esta perspectiva y para obtener la restauración del equilibrio perdido, no puede pregonarse esquemáticamente que el crédito privilegiado posee reglas propias de ejecución pues éstas no escapan al conjunto del sistema normativo concursal. 
Observar al crédito asistido con garantías especiales –v. gr. hipoteca y prenda- desde un punto de vista aislado y con reglas propias es caer en la contradicción que postula la existencia en el sistema concursal, de regulaciones particularizadas o compartimentos estancos, lo cual evidencia conclusiones que no resultan correctas ni poseen andamiento jurídico alguno. Y esto es lo que ha venido sucediendo –a mi modo de ver- desde tiempo atrás con la regulación del sistema de cobro de créditos garantizados con privilegio hipotecario, tal el cuerpo de la autopsia que aquí habrá de diseccionarse.

2. Objeto y metodología de investigación.

El presente trabajo indagará cual es la situación en que se encuentran los créditos asistidos de garantía hipotecaria, específicamente en el campo de los procesos universales, esto es el concurso y la quiebra, regulados por la ley 24.522 (en adelante LCQ). 

Como primera aproximación, el hipotecario es un acreedor que ha constituido convencionalmente con su deudor, un derecho real como accesorio de su crédito. 

En este aspecto la ley liga un privilegio a la garantía elegida por las partes.

Es intención de esta investigación exponer y dar tratamiento a las contingencias que los titulares de créditos hipotecarios -como instrumentos utilizados para la concreta seguridad del mutuo garantizado- habrán de sortear en el conflicto por el impago de tales deudas, siempre en el marco de los dos principales procesos universales que regula la normativa específica, sin dejar de tener en cuenta las particularidades que exhibe el sistema civil y como éstas son modificadas por consecuencia de la concurrencia.

Se efectuará un relevamiento de los principales problemas que el crédito hipotecario debe sortear y cuáles son sus eventuales soluciones, así como el esquema de cobro frente a la concurrencia de acreedores.

Es que si bien a primera vista, deudas del tipo a analizar no deberían soportar mayores inconvenientes por el tipo de garantía que poseen –lo cual las diferencias claramente de los créditos comunes o quirografarios- lo cierto es que la ley no siempre resulta clara en todo momento, en cuanto a sus aplicaciones e interpretación.

Esto puede traer como consecuencia el nacimiento de controversias de diversa índole, al tiempo de efectuar no sólo ya el reparto de dinero en procesos universales sino también, en oportunidad de meritar la conveniencia de las distintas vías de ejecución que permite el crédito especial hipotecario, revelando de tal forma que el Código Civil –marco regulatorio general aplicable en la materia- no siempre armoniza sus normas con la ley –especial- existente en materia de concursos y quiebras.

Se trata de la conjunción de dos sistemas legales, muchas veces entrelazados, y en los cuales perviven principios reguladores básicos, que habrán de destacarse oportunamente.

Garantizar el rápido y ordenado cobro de la deuda no siempre es posible por diversos factores, los cuales serán aquí analizados a partir de casos concretos o hipótesis de casos que serán utilizados como parámetros en la investigación.

Los conflictos que involucran a este tipo de créditos, sus problemas y el diagrama de posibles soluciones será materia relevante a analizar aquí. 

El planteo se adentrará en la línea teórica para el conocimiento de las distintas envolturas que rondan el instituto en general y en particular. 

Tras cimentar esa base teórica se allanará el camino para indagar en cada caso concreto el problema y la existencia de soluciones posibles. 

Dentro de este esquema prevalece el análisis de los problemas que nacen tras la aplicación de la legislación civil y concursal, al caso concreto del incumplimiento y sus consecuencias. 

A tales fines resultará preciso: (i) analizar el instituto conceptualmente, sus orígenes, evolución y estado actual en la ley, la doctrina y la jurisprudencia; (ii) realizar un estudio crítico del tema, especialmente referido a las distintas vías de acceso con que los titulares de créditos garantizados con hipoteca, han podido contar al intentar efectivizar el cobro compulsivo de sus créditos impagos, en el ámbito de los dos procesos colectivos señalados; (iii) describir sus caracteres, formas de aplicación y finalmente, (iv) evaluar la posibilidad de efectuar propuestas de mejoramiento del sistema legal vigente. 

3. Razones para la investigación.

El derecho normalmente transita por el campo no de las verdades evidentes, sino de lo verosímil que es el campo de esa lógica que Aristóteles llamó retórica o dialéctica.

Ir al juez –decía Aristóteles- es ir a la justicia, porque el juez ideal es algo así como la justicia personificada. 

El fin de la actividad judicial es realizar la justicia por medio del derecho. 
Por eso puede aseverarse que siempre el juez está la difícil línea de las equidistancias y aún más cuando se trata de la aplicación de las reglas propias del sistema concursal en donde el sistema legal prevé arribar a soluciones en controversia que no pueden tildarse de bilaterales sino antes bien, plurilaterales, todo lo cual redunda en una mayor complejidad en materia de decisiones.

En este contexto y de acuerdo a las enseñanzas de Viehweg
, la ciencia jurídica es una ciencia de problemas (tópica), y en ella la primacía corresponde al problema y todo se orienta hacia él. Por eso mismo, debe reconocerse a la tópica que es una ciencia de pensamiento de problemas. 

La dispersión de funciones en la actividad jurisdiccional, disciplina alternancias que dependen de que el juez pueda realizar más allá de lo legislado. 

El problema es que los esquemas no han variado y siguen aplicándose principios y reglas que, a pesar de los reclamos de la doctrina para su adaptación, siguen tratando la controversia judicial con pautas arcaicas.

Se requiere un nuevo concepto del derecho que incluya los principios y valores de los que habla primordialmente la Carta Magna.

Se reclama capacidad argumentativa que es mucho más que interpretación y silogismos deductivos. El tema es no la justificación interna, sino la externa del razonamiento judicial, y ella coincide con esas razones y esos argumentos.

Esto se verifica con meridiana claridad en el supuesto del proceso universal, que aquí será marco de tratamiento, desde que el proceso concursal no le pertenece a las partes, sino que es público y desde él se imparte justicia en el caso concreto, pero también mirando los efectos y consecuencias de esa decisión hacia todo un conjunto de actores judiciales, lo que significa –a modo de ejemplo- que el antes considerado principio de congruencia sea hoy un estándar de la resolución pero también un motivo para el juez resuelva lo que sea justo y necesario.

 Es por ello que resulta por demás interesante analizar aquí y exponer en la forma propuesta, las contingencias propias de cada eslabón por el cual deben atravesar los créditos hipotecarios para ver amparado el cobro del préstamo, tanto en el concurso como en la quiebra.

Sentado que el presupuesto de nuestra investigación radica en la problemática que ronda el recupero del crédito hipotecario descripto, planteamos las siguientes hipótesis:

Hipótesis inicial.
Praxis profesional y enclave normativo disperso ponen en evidencia que muchas situaciones derivadas de la quiebra no son generalmente abordadas por los tratadistas, aún cuando poseen una relevancia incrementada por el hecho de la insolvencia.

La cesación de pagos genera una serie de consecuencias que repercuten en todos los acreedores en mayor o menor medida; consecuencias a las que los titulares de garantías reales, pese a su parcial inmunidad, no escapan.

La aplicación y proyección de ciertos institutos jurídicos, dentro del marco de los procesos universales, implica el uso de herramientas legalmente previstas que no siempre resultan compatibles ni compartidas (en cuanto a sus alcances) por todos los sujetos intervinientes en el sistema, ora por carecer de claridad, ora por encontrarse diseminados en duplicados cuerpos normativos, lo cual a su vez, dificulta la solución de la problemática. 
En suma, garantías reales versus insolvencia del patrimonio son dos partes de un binomio conflictivo. 

Frente a tales carencias nos proponemos demostrar la conveniencia y necesidad de adoptar algunas medidas que hagan asequible encarar soluciones a los problemas que deba enfrentar en este contexto el acreedor hipotecario, en el marco del enclave jurídico argentino que regula el proceso universal de reestructuración de deudas y liquidación: el concurso y la quiebra.
Ese el interrogante y desafío de este trabajo que se centra en el análisis de la problemática que se genera en la oportunidad de incorporar el crédito al proceso universal y al obtener su cobro compulsivamente.

Hipótesis derivadas.

En aras de la seguridad jurídica, la credibilidad de los ordenamientos jurídicos modernos, se asienta en su capacidad concreta de tutelar el derecho de crédito, que es un soporte indefectible de la libertad y el crecimiento.

Por consiguiente, se plantean aquí las siguientes hipótesis derivadas:

· Media dual inteligencia en la solución de controversias, en tanto el Código Civil –marco regulatorio general aplicable en la materia- no siempre condice sus normas con la ley –especial- existente en materia de concursos y quiebras. 
· Garantizar el rápido y ordenado cobro de la deuda no siempre es posible por diversos factores, tanto procesales como de fondo.

· La ley concursal prevé un marco de protección diferenciado para el acreedor hipotecario. A la par presenta desajustes legales que generan controversias sobre cuestiones de mero trámite, dificultando el recupero de la inversión. Si bien el acreedor hipotecario no se encuentra en el mismo rango que el resto de los creditores, no por ello debe tolerarse un trato que lo desvincule de la suerte del proceso universal.

· Al acreedor hipotecario le interesa presupuestar cuánto habrá de invertir en el recupero de su crédito, en caso de concurso y quiebra, desde que el encarecimiento de los costos judiciales involucrados en el recupero del crédito hipotecario acarrea también su incremento.

Expuesta en estos términos, esta es la propuesta de investigación.

CAPÍTULO II. “LAS GARANTÍAS DEL CRÉDITO”
1. El patrimonio como prenda común de los acreedores.
El deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros. Este principio –receptado expresamente por algunas legislaciones
 y que surge de la nuestra en  la coordinación de diversos preceptos
- se concreta en el conocido proloquio “el patrimonio es la prenda común de los acreedores”. 

Este es el principio basilar en nuestro derecho para introducirnos en el análisis de las garantías como eje de protección en el cumplimiento de las obligaciones del deudor.

El art. 1132 del Código Civil (Cciv en adelante) establece así la base jurídica que, desde antaño ha servido para paliar las deficiencias que el propio patrimonio posee, para hacer frente a las obligaciones exigibles de su titular, como prenda común o en rigor, garantía común existente ante el eventual incumplimiento.

Este, conformado así por un conjunto de bienes en cabeza de su titular, deberá servir para responder ante las exigencias de los acreedores, quienes primigeniamente lo tuvieron en miras para luego obtener el cobro de los préstamos en forma compulsiva.

Y como todos los acreedores son titulares de ese “derecho de prenda”, se hallan todos en un pie de igualdad para hacer efectivos sus créditos (pars conditio creditorum)

Si el patrimonio es la suficientemente fuerte y amplio como para cubrir las necesidades de pago de los créditos el sistema legal de “garantías” y el reconocimiento de un cierto grupo de créditos asistidos de mayor privilegio, no tendrá mayor incidencia en la vida del deudor, puesto que al ser éstas figuras que tienden a asegurar, a viabilizar el cumplimiento de una obligación, ante la robustez del primero, aquellas no generarán -en términos finalistas- mayores consecuencias adversas.

2. Las garantías.

El problema surge cuando el patrimonio no reúne esas saludables características y antes bien, resulta de poca o ninguna cuantía, lo cual acarrea como directa secuela la imposibilidad de integra satisfacción del crédito.

Corresponde para ello delimitar el término “garantía” en el sentido en que es abordado en este estudio. 

Tras seguir a Bueres-Mayo, decimos que la “garantía es una norma de derecho o un precepto de autonomía privada que viene a añadir al crédito algo que este no tiene por si mismo, de forma tal que esa adicción o yuxtaposición refuerza al acreedor la seguridad de que ha de ver realizado su derecho”
.
Ejemplos encontramos varios, a saber: fianza, aval, cheque certificado, hipoteca, prenda civil (con desplazamiento), anticresis, warrants, prenda comercial (sin desplazamiento), debentures, hipoteca naval e hipoteca aeronáutica, seguros de caución, cartas de patrocinio, garantías a primera demanda, factoring, garantías autoliquidables, fideicomiso de garantía, entre otros tantos.
La palabra “garantía” en este contexto hará referencia a aquellos medios jurídicos creados por el legislador y de recepción en el mercado económico que permitirán como tales aumentar o elevar el porcentaje de probabilidades de cobro de los créditos ante el incumplimiento del deudor, ya sea que sean prestadas directamente por éste o por terceros.
Una parte de la doctrina sostiene que la primera gran clasificación en materia de garantías aparece al dividirlas en reales o personales.
Las “reales” afectan a una o varias cosas determinables o determinadas -como los debentures con garantía flotante- o determinadas -prenda, anticresis, hipoteca- sean o no de propiedad del deudor, al cumplimiento de la obligación.
Las garantías reales, se caracterizan por afectar una cosa al cumplimiento de una obligación, de manera tal que ante el incumplimiento del deudor, el producido de la cosa objeto de la garantía se aplica exclusivamente a la cancelación de la obligación garantizada; y sólo en el supuesto de existencia de un sobrante -y en esa medida-, la cosa queda sometida al régimen general del patrimonio del deudor como prenda común de los acreedores (excepto la anticresis que no otorga privilegio alguno al acreedor garantizado).
En sustitución de aquellas garantías que implican afectar un bien mueble o inmueble (garantía real), el crédito puede ser garantizado por una tercera persona, de manera que el obligacionista tenga dos o más deudores en lugar de uno.

Con las garantías “personales” una persona distinta al propio deudor se responsabiliza por la deuda de este en caso de incumplimiento. El ejemplo más típico es “la fianza, seguido por el aval. El aval típico es un acto unilateral de garantía otorgado en conexión con una obligación cambiaria que constituye el otorgante en codeudor solidario”
. 

Pero como se adelantó, esta primera clasificación no es compartida por todos los doctrinarios.

Así, el intento de determinar la naturaleza jurídica de las garantías es de larga data.

Para quienes los asimilan a los derechos reales (Segovia
, Salvat
) la crítica más enraizada se centra en que estos no tienen las notas de inmediación ni de persecución, ni implican  desmembramiento alguno del dominio, el que continúa en cabeza del deudor. Importa precisar que algunos acreedores privilegiados, aunque aparentemente parecen gozar del ius persecuendi en virtud de su privilegio, en verdad éste no les corresponde en esa calidad de privilegiados, sino porque al privilegio se une la titularidad de un derecho real; así, acreedores hipotecarios y prendarios, salvo los casos excepcionales de los arts. 3883 y 3923 Cciv
.

Para aquellos que los consideran derechos personales (Molinario
, Cordeiro Álvarez
, entre otros) el privilegio es un accesorio del crédito, por lo cual no podría tener una naturaleza diferente a la del derecho principal. 

La tercera corriente descarta las dos anteriores y sostiene que como privilegios son “calidades” de ciertos créditos, “modo de ser de” ellos, que les atribuyen determinada preferencia de cobro sobre los bienes del deudor (Mariani de Vidal y Llambías
, entre otros).

En rigor, en función del denominado “principio de certeza” ellos pueden derivar únicamente de la ley, tal como tienen dicho al respecto Bonfanti y Garrone
.

Adicionalmente, su asiento no reside en la cosa sino en el precio de aquella, visto que al momento de su realización –y no antes- el asiento se traslada al producido pecuniario del bien, en sí mismo considerado.

Entre las garantías se encuentra la hipotecaria, eje de esta investigación.
3. A modo de síntesis.

Sintéticamente las garantías son (i) de origen legal; (ii) accesorios del crédito al que se refieren; (iii) tienen carácter de excepción; y (iv) son indivisibles como consecuencia natural.
CAPÍTULO III. “LA HIPOTECA COMO GARANTÍA DEL CRÉDITO”
1. Antecedentes históricos.

La hipoteca es una institución de larga data. Es herencia románica
. 

Los griegos y los romanos la conocieron y aplicaron, al principio como pignus conventum (prenda por convención) para luego adoptar el nombre griego de hipoteca, tal como se desprende de la nota del codificador al art. 3108 Cciv.
Ya existían en Roma tanto la hipoteca como un derecho real sui géneris denominado pignus, que no tenía los matices diferenciales que tienen en el derecho moderno respecto de si su objeto es un mueble o inmueble o si estos permanecen o no en poder del deudor.  

La palabra hipoteca etimológicamente proviene del griego upo-thiestai, significa “poner debajo”. Importante es destacar de donde proviene para comprender el significado de este derecho real de garantía. La hipoteca, para nosotros, sería lo que sostiene el crédito. Es un derecho real de garantía constituido frente al acreedor que tiene contra el deudor de un crédito patrimonial por cumplimiento de una obligación personal, entonces el derecho real de garantía esta puesto debajo de esa obligación principal de índole personal entre acreedor y deudor. 

Se cree que los griegos en realidad, utilizaron algunas formas de entrega de bienes del acreedor para garantizar las deudas o someter a los deudores a una compulsión abusiva. O, en el mejor de los casos, al quitarles bienes muebles o inmuebles, los mantenían en ese estado que se llamo la fiducia, que era como formalizar un embargo con secuestro de las cosas que se afectaban a garantizar un préstamo.
Era la temible datio insolitum, pago compulsivo con la entrega forzosa de los bienes. 
Con el transcurso del tiempo, los mismos acreedores entendieron que no era negocio dejar en la miseria al deudor, privándolo incluso de sus herramientas y animales para el trabajo, por lo cual surge la hypotheca. Esta era una convención mediante la cual se afectaban los bienes en garantía de las deudas, pero esos bienes permanecían en poder, aparentemente pleno, de los deudores. El objeto ya no era la desposesión de los bienes para su posterior liquidación y así cobrar la deuda, sino que el deudor los utilizara para la producción y con su ganancia, pagar las deudas.

2. Conceptualización.

La hipoteca es una garantía real otorgada por el deudor o un tercero en seguridad del cumplimiento de una obligación sobre un inmueble (u otros bienes a los que la ley admite ser objeto de este gravamen) sin entregarlo al deudor, conservando su uso y goce.

Mediante esta figura se pueden garantizar obligaciones de dar sumas de dinero, de dar cosas ciertas, de hacer, de no hacer, sean pasadas, presentes o futuras y aun eventuales, puras o condicionadas.
Puede ser otorgada por el mismo deudor o por un tercero.

Graba bienes inmuebles en primer lugar, añadiendo la ley en casos específicos otros bienes susceptibles de tal hacer, como ocurre con los barcos de más de diez toneladas, aeronaves sin tonelaje mínimo y minas.

Su regulación aparece en el Código velezano a partir del art. 3108 Cciv y ss., cuerpo legal que otorga un concepto restringido al definirla como un derecho real constituido en seguridad de un crédito de dinero sobre un bien inmueble determinado que continúa en poder del deudor. El sujeto del derecho real de hipoteca es el crédito. El objeto es el inmueble gravado con la hipoteca.

Como enseña Borda
 la hipoteca reúne los siguientes caracteres:

Convencional: Es decir que se constituye exclusivamente por acuerdo de partes (acreedores y deudores de la obligación principal). Según el art. 3115 Cciv. “no hay otra hipoteca que la convencional constituida por el deudor de una obligación en la forma prescrita en este Título”.

En otras legislaciones existe la hipoteca judicial donde el deudor está obligado judicialmente a constituir derecho real de garantía a favor de su acreedor. En el sistema argentino la hipoteca es exclusivamente convencional.

Expresa: Ya que la hipoteca no se presume y debe estar expresamente constituida en la forma que ordena el art. 1184:1 Cciv, es decir, por escritura pública. Habitualmente la constitución de la hipoteca aparece en el mismo título que la constitución de la obligación principal. Así es que una vez que se vuelca en la escritura de la venta del inmueble, todos los datos y requisitos concernientes al negocio principal, que es la venta del inmueble, a continuación el deudor constituye a favor del acreedor derecho real de hipoteca sobre el inmueble que acaba de adquirir por el saldo del precio y a continuación se deben llenar todos los requisitos de la enunciación de la escritura hipotecaria por el saldo del precio. 

El acreedor es la persona interesada en que la hipoteca se constituya formalmente como corresponde e inclusive se inscriba.

Pública: Existe un registro de la propiedad de inmuebles que es público donde se inscribe la constitución de derechos reales para que puedan tener efectos respecto de terceros. En general los derechos reales se ejercen erga omnes. La persona que es titular de derecho real ejerce su derecho en función del resto de la comunidad que está obligada a respetarlo pero no puede estar obligado a respetar esta relación si no la conoce.

El derecho real es una rama del derecho privado el cual no reúne las características del derecho público, el cual se presume conocido por todos por una ficción de la ley. Por ello, al derecho privado hay que darlo a publicidad, y las formas para ello son muchas pero la más eficaz es el Registro.

Tiene este sistema un sentido práctico, porque como se sabe respecto de las obligaciones propter-rem
 éstas van hacia donde va la cosa. En la obligación “sostenida” por la hipoteca, la garantía del cumplimiento de la obligación “viaja” junto con el inmueble; la mutación real va de persona en persona.

Especial: debido a que especifica el sujeto del derecho real (el crédito) y el objeto (el inmueble hipotecado). Por aplicación del art. 3109 Cciv, “no puede constituirse hipoteca sino sobre cosas inmuebles
, especial y expresamente determinadas
, por una suma de dinero también cierto y determinado
. Si el crédito es condicional o indeterminado en su valor, o si la obligación es eventual, o si ella consiste en hacer o no hacer, o si tiene por objeto prestaciones en especies
, basta que se declare el valor estimativo en el acto constitutivo de la hipoteca”.

Cuando se realiza cualquier contrato o título se debe determinar con la mayor precisión quienes son partes y a qué se comprometen, en la hipoteca se cumple igual trámite.

De lo contrario vulneramos el principio de especialidad consagrado en el sistema hipotecario argentino en cuanto al sujeto y al objeto. 

Añádase que todo ese objeto garantiza el cumplimiento de toda esa obligación principal. 

La hipoteca no puede garantizar parcialmente y el objeto no puede ser parcializado para garantizar solamente parte de la obligación principal y dejar otra parte sin garantía real. En síntesis, todo el inmueble por todo el crédito. Ello significa que la hipoteca es indivisible, salvo lo dispuesto por el art. 3112 Cciv, en tanto “si el crédito es condicional” según sea suspensivo o resolutorio, distinta será la constitución de la hipoteca porque está sometida a condición que puede ser suspensiva o resolutoria.

3. A modo de síntesis.
La hipoteca como garantía real otorgada por el deudor o un tercero en seguridad del cumplimiento de una obligación sobre un inmueble se constituye sin entregarlo al deudor, conservando su uso y goce. El sujeto del derecho real de hipoteca es el crédito y el objeto es el inmueble gravado con la garantía.

En síntesis, la hipoteca aparece como un derecho real constituido en seguridad de un crédito de dinero sobre un bien inmueble determinado que continúa en poder del deudor, que como se pude observar debe reunir una serie de elementos y caracteres propios que determinan no sólo su existencia sino además su correcta formación.

CAPÍTULO IV. “EL SISTEMA DE LOS PRIVILEGIOS DENTRO DEL RÉGIMEN DE LA LCQ”
1. Trato igualitario y trato preferencial del régimen concursal.

En el proceso concursal y falencial tiene relevancia la determinación de la situación económico – financiera de la empresa en crisis y las causas de su estado, que demanda un análisis patrimonial, financiero y económico, valorizado temporalmente, del que surja la situación actual y también perspectivas futuras.
Enseñaba Malagarriga
 que “estrictamente incumplimiento y cesación de pagos son lo mismo, tomando la palabra cesación de pagos en su sentido gramatical; pero para el derecho de la quiebra cesación de pagos equivale a insolvencia y ésta a insuficiencia patrimonial”.

Por su parte Cámara
 propone llamar a la cesación de pagos estado de insolvencia, pues aquella se presta a error. Para Fernández
 “estado de insolvencia”, “estado de quiebra”, “estado de cesación de pago” e “imposibilidad de pagar las obligaciones a su vencimiento” tienen el mismo significado.

Básicamente, “el régimen concursal tiende, más allá de su carácter inquisitivo o publicístico, a la satisfacción de los intereses vinculados con las obligaciones de contenido patrimonial derivadas de las nociones de obligación, contrato y propiedad”
.
En él prevalece una serie de principios generales que podrían enumerarse en los siguientes términos: (i) la continuación de la actividad del concursado; (ii) la protección de los intereses de los acreedores; (iii) la debida protección del crédito; (iv) la integridad del patrimonio del deudor y su empresa; (v) el estado del concurso; y finalmente (vi) el interés general, ya que el fenómeno de la insolvencia afecta a toda la comunidad y no sólo al deudor y a los acreedores implicados en la cesión de pagos de aquel. 

Presupone como consecuencia de ello, la equiparación de todos los acreedores, previa verificación de sus créditos, para proceder con posterioridad al pago de aquellos, ya sea reestructurando la deuda con el acuerdo homologado o liquidando los bienes que integran el patrimonio del cesante para distribuir su producido en el caso de la quiebra.

Este difícil equilibrio que la ley procura como norte, no siempre congenia correctamente el interés general y el del acreedor singular, quien en más de una oportunidad verá cercenado su crédito. Repárese que el principio que fija el art. 505 Cciv, en cuanto al derecho del acreedor singular de obtener la ejecución forzada de su crédito, el cual habrá de conjugarse con el conocido principio “prior in tempore, potior in iure”, no resulta aquí de aplicación.
El principio concursal de la pars conditio creditorum, emerge como una invocación de igualdad en el conjunto del pasivo concursal.

El legislador nacional tuvo presente, siguiendo con esto la experiencia del derecho comparado, que el concepto de la pars conditio creditorum es un concepto genérico en una situación ideal y que debe limitarse en su aplicación efectiva. 

Igualación antes que igualdad como metodología legal para paliar los abusos dentro del sistema concursal y como tendencia que no sin excepciones converge en el marco falencial y que acarrea toda una serie de derivaciones en el reconocimiento de los créditos y su efectiva cancelación.

Como hemos sostenido previamente, si los bienes del deudor son suficientes para atender a sus acreedores, no existe problema; pero si no es así, en virtud de aquel principio de paridad, cuando los acreedores sean más de uno y concurran sobre el patrimonio del mismo deudor, ellos verán proporcionalmente reducido el cobro de sus acreencias pues deberán percibirlas a prorrata
. Sin embargo, en algunos casos y “obedeciendo a distintos fundamentos – motivos de interés general, equidad, justicia, humanidad, bien público y aun la conveniencia del propio deudor”
, “el legislador rompe ese principio de igualdad para otorgar a ciertos acreedores – ponderando la naturaleza o causa de sus créditos y nunca por motivos que hagan a su persona”
 – una situación especial de preferencia frente a los demás. Ese trato especial que la ley brinda a determinados acreedores se materializa a través de dos institutos: los privilegios y el derecho de retención.

La principal excepción frente al sistema de pars conditio creditorum se corrobora con los privilegios que la LCQ reconoce a favor de ciertos acreedores, y que adquiere particular relevancia en el marco de la quiebra, antes que en el concurso preventivo, a raíz del diagrama de prioridades en el cobro que contiene el primero de estos esquemas legales.

Así, en la situación de crisis financiera y más precisamente en el estado de cesación de pagos
 como presupuesto objetivo del concurso y la quiebra, nada impide que el legislador sea quien defina dentro de esta situación de desequilibrio del deudor, un orden de prioridades en punto a la atención de los créditos concurrentes como forma de sopesar el incumplimiento. 

En este contexto, “para que el concurso preventivo sirva como sistema particular de solución y superación de situaciones de crisis económico-financieras (traducidas en la mayoría de las veces a través del estado de cesación de pagos del deudor y como herramienta de preservación de la empresa) debe proteger y prever un esquema que permita la participación de aquellos acreedores fidedignos que integren las mayorías computables”
. 

O dicho con otras palabras, el reconocimiento del derecho fundamental del que resultan titulares los acreedores involucrados en el proceso concursal, que es justamente el de concurrir para formar la voluntad colectiva de la masa de acreedores que determina que la propuesta de acuerdo pueda ser o no aprobada. 

Y en cuanto a los acreedores no contemplados en el acuerdo, el reconocimiento de las vías procesales a través de las cuales pueden hacer efectivo el cobro de sus acreencias y las expectativas que se habrán de ponderar frente a la existencia de acuerdo o la posibilidad de la quiebra.

Se revelan en este punto los intereses de los acreedores excluidos del acuerdo, principalmente aquellos asistidos de garantías reales, cuya suerte también gravita en la decisión de los quirografarios en oportunidad de expedirse por la afirmativa o la negativa a la conformidad del concordato.

Bien entendido el concurso preventivo debería resultar congruente con la finalidad que persigue el sistema legal vigente: respetar el interés general, procurar la conservación de la empresa, y tutelar el crédito, elementos de orden superior con relación al interés de los particulares, para que los acreedores participen en la decisión que hará efectiva la plenitud del objetivo de la LCQ, a la par de permitir que los restantes créditos obtengan una salida a la problemática del estado de cesación de pagos.
Por consecuencia de lo expuesto puede señalarse que “en el concurso hay trato igualitario para los acreedores quirografarios y trato preferencial para los privilegiados”
.
2. Privilegios.
2.1. Conceptualización.

La palabra privilegio proviene del latín prilegium que etimológicamente significa la ley establecida en un interés privado; vocablo que a su vez deriva de privata y lex. 

La Real Academia define al privilegio como “gracia que concede el superior, exonerando o liberando a una persona de una carga o gravamen, o concediéndole una exención de que otros no disfrutan”.

Así la voz privilegio se refiere a la disposición de una ley privada, ajena al ordenamiento jurídico general, se aparte así de la igualdad absoluta y determina la existencia de grados de prioridad entre los sujetos.

Entendiéndolo de esa manera, el privilegio implica la existencia de una preferencia dada a determinados acreedores sobre otros, pero excepcionalmente puede ocurrir algo distinto y es cuando algún acreedor puede exigir ser pagado con antelación a otros y allí, nace el derecho de privilegio.

El legislador a través del art. 3875 Cciv define a los privilegios como “el derecho dado por la ley a un acreedor para ser pagado con preferencia a otro”. 

Esta preferencia ha sido ubicada –junto con los gastos de justicia, los créditos con derecho de retención y los que tienen garantías reales –entre aquellas “prioridades” que confieren una ventaja al acreedor que reside en la cantidad; es decir, si el activo liquidado no basta para cubrir el pasivo, el acreedor privilegiado cobra más que el quirografario.

Los privilegios que la ley reconoce expresamente –son su única fuente (art. 3876 Cciv)- y en forma restrictiva, resultan de una prerrogativa inseparable de ciertos créditos, que sin agregar nada a la facultad del acreedor, simplemente les otorga un grado superior frente a las facultades que tienen los otros acreedores de cobrarse sus créditos. 

Para hacer valer un privilegio “es preciso, como regla, que el deudor se halle en concurso o quiebra. Fuera de estos supuestos, aquel no opera, porque mientras el deudor tenga bienes suficientes para solventar sus deudas no se justifica que un acreedor que tiene un privilegio sobre todo el patrimonio interfiera en la ejecución que otro acreedor hace de una cosa determinada para cobrar su crédito “
.
Fija, en pocas palabras, la posición temporal del acreedor frente a los restantes acreedores regulando la oportunidad de cobro, independiente de su derecho real, previa determinación de la necesaria relación entre el crédito y la disposición legal que le reconoce esa preferencia. No se dirige contra el deudor, sino contra los demás acreedores que concurren a cobrar sus créditos sobre el patrimonio del mismo deudor.
Es pues, la preferencia, tutela o garantía que pesa sobre determinados criterios que permite soslayar el principio de la pars conditio creditorum en la quiebra les habilita al cobro preferente sobre el producido de la liquidación de los bienes afectados a su amparo.

Así la jurisprudencia ha indicado que el privilegio es un derecho acordado exclusivamente por la ley a ciertos acreedores para que perciban sus créditos con prelación a otros acreedores del mismo deudor.
Resulta de una prerrogativa inseparable de ciertos créditos, sin agregar nada a la facultad del acreedor, simplemente lo califica dándole un grado frente a las facultades que tienen otros acreedores de cobrarse sus créditos.

2.2. Caracteres.

Los privilegios como estructura jurídica poseen una sucesión de caracteres, a saber:
Legalidad. Son únicamente creados por ley, no pueden ser creados por vía de convención (art. 3876 Cciv y 239 primera parte LCQ) El párrafo agregado al art. 3876 Cciv por ley 24.441
 “no desdibuja el principio de legalidad de los privilegios que sienta el primer párrafo”
, porque “un cambio concertado en el orden de cobro o de las preferencias únicamente resultará oponible y será susceptible de jugar respecto de los acreedores que hayan participado en el convenio”
, ya que el acuerdo de subordinación, salvo que haya sido pactado con la generalidad de los acreedores “sólo podrá beneficiar al acreedor a quien se le ha conferido derechos superiores al cobro. Por ello es lógico que sólo éste haya de acelerar la percepción de su acreencia por vía de acumular los pagos realizados a su favor y a favor de su acreedor subordinado. Cuando se hubiera extinguido el crédito superior, entonces el acreedor junior percibirá sus cuotas y las que le hubieran correspondido a su acreedor senior. Para el resto de los acreedores la situación permanecerá inalterada, sin beneficio ni perjuicio”
.
Accesoriedad. El privilegio por si sólo no puede existir. Tiene su razón de ser en la existencia de lo principal que es el crédito. El art. 3877 Cciv, establece que los privilegios se transmiten como accesorios de los créditos a los cesionarios y sucesores de los acreedores, quienes pueden ejercerlo como los mismos cedentes”. Por otra parte, el art. 524 Cciv, establece que no solo todas las obligaciones accesorias, sino también los derechos accesorios del acreedor al establecer que “las obligaciones son principales o accesorias en relación a su objeto, o con relación a las personas obligadas”. Las obligaciones son accesorias respecto del objeto de ellas, cuando son traídas para asegurar el cumplimiento de una obligación principal: como son las cláusulas penales.

Aunque el Código no lo mencione especialmente aquí, debe considerarse también como característico de los privilegios su indivisibilidad. Ella consiste en que todas y cada una de las cosas o cosa sobre las que recae el privilegio y cada parte de esa cosa o cosas estarían sujetas a él hasta tanto toda la deuda y cada una de sus partes haya sido satisfecha, principio consagrado en forma expresa con relación a la hipoteca (art. 3112 Cciv).
Excepcionalidad. La regla o el principio general es la igualdad entre los acreedores frente a la prenda común que es el patrimonio del deudor. Por ello el privilegio que proviene siempre de fuente legal, resulta de carácter excepcional. Así también, de ese carácter surge que el privilegio en principio solo se extienda al capital y excepcionalmente a los intereses y las costas cuando así lo disponga la ley (art. 3936 Cciv). Consecuentemente, “dado el origen legal de los privilegios y de la circunstancia que constituyen excepciones al principio de paridad de los acreedores, ésta resulta la otra característica adicional pues las normas que los regulan deben ser interpretados restrictivamente: cualquier duda sobre la existencia, alcance o rango del privilegio debe ser decidida en su contra hallándose vedada la creación de privilegios por vía de analogía”
. 
3. La doble legislación en materia de privilegios: el sistema civil y el concursal.
Uno de los factores fundamentales que dificultan la determinación y aplicación del régimen de privilegios es la doble regulación existente sobre la materia
.

La LCQ legisla sobre privilegios en su Título IV: “Disposiciones Comunes”, Capítulo I: “Privilegios”. El Capítulo consta de doce artículos que corren del art. 239 al 250. El art. 263 de la ley 19.551 indicaba en su primera parte que “los privilegios en materia de concursos se rigen exclusivamente por esta ley…”

Desde el punto de vista de la quiebra, la inclusión de los créditos privilegiados en el sistema de liquidación del patrimonio de la cesante, genera una conexión indisoluble entre ambos sistemas. Esta conexión posee particularidades que en cada caso habrán de resolverse a tenor de la impronta que la falencia acarrea en los distintos tipos de créditos, tanto para los comunes como para aquellos asistidos de privilegio.

Cabe destacar que las normas del Código Civil que sientan privilegios generales siguen vigentes y son aplicables a los concursos. Así las referidas al concepto, caracteres, fuente, noción de cada privilegio en particular, etc., las que deben utilizarse para la interpretación y aplicación de la LCQ. 

Pero, lo cierto es que la LCQ mejora el sistema.

En su actual art. 239 establece que “existiendo concurso, sólo gozarán de privilegio los créditos enumerados en este capítulo, y conforme a sus disposiciones” y si bien el precepto se corresponde con el art. 263 anterior, contiene una modificación muy significativa. Pese a que la ley 19.551 pretendió crear un sistema de privilegios cerrado, no lo consiguió. En cambio, en la normativa de la LCQ, sólo son eficaces en el concurso preventivo los privilegios puntualmente reconocidos, subsistiendo solamente como regímenes especiales de los cuales emanan privilegios que funcionan en el concurso, los que constituyen verdaderos microsistemas de derecho por su especialidad: Ley de Entidades Financieras, Ley de Seguros, Ley de Navegación y Código Aeronáutico.

El art. 241:6 LCQ circunscribe la remisión a éstos, con lo cual dejan de ser eficaces en situación concursal los privilegios creados por otras leyes nacionales o provinciales. Además, “la ley redujo el asiento en casos de compleja y ambigua aplicación, todo lo cual tiende a tratar de mejorar la participación de los acreedores quirografarios en la liquidación de los activos del fallido”
.

Para el caso, la Exposición de Motivos de la ley señala que los otros privilegios que pudieran estar determinados por las leyes civiles no son aplicables a los concursos. Continúa de esta manera con “la tradición nacional de una doble legislación en la materia, a diferencia de otros países de la órbita de nuestro sistema jurídico” tal como explican Bonfanti y Garrone
. Es el caso de Francia, Italia y Bélgica, en los cuales los privilegios son legislados por el Código Civil, consignándose muy pocas disposiciones, al respecto, en sus leyes de quiebras.

En nuestro país, el sistema de una doble legislación en la materia fue iniciado por el Código de Comercio de 1859/62 (Ccom en adelante), dictado antes de la sanción del Código Civil, en el que se legisló en forma detallada los privilegios en la quiebra. Las posteriores reformas de los años 1889, 1902 (ley 4.156) y 1933 (ley 11.719) continuaron con esa práctica aún cuando el Código Civil se ocupe de ellos en forma detallada.

Si bien la posición unificadora fue especialmente tratada en el Primer Congreso Argentino de Derecho Comercial de 1940 y luego en el Proyecto de Ley Nacional de Bancarrotas de 1950, la Comisión Redactora del Anteproyecto de la ley 19.551 se autolimitó teniendo en cuenta, a saber: (i) la coexistencia de varias disposiciones que regían la materia; (ii) el libro III del Código de Comercio sobre Navegación; (iii) el Código Aeronáutico; (iv) el Código de Minería; (v) y los privilegios establecidos por numerosas leyes especiales. Esta estructura no fue abandonada en legislaciones posteriores por lo cual en la materia aún hoy, el doble sistema de reconocimiento de privilegios rige en toda su extensión.

Así, aunque la ley de bancarrotas legisla un sistema propio, con prelación sobre el Código Civil, “es evidente que los principios o normas generales sobre privilegios son de aplicación, tanto en materia civil como en comercial”

Rivarola, por su parte manifiesta que “por la índole especial de las (disposiciones) que rigen la quiebra y por la forma en que recaen sobre los bienes, nuestros tribunales han resuelto que esa circunstancia pone bien claro de relieve que la ley de quiebras, sobre el particular, legisla en materia propia, derogándose por una ley general, principios o normas de otra ley general”
.

Sajón, por su parte, sostiene –luego de una breve reseña de la cuestión- que (ha sido) “la intención del legislador conservar para la quiebra, en materia de privilegios, un régimen distinto al establecido por el Código Civil, admitiendo las reglas sancionadas por este último, en los casos en que la ley (…) hiciera referencia o se remitiera al Código Civil”
. 

Por último, Fernández expresa que “la ley de quiebras no sólo es un cuerpo de legislación para dicha clase de concursos, sino de fecha posterior al Código Civil, y siendo ambas, leyes nacionales, debe considerarse a éste derogado en cuanto se oponga o no esté en armonía con el régimen adoptado por aquélla. (…) Esto no significa que deba prescindirse en absoluto de las disposiciones del Código Civil, que contiene los principios generales y debe aplicarse como supletorio o complementario de la ley de quiebras, en todos aquellos casos en que no estén expresa o implícitamente resueltos por ésta o bien para aclarar conceptos (Cita a Orione). Pero cae de su peso que no pudiéndose reconocer en la quiebra más privilegios que los que determina la ley (concursal) y con el alcance que (aquella) les fija, pretendiendo introducir nuevos privilegios en la enumeración y clasificación de aquélla; ello importaría, como con exactitud se ha dicho –Martín y Herrera-, desnaturalizar todo el sistema; si bien no debe olvidarse que la actual ley de quiebras reconoce todos los privilegios especiales expresamente establecidos en el Código de Comercio, en el Código Civil y en leyes especiales”

En concreto y como puede apreciarse la doctrina ha subrayado “en nuestro medio una tendencia a la multiplicación de los privilegios, que se hace más evidente si se consideran sus diversas fuentes”
. 

Aún cuando “el sistema no es cerrado”
 con el dictado de la ley 19.551 “se unificó el sistema de privilegios, a tenor del antiguo art. 263, mediante el cual se estableció que se regularán exclusivamente por ella toda vez que existiera concurso preventivo o quiebra comercial o civil”
.

Empero con posterioridad la Ley de Contrato de Trabajo rompió con esa unidad. 

Frente a lo expuesto, existiendo concurso sólo gozaran de privilegio los enunciados por la ley. Por ello, la jurisprudencia ha establecido, con acertado criterio
, que la ley de quiebras, en lo que ha legislado, “ha derogado el régimen del Código Civil”
.

Adicionalmente, los créditos privilegiados en el concurso mantienen su graduación en la quiebra posterior. 

Los créditos a los que sólo se reconoce privilegio por un periodo anterior a la presentación en concurso, pueden acumular la preferencia por el periodo del concurso y la quiebra.

El privilegio especial se traslada de pleno derecho sobre los importes que sustituyan los bienes sobre los que recae; por indemnización, precio o cualquier otro concepto que permita la subrogación real.

En cuanto exceda de dichos importes los créditos se consideran quirografarios para todos sus efectos, salvo lo dispuesto por el art. 246:1 LCQ

La finalidad del crédito, tiende a individualizar un determinado bien, dentro del patrimonio –conjunto de bienes- asiento de la preferencia.

La aludida preferencia, no implica la exclusión del resto del patrimonio como garantía común; por ello, si el privilegio se extingue por cualquier motivo, la obligación permanece, respondiendo el deudor con todos sus bienes.
4. A modo de síntesis.
Los privilegios reconocidos expresamente por ley –su única fuente- resultan de una prerrogativa inseparable de ciertos créditos, que sin agregar nada a la facultad del acreedor, simplemente les otorga un grado superior frente a las facultades que tienen los otros acreedores de cobrarse sus acreencias. 

Como síntesis de lo expuesto hasta aquí podemos concluir que (i) la ley de bancarrotas es una ley especial; (ii) determina en forma específica cuales son los privilegios contemplados; (iii) éstos no son extensibles más allá del texto legal de la quiebra; (iv) la analogía no es de aplicación en la materia; y (v) ello no significa prescindir del Código Civil, que emerge como supletorio o complementario, toda vez que se genera en cierta medida una conexión indisoluble entre ambos sistemas.

PARTE II. LA HIPOTECA FRENTE A LA CESACION DE PAGOS Y LOS PROCESOS UNIVERSALES.

CAPÍTULO V. “EFECTOS DEL CONCURSO Y LA QUIEBRA SOBRE EL CRÉDITO HIPOTECARIO.”
1. Introducción. 
En el proceso concursal, “cuya especificidad lo distingue de la ejecución individual, aparece un plexo de situaciones jurídicas cuya ineludible armonización hace a la actividad jurisdiccional, ya que además de los intereses privados, surgen otros en los que el interés general y el mantenimiento de la paz social desempeñan, dentro de un proceso caracterizado como publicístico, un papel trascendente. La configuración de tales factores hace que el órgano jurisdiccional deba actuar en amparo del resultado final, esto es la conservación de la empresa y la continuidad en su actividad, en protección de ese interés común y de la fuente de trabajo”
, elementos necesarios que habrán de garantizar en mayor o menor medida el éxito del acuerdo homologado.

El trayecto procesal desde la presentación en concurso hasta su homologación no se realiza aisladamente sino que va acompañado de una serie de efectos personales, procesales y económicos.

Entre los efectos procesales que aquí interesan destacar encontramos el fuero de atracción y la suspensión de las acciones de contenido patrimonial.
2. El fuero de atracción.

La concursalidad implica la concurrencia, es decir el ingreso conjunto o simultáneo, en igualdad de derechos y privilegios. Los principios universales tienen como principio la concursalidad, o sea la resolución de todas las cuestiones patrimoniales como único procedimiento o a través del conocimiento por un único juez (unicidad) con la sustitución de los procedimientos contenciosos y de las relaciones extrajudiciales por su acumulación temporal y procedimental en el trámite del concurso preventivo o de la quiebra.
Para asegurar la concursalidad, la ley 19.551 imponía la suspensión de todas las acciones de contenido patrimonial, con escasas excepciones. De tal manera, las ya deducidas quedaban paralizadas y no podían deducirse nuevas acciones. La situación ha sufrido ciertas modificaciones en la ley 24.522. En la nueva normativa, el eje de la concursalidad pasó a ser el fuero de atracción.

La competencia que establece la ley concursal es absoluta, de orden público, inderogable e improrrogable, “siendo por demás una excepción a las reglas de la competencia en razón de la materia”
.

Históricamente el fuero de atracción se fundó en la necesidad de que el juez del concurso conozca el contenido de todas las acciones judiciales promovidas contra el deudor –concursado- como medio para llegar a un adecuado juicio sobre la composición de su patrimonio. 
En efecto, en este mismo marco, en orden a la caracterización del fuero de atracción, se ha expresado que “constituye la asignación de competencia realizada a favor del órgano que conoce en un proceso universal, con respecto al conocimiento de cierta clase de pretensiones vinculadas con el patrimonio o los derechos sobre los que versa ese proceso”
.

Es que las normas sobre fuero de atracción, tienen el carácter de disposiciones legales de orden público, por estar claramente involucrado en el régimen legal de bancarrotas (concursos preventivos y quiebras), en punto al cual depende, en importante medida, la seguridad y fluidez de las transacciones que se registran en el sistema económico de la sociedad. 

A su vez, “revisten igual grado las normas que efectúan la atribución de competencia -otorgamiento del poder jurisdiccional- a los órganos del poder judicial; y, en el caso, la asignación de competencia en razón de la materia -en principio improrrogable-, resulta excepcionalmente modificada por el desplazamiento expresamente previsto en el régimen legal aludido, cuyas normas son de cumplimiento obligatorio”
.

Deberá tenerse presente que este fuero de atracción es muy singular, pues se limita a radicar el juicio seguido contra el concursado en el tribunal donde tramita el juicio universal, sin que ello implique que dicho tribunal haya de juzgarlo en definitiva, pues simplemente el trámite se suspende en virtud del postulado legal.

La problemática del llamado fuero de atracción, refería a las hipótesis en que, por aplicación expresa de una norma, un determinado juez debe entender en asuntos que ordinariamente le comprenderían a otro, tanto por razón –lugar o territorio- como de materia –fueros-. 
En términos simples, se reducía a establecer cuando el juez del concurso o de la quiebra se encuentra obligado a resolver alternativas propias del proceso de ejecución colectiva que originalmente corresponde a su competencia, y que en la hipótesis además deberá entender en otras cuestiones (causas judiciales) que se le sigan al deudor –fallido o concursado-. 

He recordado con anterioridad
 que en nuestro sistema legal todo el derecho procesal gira alrededor de tres instituciones básicas: la jurisdicción, la acción y el proceso que si bien como conceptos pueden ser aislados, en la experiencia jurídica inevitablemente se encuentran unidos. 

Dentro de la jurisdicción, la competencia posee diversas excepciones, entre las cuales se encuentra el fuero de atracción dispuesto por la legislación de bancarrotas de nuestro país, que en rigor importaba en términos finalistas -hasta la reforma de la ley 26.086- una forma de hacer efectiva la competencia universal del juez concursal, sobre los bienes del fallido para asegurar los efectos jurídicos del instituto. Este traía como consecuencia una modificación a las normas procesales en materia de competencia y explicaba un supuesto de excepción al principio constitucional del Juez natural ya que el juicio era retraído de aquel y enviado al magistrado concursal quien seguiría entendiendo en el litigio. 

3. La reforma de la ley 26.086.

Resulta inexcusable que dentro de este esquema general los procesos universales no dejan de generarse excepciones a la atribución de competencia para el caso de procesos seguidos contra el deudor concursado o quebrado.

Es que el carácter universal del proceso concursal ha involucrado tradicionalmente a la totalidad de los acreedores por lo cual -aún hoy en día- que deja de estar en juego la contienda judicial individual para dar paso al tamiz que ejerce el juez concursal a través del proceso verificatorio.

Mas, el desplazamiento que caracterizó al fuero de atracción durante tanto tiempo, se ha visto restringido ahora hasta su máxima expresión, salvo los supuestos del primer apartado del art. 21 LCQ, esto es: los procesos ejecutivos o de ejecución de sentencia.
Súmase a ello la prohibición contenida en el art. 21:3 LCQ que, como declaró la jurisprudencia, se legitima en el principio de la pars conditio creditorum, ya que “el concurso preventivo nivela la situación de la totalidad de los acreedores de igual grado, de causa o título anterior al concurso”
. 

Sobre lo dicho, corresponde señalar que el art. 21 LCQ, que regula el fuero de atracción concursal, ni siquiera prevé la competencia del juicio iniciado después de presentado el concurso, en el que se demandan créditos devengados antes de la presentación del concurso, porque directamente los prohíbe en el inciso 3, con excepción al crédito asistido de garantía real que bien podrá ser iniciado ante el juzgado donde tramita el juicio universal
, solución que no es compartida por toda la jurisprudencia
. 

En el Boletín Oficial del día 16 de febrero de 2006, se amplió el temario para las sesiones extraordinarias donde se incluyó el “proyecto de ley por el cual se reforman aspectos del fuero de atracción y quiebras” de la ley concursal.

Tras el debate parlamentario se produjo la sanción de la nueva normativa en materia de fuero de atracción, que en rigor implica una modificación a nivel procesal y sustancial del instituto del fuero de atracción desde que, entre otras novedades, genera en términos finalistas, una menor traslación de expedientes de un fuero a otro.
En otros términos, para el caso, aún cuando gran parte de la jurisprudencia y doctrina resistía el criterio de la Corte Federal
, tras la reforma, ha quedado consolidada la jurisprudencia de la Corte Federal y la de otros tribunales inferiores conforme la cual los juicios de ejecución de garantías reales no están alcanzados por el fuero de atracción y continúan su trámite ante el juzgado de origen
. 
La sanción de este nuevo plexo modifica en los hechos, uno de los tópicos de mayor importancia pues en rigor redunda en la distribución de tareas entre los distintos fueros, lo cual no pasa inadvertido ni por los integrantes del Poder Judicial como institución, ni por los justiciables y los litigantes como usuarios de ese sistema.

El centro de la reforma, como se dijo previamente, se ubica en los arts. 21 y 132 LCQ, que regulan el fuero de atracción en el concurso preventivo y en la quiebra, respectivamente.

Dispone el primero de aquellos que: "la apertura del concurso produce, a partir de la publicación de edictos, la suspensión del trámite de los juicios de contenido patrimonial contra el concursado por causa o título anterior a su presentación y su radicación en el juzgado del concurso. No podrán deducirse nuevas acciones con fundamento en tales causas o títulos.

Quedan excluidos de los efectos antes mencionados:

1) Los procesos de expropiación, los que se funden en las relaciones de familia y las ejecuciones de garantías reales.

2) Los procesos de conocimiento en trámite y los juicios laborales, salvo que el actor opte por suspender el procedimiento y verificar su crédito conforme lo dispuesto por el art. 32 LCQ y concordantes.

3) Los procesos en los que el concursado sea parte de un litis consorcio pasivo necesario.

En estos casos los juicios proseguirán ante el tribunal de su radicación originaria o ante el que resulte competente si se trata de acciones laborales nuevas. El síndico será parte necesaria en tales juicios, excepto en los que se funden en relaciones de familia, a cuyo efecto podrá otorgar poder a favor de abogados cuya regulación de honorarios estará a cargo del juez del concurso, cuando el concursado resultare condenado en costas y se regirá por las pautas previstas en la presente ley.

En los procesos indicados en los incisos dos y tres no procederá el dictado de medidas cautelares. Las que se hubieren ordenado serán levantadas por el juez del concurso, previa vista a los interesados. La sentencia que se dicte en los mismos valdrá como título verificatorio en el concurso.

En las ejecuciones de garantías reales no se admitirá el remate de la cosa gravada ni la adopción de medidas precautorias que impidan su uso por el deudor, si no se acredita haber presentado el pedido de verificación del crédito y su privilegio”.

En gran medida se vuelve al régimen de la ley 4.156 de 1902 al permitir que los juicios de conocimiento en general, como así también los procesos laborales en forma particular, sigan radicados ante los jueces singulares; dejando de lado la modalidad del anterior art. 21:1 LCQ. 

Se rescatan dos presupuestos: (i) el amplio debate de los hechos y el derecho dentro de un marco de conocimiento amplio como acontece con los procesos de conocimiento; y (ii) la especialidad del fuero de origen. Si con la ley 24.522 (art. 21) se introdujo respecto de la ley 19.551 una innovación que produjo una ampliación de los efectos del fuero de atracción del concurso, extendiéndolo a todos los juicios que se siguieran contra el concursado, cualquiera sea la jurisdicción y competencia, “como protección a los principios de igualdad y concurrencia"
; con la sanción de la ley 26.086 aquella metodología ha desaparecido.

Aparece aquí, tal vez, el cambio más importante en la ideología y metodología de la ley 26.086. Ya no será el juez concursal quien tendrá al análisis y la decisión de las causas conexas al pleito concursal a través de los procesos individuales y dentro de la órbita de su competencia; sino que, antes bien, se produce una delegación de facultades, o strictu sensu, se omite otorgarlas, para que aquellas contiendas individuales prosigan por ante el magistrado originario. 

El legislador ha focalizado la impronta de la ley en la prosecución de las causas por ante los magistrados originarios o por ante quienes resultarían competentes con la deducción de nuevas contiendas; y ha dejado de lado “la idea que impregnaba la anterior normativa, en virtud de la cual, los jueces originarios no poseían competencia para seguir entendiendo los reclamos de quien ha obtenido la apertura de su concurso preventivo o ha sido declarado en quiebra, todo lo cual aseguraba mayormente la vigencia del principio de universalidad del proceso concursal”
. 

La nueva normativa es claramente receptora de los fundamentos dados en el plenario de la Cámara Comercial “Avan”
 en donde se estableció respecto de las ejecuciones de garantías reales (prendaria, hipotecaria) que el concurso preventivo no ejerce fuero de atracción con respecto a las "ejecuciones de garantías reales". 

De esta forma el plenario vigente en el radio de la jurisdicción nacional pierde virtualidad para pasar a formar parte del nuevo plexo normativo.

El plenario resolvió un problema de competencia, al establecer que el concurso preventivo (no resulta aplicable a la quiebra –art. 132 LCQ-
) no ejerce fuero de atracción con respecto a las ejecuciones de garantías reales. Con más razón a partir de la sanción de la ley 26.086 no quedan dudas que el fuero de atracción en el concurso y en la quiebra difieren puesto que, en el segundo de los casos el expediente debe ser remitido al Tribunal de la quiebra para que, una vez allí radicado los acreedores especiales, sino lo hicieron antes pidan la verificación del crédito y luego se encuentren en condiciones de peticionar el pago de su crédito con la realización de los bienes asiento de su privilegio.

Destacamos que la inexistencia de fuero de atracción y radicación ante el juzgado del concurso preventivo “no quita totalmente la universalidad al procedimiento, pues se da una situación excepcionalísima: se trata de un magistrado que –pese a no tener el expediente- puede tomar medidas respecto de la continuidad del trámite”
 o en el caso del art. 21 LCQ, en cuanto se refiere a la posibilidad de resolver sobre el destino de las medidas cautelares trabadas con anterioridad a la presentación concursal.

Para este caso el trámite ejecutivo no se reanuda sino que previa petición del acreedor, o a instancias del juez de la quiebra para que aquel se expida, se forma el concurso especial del art. 209 LCQ que tramitará por expediente separado –incidente en los términos del art. 280 LCQ- a cuyo estudio luego nos abocaremos
.

Estas son algunas de las particularidades que hasta ahora el instituto ha exhibido.

4. Operatividad. 

Los efectos propios del proceso universal, tales como el fuero de atracción y la suspensión de los actos de ejecución forzada (arts. 21:3 apartado 4, 126 y 132 LCQ) “comienzan a producirse desde el auto de apertura del concurso”
, y se retrotraen a la fecha en que la concursada presentó su pedido inicial de concursamiento.

O dicho con otras palabras, si bien la fecha de presentación en concurso genera la diferenciación entre acreedores anteriores y posteriores, esta pauta queda supeditada a la efectiva apertura del proceso concursal, con el dictado de la resolución del art. 14 LCQ.
Ese límite temporal, para el caso del concurso preventivo, es el que determina la clasificación entre derechos de origen concursal y postconcursal, es decir, de causa anterior o posterior a la presentación en concurso. Repárese que “éstos últimos serán ajenos a las reglas de la concurrencia”
. 
A renglón seguido, y para el caso de la quiebra, ésta ejerce sus efectos sobre todas las relaciones jurídicas preexistentes a la fecha de la resolución declaratoria de la falencia; generándose de esta forma la misma divisoria de aguas entre ambos tipos de crédito, los falenciales y los post falenciales, que en menor medida quedarán excluidos del proceso de la ley 24.522
. Resulta de aplicación en este supuesto el art. 132 LCQ y ss.
En síntesis, el fuero de atracción opera como instituto desde la apertura del concurso, es decir, desde que es dictada la sentencia prevista por el art. 14 LCQ, retrotrayendo los efectos a la fecha de presentación a los fines de establecer que acreedores sean considerados concursales y cuales post-concursales. O, expresado de otra manera, qué acreedores deberán verificar sus créditos y cuáles no; que acreedores verán postergada la satisfacción de sus acreencias y cuales podrán seguir adelante con la ejecución individual de sus deudas. Y en el caso de la quiebra, de pleno derecho desde que se dicta la sentencia de quiebra, en orden a lo previsto por el art. 106 LCQ.

Fenece con la terminación del acuerdo preventivo, vale decir no cuando el concordato es homologado y finaliza como proceso de acuerdo a lo previsto por el art. 59 LCQ sino cuando el contrato ha sido cumplido y se decretó la clausura del procedimiento preventivo con tales alcances. Y para el caso de la quiebra cuando aquella se encuentra definitivamente concluida (art. 230, 231 y 232 LCQ)

5. La suspensión de las medidas de ejecución individual del art. 24 LCQ.

Otro de los principales efectos de la concursalidad reside en la suspensión del derecho de agresión patrimonial concebido por la norma citada supra. Ello por aplicación consecuente del principio de la pars conditio creditorum, que tiende a equilibrar a todos los acreedores entre sí, salvo excepciones, legalmente tasadas (art. 16, 20 LCQ, etc.).

De acuerdo al art. 21 LCQ se suspende el trámite de las ya iniciadas, pero sólo provisoriamente, de acuerdo con la doctrina que resulta de los arts. 3937 y 3938 Cciv.

Lo que se suspende del trámite de las ejecuciones de garantía real en rigor son, los actos de ejecución forzada si no se inició la publicación de edictos de los arts. 27 y 28 LCQ, o si no se presentó la ratificación del art. 6 a 8 LCQ.
La suspensión procede sólo por los actos de ejecución forzada mientras el concurso puede ser desistido por el deudor voluntariamente (art. 31 párrafo 1º LCQ), o puede tenerse por desistido indirectamente por incumplimiento de los recaudos establecidos por los arts. 6 a 8 LCQ.

Con posterioridad, una vez que quede firme el auto de apertura de concurso, las ejecuciones mencionadas quedan suspendidas en toda su plenitud hasta tanto el acreedor cumpla con la carga de verificar su crédito, por lo menos.

En función de lo expuesto surge del art. 24 LCQ que “en caso de necesidad y urgencia evidentes para el concurso, y con el criterio del artículo 16, párrafo final, el juez puede ordenar la suspensión temporaria de la subasta y de las medidas precautorias que impidan el uso por el deudor de la cosa gravada, en la ejecución de créditos con garantía prendaria o hipotecaria. Los servicios de intereses posteriores a la suspensión son pagados como los gastos del concurso, si resultare insuficiente el producido del bien gravado. Esta suspensión no puede exceder de NOVENTA (90) días”.

El art. 24 LCQ autoriza al juez a ordenar la suspensión temporaria de la subasta, por un término que no excederá de noventa días, en caso de necesidad y urgencia evidentes para el concurso. Ello supone la “necesidad de apreciar y fundar la concurrencia de tal necesidad y urgencia”
. El juez del concurso que “ordenó la suspensión por noventa días de la venta fijada por el juez de la ejecución hipotecaria puede posteriormente suspender la venta con otro fundamento normativo; en el caso se consideró procedente que el juez del concurso preventivo suspendiera en dos oportunidades el remate ordenado en la ejecución hipotecaria: la primera vez con fundamento en el artículo y la segunda hasta tanto resolviera la revisión que tramitaba respecto de la inadmisibilidad del crédito de la acreedora”
. La solución esbozada se verá asimismo corroborada por el hecho que “la concursada aparecerá o no como deudora de la obligación exigible, en la medida en que la acreedora embargante haya sido tenida por acreedora verificada”
.
Ello toda vez que el crédito base de aquel litigio debe encontrarse verificado, y antes bien, de obtener favorable acogida en la oportunidad del art. 36, en su defecto del art. 37 LCQ, o como pretensión tardía, deberá aguardar para su cobro a las resultas del acuerdo que el deudor presente en el marco de este proceso. 

La norma añade una alternativa, pues la ley les otorga una garantía más: si el asiento del privilegio se agota, los intereses devengados durante el período de suspendido se convierten en créditos contra la masa, a fin de que puedan cobrarlos y en los términos del art. 240 LCQ que posteriormente habrá de analizarse.

Existen no obstante ciertas dificultades prácticas, pues en tanto el juicio ejecutivo tramita ante el juez natural de originaria radicación, es el juez del concurso el que toma la decisión suspensiva.
Esta norma se eleva como una facultad discrecional del juez del concurso quien deberá dictar resolución fundada en “razones que tengan por objeto la estabilización y conservación de la empresa. Se accederá o denegará por auto fundado, y cuando la medida recaiga sobre bienes necesarios para el giro ordinario del concursado”
.
Deberá ser apreciada con rigor
 y sólo en caso de “conveniencia” de acuerdo al criterio del art. 16 in fine LCQ, cuando resulte imprescindible para la continuación de las actividades del deudor
. 

La solución se justifica porque las medidas cautelares ordenadas en procesos singulares promovidos contra el deudor -ahora concursado- no afectan, en principio, el desarrollo normal del concurso y ésta debe coordinarse con lo dispuesto por el art. 24 LCQ.

Observa Cámara que “en la práctica las medidas cautelares y las de ejecución en general pierden interés para los acreedores singulares, quienes son satisfechos atento los términos del acuerdo preventivo -modalidad en cuanto al monto y la fecha- o en su defecto y tras el decreto de quiebra, ningún beneficio les reportaría el mantenimiento de la medida cautelar, pues todos los bienes sujetos a desapoderamiento pasan a formar la masa a liquidar”
.
En cambio cuando se trata de créditos asistidos por privilegio especial la norma del art. 24 LCQ busca detener siquiera momentáneamente la ejecución individual tanto más ponderando si el bien raíz de la ejecución privilegiada es el propio establecimiento de la concursada en donde se desarrolla su giro empresarial.

Por su parte Zannoni, haciendo referencia a la corriente mayoritaria en doctrina y jurisprudencia cuando vigente la ley 11.719 -que no contenía disposición análoga- sostenía que “toda medida que coarte o tienda a coartar la administración del patrimonio del deudor convocatario por su titular, o impida la continuidad del giro comercial o industrial, repugna abiertamente el texto de la ley 11.719 y es contrario a las normas de una ley nacional que reconoce primacía plena sobre las disposiciones de procedimientos locales”
. En definitiva, se trata de “evitar los consiguientes perjuicios que la indisponibilidad de bienes pudiera provocar en el normal funcionamiento de la actividad empresaria, lo cual es -en esencia- uno de los objetivos del concurso preventivo”
.

Ya el anterior texto de la ley 24.522, en su art. 21:4 (hoy inc. 3° apartado 3°), reiterando lo normado por el art. 22 de la ley 19551, establecía que se debía entender que la apertura del proceso concursal si bien produce el mantenimiento de todas las medidas precautorias trabadas, éstas deben ser dejadas sin efecto cuando recaigan –como se dijo anteriormente- sobre bienes necesarios para continuar con el giro ordinario de la actividad de la concursada. Tanto más en el caso del art. 24 LCQ, donde la suspensión preventiva por el plazo legal de la orden de liquidación tiende a preservar los mecanismos de producción de la empresa concursada.
Para que el concurso como estrategia procesal no enerve cualquier intento de liquidación singular de las deudas contraídas por el cesante, resultaría menester, por lo menos, aguardar a que el deudor no pueda ya desistir de su petición de concurso preventivo (art. 31 LCQ) o que ese apercibimiento no pueda ya ser decretado por el tribunal (art. 30 LCQ)
. 

Como señalamos anteriormente los efectos del concurso operan como instituto desde su apertura, desde que es dictada la sentencia prevista por el art. 14 LCQ, retrotrayendo los efectos a la fecha de presentación a los fines de establecer que acreedores sean considerados concursales y cuales post-concursales. Por consecuencia de lo expuesto, no podrá decretarse la suspensión de una venta que en pública subasta se ha ordenado de un bien de propiedad del postulante en el marco de una ejecución particular si la apertura de su concurso preventivo que solicitó no está en condiciones de cristalizarse.

Caso contrario como se vio y para el caso del concurso preventivo, la vía legal descripta terminaría por conculcar a través de una errada utilización del precepto emergente del art. 21:3 apartado 3° LCQ y del art. 24 LCQ, la posibilidad de ejecución forzada del crédito individual, ya fuera del marco concursal.

6. A modo de síntesis.
La concurrencia, principio basilar de admisión para los créditos contra el deudor, en el proceso universal de la convocatoria o de la falencia, sigue vigente; lo único que se ha visto atemperado es la oportunidad de ingreso al proceso universal: para el caso de los juicios de conocimiento una vez dictada la sentencia, tarea ahora a cargo del magistrado originario y para el caso de las ejecuciones –aún las basadas en garantías reales- en esa oportunidad o antes, de pretender verificar el crédito sin haber obtenido sentencia de remate en el proceso individual.

Como se dijo al inicio, entre los efectos procesales que produce el plexo normativo de la LCQ encontramos el fuero de atracción y la suspensión de las acciones de contenido patrimonial.

Al primero de ellos no hemos avocado anteriormente. En cuanto al efecto de la suspensión habremos de analizarlo in extenso una vez efectuado el estudio del proceso verificatorio del tipo de acreencias que hemos centrado como motivo de análisis.
CAPÍTULO VI. “LA VERIFICACIÓN DE CRÉDITOS CON ESPECIAL REFERENCIA AL HIPOTECARIO”.
1. Vías de ingreso de los acreedores al pasivo concursal.

Descartada la posibilidad de remisión del juicio hipotecario a sede comercial por efecto del fuero de atracción la normativa concursal autoriza el ingreso de los acreedores al pasivo mediante tres vías: (i) la presentación del pedido verificatorio ante el síndico, hasta el vencimiento del plazo que se fije para ello, conforme lo previsto por el art. 14:3 LCQ; (ii) la continuación del juicio de conocimiento en trámite a la fecha de concursamiento ante el juez natural, ya sea por el ejercicio de la opción prevista en el art. 21:2 LCQ, o bien por encuadrar el caso en el supuesto contemplado por el inc. 3° del citado artículo, valiendo el pronunciamiento que allí se dicte como título verificatorio en el concurso; y (iii) la incidental prevista por el art. 56 LCQ (misma regla, art. 280 LCQ), mientras trámite el concurso preventivo, o por acción que corresponda, dentro de los dos años de presentación en concurso. En este último supuesto, la misma norma contempla que no debe considerarse tardío el pedido de verificación, si el título verificatorio fuera una sentencia de un juicio tramitado ante un tribunal distinto que el del concurso, por tratarse de una de las excepciones previstas en el art. 21 LCQ (art. 56 segunda parte, 3º párrafo)
.

2.1.1. Insinuación de los créditos en el proceso concursal.
La verificación de los créditos es un proceso necesario y típico para la comprobación de los créditos, según se expresa en la Exposición de Motivos. 
Tiene por finalidad “declarar la calidad de acreedor de cada uno de los interesados, con relación al concurso y frente a los demás acreedores, fijar su posición relativa a ellos y otorgar, en consecuencia, derecho a participar en la aceptación de las propuestas preventivas y el cobro del dividendo que corresponda en la distribución, con arreglo a su graduación. Ha sido concebido como un proceso unitario –proceso particular- dentro de un proceso general, con caracteres de necesario y típico”
, si bien no es excluyente de la deducción de acciones distintas que corresponden de conformidad con la naturaleza del crédito contra el deudor (art. 21 LCQ párr. 6 y 7).
En efecto, hoy en día, tras la sanción de la ley 26.086, aquellas acciones son de carácter previo a este procedimiento genérico y recae sobre todos los que quieran ingresar como acreedores concurrentes a la ejecución colectiva y se encuentren contemplados en su enumeración. 
En el derecho positivo argentino la verificación puede lograrse: a) mediante la insinuación del crédito, peticionada al síndico, con informe favorable de éste y no mediando impugnaciones del deudor ni de otros acreedores o desestimadas aquellas, cuando la pretensión es resuelta favorablemente por el juez (arts. 32 - 36 y 200 – 202 LCQ); b) por vía de la verificación tardía en los términos del art. 32 y 56 LCQ; c) a través del incidente de revisión del crédito declarado admisible o inadmisible (art. 37 LCQ; d) por medio del reconocimiento del crédito laboral en atención a la nueva redacción del art. 14:11 y 16 LCQ apartado sexto. Y dentro de las formas anormales de repeler ese crédito encontramos la vía del art. 38 LCQ para los supuestos de dolo allí contemplados y que la jurisprudencia en alguna medida ha ampliado más allá de cuanto emerge de la letra de la ley
. 
La demanda verificatoria no importa una acción dirigida contra el deudor y los demás acreedores aún cuando ante el litigio los intereses encontrados, puedan hacerse valer mediante la contradicción, porque aún así ello no convalida la equiparación de este procedimiento con una demanda contra el deudor concursado. Es una demanda con caracteres propios que responde a principios de plurilateralidad y no de bilateralidad por existencia de contradictorio.
Ejemplo de ello es que aún ante la ausencia de impugnación o frente el reconocimiento expreso del crédito tales extremos no resultan decisivos para la verificación. 

Es el juez quien inaudita parte habrá de ponderar la existencia del derecho cuyo reconocimiento pretende obtenerse. 
Esto es “una consecuencia del principio de unidad de acción ‑que caracteriza el estado resultante del concurso- y sus predicados, a saber, la universalidad de los acreedores, el tratamiento unitario bajo las reglas concursales y el mantenimiento de la paridad entre los que se encuentran en las mismas condiciones y circunstancias”
. 
En pocas palabras, el acto verificatorio “no crea título, sino que lo reconoce”
.

El proceso de verificación, en síntesis, está enderezado a la declaración judicial del derecho a ingresar como acreedor concurrente en el concurso. Para ello surge del art. 200 LCQ que el pedido de verificación produce los efectos de la demanda judicial, interrumpe la prescripción e impide la caducidad del derecho y la instancia.
Aunque atiende a los intereses encontrados del deudor y los demás acreedores, no está dirigido contra ellos. 
Como se dijo anteriormente al sostener que el juez actúa en alguna medida inaudita parte, al juez “le incumbe una participación activa en el procedimiento y no queda siguiera vinculado por la conducta seguida por el síndico, debiendo velar por el interés general y por el amparo de los acreedores conocidos y desconocidos”.
  
La verificación de todo crédito en el trámite concursal o falencial se encuentra compuesta por una triada de elementos: la causa de la obligación, el monto (capital e intereses) y eventualmente el privilegio que lo asiste.

2.1.2. Insinuación de los créditos en el proceso falencial.

En el marco de la quiebra, el art. 125 LCQ establece el principio general que regirá esta materia.

Por ello cuando se ha decretado la quiebra –al igual que en el caso del concurso- el acreedor debe pedir la verificación de su crédito, invocando el privilegio que alega tener. El planteo se debe efectuar tempestivamente por ante el síndico si es que se dispone una periodo informativo en el caso de la quiebra indirecta (extremo éste que resulta dispensable por la propia ley – art. 202 LCQ-) o también por vía de incidente y existiendo ya concurso especial, también podrá hacerse valer el privilegio requerido por vía de tercería de mejor derecho (art. 100 Cpr).

Durante la vigencia de la derogada ley de quiebras, se discutió “si los acreedores hipotecarios estaban o no obligados a verificar los créditos y en igualdad de condiciones con los acreedores quirografarios”
.

El anterior art. 130 del decreto ley 19.551/72 resolvió expresamente esta cuestión, al disponer que la obligación recaía en todos los acreedores deben solicitar la verificación en los términos del art. 194 del mismo cuerpo legal. Estas disposiciones hoy día se encuentran vigentes a tenor de cuanto emerge de los arts. 125 y 200 LCQ. 

En el caso de las ejecuciones hipotecarias iniciadas antes de la declaración de quiebra es aplicable el art. 132 LCQ en cuyo segundo parágrafo se dispone que el trámite de los juicios atraídos se suspenda cuando la sentencia de quiebra del demandado se halle firme.

Bonelli
 sostenía que “el procedimiento previsto por la ley para la admisión de los créditos en el pasivo del concurso es perceptivo y no meramente facultativo para los acreedores; es por consiguiente inadmisible que los acreedores vayan a procurarse el título ejecutivo fuera del concurso y mediante el procedimiento ordinario para pretender presentarse con ello para hacer valer sus derechos de acreedor. La posesión de un título ejecutivo anterior al concurso no dispensa al acreedor de pedir la inclusión de sus créditos para someterlo a la verificación, aún cuando el juicio estuviera ya promovido al ser declarado el concurso del demandado, tal juicio habría quedado ipso iure interrumpido, para dar lugar al procedimiento de la verificación”.

2.2. La acreditación de la causa.

En este contexto, la vigente legislación concursal establece con un alcance inequívoco la necesidad de que el acreedor exprese, al demandar la verificación, la causa de su crédito (arts. 32 y 200 LCQ). 
Un tema importante en materia de verificación es el de la indicación y prueba de la causa del crédito que si bien es aplicable al hipotecario, no le presentara mayores problemas la mayor parte de las veces, en tanto habrá constancia o referencia en la escritura pública. Sin embargo, “en tanto la hipoteca es accesoria y no agrega valor al crédito en si salvo mayor garantía, si la obligación está instrumentada en pagarés o documentos cambiaros abstractos el acreedor debe cumplimentar la carga legal. Es de señalar que jurisprudencialmente se ha llegado a privar de efectos a la garantía hipotecaria cuando el acreedor ha obrado con despreocupación y desinterés por los otros, al contratar con quien debía saber insolvente”
.
Ha de tenerse en cuenta, a tal respecto, que la declaración de la causa requerida al acreedor en su demanda de verificación, no es una exigencia ocasionalmente introducida en la norma, sino que resulta sistemáticamente coherente con la relevancia que se le asigna en toda disciplina concursal. Adviértase, en tal sentido, que la indicación de la causa
 de las deudas está impuesta al deudor como requisito formal de la petición de concurso preventivo (art. 11:5 LCQ), que la causa de cada crédito ha de ser expresada por el síndico en los correspondientes informes individuales (art. 35 LCQ); que la causa es relevante para la admisibilidad o eficacia del crédito ante el concurso (art. 118 LCQ) y en función de ello puede ser fundamento de impugnación (art. 34 LCQ) o de acciones por dolo (arts. 38 LCQ); que también la determinación de la causa resulta significativa para la impugnación y nulidad del acuerdo y para decidir su homologación (arts. 50, 52 y 60 LCQ); que su conocimiento puede gravitar en la extensión de la quiebra, con aplicación del art. 161 LCQ o la determinación de responsabilidades conforme al art. 173 LCQ, etc.
No bastará al verificante “argüir en su favor la presunción de causalidad del art. 500 Cciv. Ella rige para las relaciones entre los sujetos de un acto, pero no contra los acreedores de cualquiera de esos sujetos, porque como éstos no participaron de la génesis del vínculo no cabe oponerles presunciones relativas al título que les es extraño. Esta diferencia de tratamiento de las relaciones "verificante‑fallido" y "verificante‑acreedores del fallido", tiene muchos ejemplos. Uno entre varios: el deudor debe soportar la prenda carente de documentación escrita; mas la falta de ésta la hace inoponible a los acreedores del deudor prendario”
 de acuerdo a lo previsto por el art. 581 del Código de Comercio.
2.3. La carga de la prueba.

2.3.1. El onus probandi del derecho civil.

Enseña Carnelutti que para decidir sobre el mérito del asunto en defecto de pruebas asertivas, la ley ha creado un subrogado que es lo que usualmente se conoce como el instituto de la "carga de la prueba": se establece un criterio, en virtud del cual “la insuficiencia de las pruebas, se resuelve en daño de aquella parte que tiene interés en probar un hecho y no lo consigue”
. 

La carga de la prueba en el derecho civil, es por cierto una “distribución no del poder de probar, poder que poseen las dos partes, sino del riesgo de no hacerlo. No supone pues ningún derecho del adversario sino un imperativo de cada litigante”
. Es un riesgo que consiste en que “quien no acredita los hechos que invoca como fundamento de su derecho, pierde el pleito”
. 

Señala a quien corresponde evitar que falte la prueba de cierto hecho para no sufrir sus efectos perjudiciales. Ello no significa “obligación de probar, ni siquiera necesidad de que la prueba proceda de una determinada parte, sino que implica estar a las consecuencias de que la prueba se produzca o no”
.

En verdad, las plurales reglas de distribución del esfuerzo probatorio existentes se sintetizan, de algún modo, en la llamada regla áurea de todo el aparato distributivo del onus probandi “quien afirma, debe probar”
.

Por ello, en principio, y dejando a salvo los casos expresamente previstos por la ley, en los que esta última dispone la inversión del onus probandi, quien alega un hecho debe demostrar su existencia y no quien niega, si las suyas son negaciones sustanciales y absolutas
. Estos principios resultan igualmente aplicables en el proceso concursal con ciertos matices que luego veremos.
Lo expuesto no depende sólo de la condición de actor o demandado, sino de la situación en que cada litigante se coloque dentro del proceso; por lo tanto al actor, como al reconviniente, les corresponderá “acreditar los hechos constitutivos de su pretensión, en tanto que la contraparte deberá también hacerlo respecto de los hechos extintivos, impeditivos o modificatorios por ella alegados”
.

Así la obligación de afirmar y probar, “se distribuye entre las partes, en el sentido de que se deja a la iniciativa de cada una de ellas, hacer valer los hechos que quiere que sean considerados por el juez y que tiene interés que sean tenidos por él como verdaderos”
. Todo ello, sin perjuicio de que en virtud del "principio de adquisición procesal", resulta indiferente establecer a cuál de ellos le corresponde probar, siempre que los hechos esenciales de la causa queden acreditados.

El propio ordenamiento adjetivo las insta a agotar los recursos dados por la ley para formar en el espíritu del juez un estado de convencimiento acerca de la existencia e inexistencia de las circunstancias relevantes de la causa invocada (art. 377 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación –en adelante Cpr-). Constituye un recurso instituido para descartar la posibilidad de que el juez llegue a un "non liquet" con respecto a la cuestión de derecho, a causa de lo dudoso de los hechos; conforme lo sostiene conocida y reiterada jurisprudencia que pone en cabeza de los litigantes el deber de probar los presupuestos que invocan como fundamento de su pretensión, defensa o excepción. 

Al ser el juez extraño a los hechos sobre los cuales debe pronunciarse, su decisión, como lógica consecuencia, no puede pasar por las simples alegaciones de las partes. Corolario forzoso resulta para éstas la necesidad de proporcionarle los medios probatorios pertinentes y conducentes para que el sentenciante pueda verificar la exactitud de sus argumentaciones. 

Se desprende que la prueba es, en sentido procesal, "un medio de verificación de las proposiciones que los litigantes formulan en el juicio"
. Es “indispensable y su importancia es fundamental pues sustrae al derecho del arbitrio de probabilidad y lo coloca bajo la égida de la certeza”
.

Su finalidad es crear convicción del órgano jurisdiccional sobre la existencia o inexistencia de los hechos alegados por las partes en su correspondiente oportunidad procesal, que son motivo de discusión y que no están exentos de prueba, tal como acontece en el proceso verificatorio de admisión de créditos en la LCQ. 

2.3.2. Cargas probatorias dinámicas.

En ciertos puntuales casos, es la demandada –aquí concursada- quien deberá acercar los elementos respectivos, porque se encuentra “en mejor posición para probar”
. Esta concepción dinámica, por su movilidad para adaptarse a los casos particulares, ha adquirido gran importancia merced al aporte de prestigiosos juristas que propiciaron “la idea de la solidaridad y colaboración de las partes en la etapa probatoria del proceso”
, extremos éstos que bien resultan aplicables en el particular marco del proceso de verificación concursal.
Esta doctrina ha tratado de flexibilizar la rigidez en que habían caído las reglas sobre la carga de la prueba, y la consecuente dificultad que su aplicación tenía en ciertos casos. Sostiene que, más allá del carácter de actor o demandado, en determinados supuestos la carga de la prueba recae sobre ambas partes, en especial sobre quien se encuentra en mejores condiciones para producirla. Esta teoría no desconoce las reglas clásicas de la carga de la prueba, sino que trata de complementarlas o perfeccionarlas, flexibilizando su aplicación en todos aquellos supuestos en que, quien debía probar según la regla tradicional se veía imposibilitado de hacerlo por motivos completamente ajenos a la voluntad. 

Se produce un giro epistemológico fundamental en el modo de observar el fenómeno probatorio, visto desde la finalidad del proceso y el valor justicia y no desde el ángulo del mero cumplimiento de formas procesales abstractas. Este nuevo punto de vista (axiológico-ontológico) también permitió que se incorporara a la conducta procesal de las partes como argumento, fuente o medio de prueba.

En rigor, importa un desplazamiento del onus probandi, según fueran las circunstancias del caso, en cuyo mérito aquel puede recaer (v. gr.) en cabeza de quien este en mejores condiciones técnicas, profesionales o fácticas para producirlas, más allá del emplazamiento como actor (verificante) o demandado (concursado) o de tratarse de hechos constitutivos, impeditivos, modificativos o extintivos.

Es cierto que "ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos" parece ser una "facultad" y no un "deber" del juez
, pero la Corte Suprema de Justicia declaró que esa "facultad" se torna en "deber" inexcusable cuando la prueba es decisiva para la solución del litigio
 y Sentís Melendo nos enseña que las "facultades" que el juez tiene en el proceso son "deberes" para él
.
Otro de los fundamentos de las cargas probatorias dinámicas es "la responsabilidad del juez en el proceso", pues él ejerce su ministerio en representación del Estado que lo designó y, porque además, la sociedad lo necesita para mantener el orden jurídico y solucionar los conflictos individuales, a lo cual cabe agregar que en el proceso concursal de claro tenor ius publicístico el juez ejerce la función de director del proceso (art. 274 LCQ) y la sindicatura tomará la participación respectiva (art. 254 LCQ y concordantes). Ponderamos que el síndico es un funcionario de la quiebra designado por el juez de intervención, de quien es su subordinado a los fines ejecutivos del concurso. Sus funciones están taxativamente establecidas a través de todo el cuerpo normativo de la ley 24.522; que le otorga amplias facultades para efectuar las compulsas necesarias para brindar información concreta al Juzgado (art. 33 y 255 LCQ).
El juez como tercer sujeto del proceso, más allá de tener el “deber de mantener la igualdad entre las partes y de respetar la y hacer respetar el derecho de defensa en juicio”
 también “contribuirá a formar el material de conocimiento de los hechos controvertidos”
.

La aplicación de las cargas probatorias dinámicas por el juez nunca podrá tomar por sorpresa a las partes, por cuanto nadie puede sorprenderse si se sanciona su propia mala fe, malicia, abuso o falta de lealtad o probidad, tampoco por el hecho que el tribunal asume responsablemente su función y se preocupe por mantener la igualdad de las partes, y mucho menos, por el hecho de que se resuelva con justicia en un caso. Tanto menos si lo buscado por el juez es repeler cualquier situación que pudiera dar origen o que pudiera concretar el tan temido concilio fraudulento en la órbita del derecho concursal, perjudicando de esa forma al resto de la masa de acreedores que concurren con créditos fidedignos.
El conjugar armónicamente las tradicionales reglas de la "carga de la prueba" con la "justicia" en el caso concreto, los "deberes del juez" y los "deberes de conducta procesal de las partes" se obtienen las bases o los fundamentos de la doctrina de las cargas probatorias dinámicas.

En "Colalillo" la Corte Suprema de Justicia se ha expedido resolviendo que "el proceso civil no puede ser conducido en términos estrictamente formales. No se trata ciertamente del cumplimiento de ritos caprichosos, sino el desarrollo de procedimientos destinados al establecimiento de la verdad jurídica objetiva, que es su norte" y "que es propio de los jueces de la causa, determinar cuando existe negligencia procesal sancionable de las partes así como disponer lo conducente para el respeto de la igualdad en la defensa de sus derechos. Pero ni una ni otra consideración son bastantes para excluir de la solución a dar al caso, su visible fundamento de hecho, porque la renuncia consciente a la verdad es incompatible con el servicio de justicia"
.
Existe una carga procesal de colaborar con la producción de la prueba, “carga que no apunta a suministrar en realidad prueba en beneficio de la parte contraria o en perjuicio de uno mismo, sino, más bien, en miras a una más eficaz realización del derecho”
.

De ello se sigue que explícita o implícitamente las partes están llamadas a colaborar para la más justa resolución de los conflictos que ellas mismas han propuesto con igual extensión o propósito, sin que quepa, empero, la imposición de una sanción o el empleo de la coacción en tal contexto, pero sin que ello excluya, por cierto, la asignación de efectos probatorios a una conducta obstruccionista, omisiva o desleal, no tanto para favorecer, como se ha dicho, sino en consideración a la finalidad antedicha.

2.3.3. El marco probatorio en la ley concursal.

Dentro del contexto probatorio general del derecho civil, en la órbita del derecho de la concurrencia, el art. 32 LCQ impone que todos los acreedores de causa o título anterior soliciten verificación de sus acreencias, invocando y probando sus montos, causas y privilegios.

El trámite de verificación es un proceso de conocimiento que exige que todo acreedor no sólo invoque, acredite y pruebe la existencia y causa de sus créditos mediante las indagaciones pertinentes. Para una parte de la jurisprudencia “excluye el principio de inversión de la carga de la prueba, extremo sólo admisible en un proceso incoado individualmente y no en los procesos universales donde se impone respetar el principio de la pars conditio creditorum. Sin perjuicio de los deberes de investigación activa del síndico”
, pero tal extremo no resulta pacífico y además debe ser resuelto caso por caso (art. 356:1 Cpr.)
La plurilateralidad se exige en toda su dimensión en la etapa de insinuación tempestiva de los créditos por ante la sindicatura, dando como resultado la presentación del informe individual del art. 35 LCQ. 
En cambio, en el caso de las insinuaciones tardías la aludida característica ya no se presenta como tal, desde que la contienda en la controversia habrá de trabarse entre el acreedor y la deudora con presencia del síndico como controlador del proceso para luego emitir opinión final (art. 21:4, 56 y 275 in fine LCQ). Se pierde aquel elemento de control pluridireccional que exhibe la etapa tempestiva para desenvolverse el trámite en el marco de un pleito bilateral.

Desde una primera aproximación debe señalarse que existe un mayor rigor de la prueba en los incidentes tardíos. De eso no hay dudas, porque la ecuación es simple: existe mayor amplitud de debate que en la oportunidad del art. 32 LCQ.

El rigor de la carga de la prueba es “distinto en el pedido de verificación formulado de acuerdo al artículo 32 LCQ, en que basta acompañar los títulos justificativos indicando la causa de la obligación y las referencias que permitan al síndico efectuar la pertinente constatación, que lo requerido en el caso de la verificación tardía o la revisión del art. 37 LCQ, invocando el artículo 280 LCQ, donde se deben aportar todos los elementos para probar la legitimidad del crédito invocado”
.
Es más, en estos procesos puede concretarse la posibilidad de producirse la aludida inversión de la carga de la prueba o la aplicación de las cargas dinámicas de la prueba.

Ha dicho Cipriano que “cada expediente judicial es, ante todo, la búsqueda de una solución a la cual el juzgador dará una respuesta justa. Como búsqueda, despierta inquietudes”
. Agrego, estas inquietudes “deben ser resueltas de acuerdo a la interpretación más justa de la ley”
.
A través del proceso de verificación “se trata de evitar por todos los medios, la existencia de un concilium fraudis entre el presunto acreedor y el concursado”
.
Este esquema legal resulta aplicable también para los créditos garantizados con hipoteca desde que ante el derecho positivo argentino, la invocación y prueba de la causa del crédito está a cargo del acreedor que demanda la verificación, regla general que no reconoce excepción.

Ello aún cuando la misma causa de la obligación surja en principio en forma indubitable de la propia escritura hipotecaria o del mutuo razón de aquella. Será en todo caso una cuestión de simplicidad pero no por ello el hipotecario podrá soslayar este requisito. 

En principio, pesa sobre quien pretende verificar un crédito la carga de la probar la causa, de acuerdo a la doctrina plenaria
 en tanto se ha sostenido también que “la responsabilidad probatoria depende de la situación en que se coloca el litigante en el juicio para obtener una determinada consecuencia jurídica. Si la concursada afirma la ilicitud de la causa de la obligación verificada, sobre ella recae la prueba”
. 

La carga de la prueba pesa sobre el solicitante por aplicación de la regla de distribución de la carga de la prueba, que le exige a la parte que se encuentra en mejores condiciones de producirla su realización. Por lo que no debe entenderse "la carga de la prueba en cabeza del solicitante", como una “causa de liberación del deudor”
.

Si bien los concursos tienen una “urdimbre inequívocamente procedimental, parece asimismo innegable que la disciplina concursal no es una mera regulación procesal, a punto que la comisión redactora de la ley 19.551 destacó en la Exposición de Motivos su concepción del concurso como fenómeno de derecho sustancial, primordialmente”
.

Se participe o no de ella, lo que resulta incontestable es que se trata de una legislación con amplia y profunda repercusión en el derecho material, tal como puede observarse a tenor los arts. 122, 130 y 211, 135, 143, 157, 158, 112 y 113, 141 y 154 LCQ, etc.; o en orden al derecho societario según los arts. 149 a 152, 160 y 175 LCQ; y aun al derecho sucesorio (arts. 105, 111 y 112 LCQ) y de familia (art. 108:3 LCQ).
Por todo ello puede concluirse hasta aquí que la verificación introducida en un concurso constituye una pretensión dirigida tanto respecto del insolvente como contra los demás acreedores. Esto es obvio: “el deudor soportó el desapropio de los bienes constituyentes de su patrimonio, pero conserva una expectativa al remanente de los pagos a su pasivo. Por esto le agravia la incorporación al pasivo de nuevas cantidades; aunque en doctrina ello no fuere así pues el proceso concursal no es una controversia entre cada acreedor y su deudor. En cambio, para cada uno de los acreedores la verificación de otros nuevos origina un gravamen sensible, computable en derecho: por efecto de cada nueva verificación disminuye correlativamente el porcentaje o dividendo por recibir de la liquidación concursal”
.
2.4. Composición del crédito.

2.4.1. El monto del capital y su privilegio.
Desmembraremos seguidamente como habrá de cuantificarse la deuda, como se halla compuesto el monto y la extensión del privilegio en cada caso, de así corresponder.

Como hemos visto, el monto del capital ya sea que trate de concurso o quiebra deberá ajustarse a las condiciones contractuales, esto es a la totalidad de las cuotas adeudadas desde que se produce la mora, no existiendo mayor discusión al respecto.

Por aplicación del art. 241:1 LCQ el capital se encontrará asistido de privilegio especial.

La verificación y graduación no sólo determinan quienes son los que tienen derecho a participar en el concurso, sino cuales son los montos de sus créditos y cuales sus privilegios. El proceso “está regulado en la LCQ y en cierta medida es común al concurso preventivo y a la quiebra”
.

La carga de solicitar la verificación de créditos “nace de la prohibición legal que inhibe la ejecución individual y de la necesidad de conocer los actos del deudor que pudiesen afectar la pars conditio creditorum”
. 

Por ello, la percepción del crédito del hipotecario depende en primer lugar de su correcta insinuación. Pero al tratarse de una verificación especial dado los elementos constitutivos de la acreencia y las propias particularidades que exhibe el crédito garantizado de esta forma, no siempre aparecen determinados en la etapa verificatoria la totalidad de los rubros continentes del acápite “costas” que aquí habrán de requerirse como capital, con sus respectivos accesorios.

Corresponde analizar si al pretenderse la verificación de la deuda con más las costas aún no determinadas judicialmente, procede o no su reconocimiento.

En cuanto a la pretensión del acreedor hipotecario relativa a la inclusión de los gastos y honorarios en la liquidación relativa a su crédito, rechazados por falta de verificación se ha sostenido que “la procedencia del derecho del acreedor hipotecario de percibir su acreencia en concepto de costas surge de la ley (art. 242:2 LCQ). En consecuencia cabe admitirlo, ya que si bien la normativa concursal exige que al impetrar la demanda verificatoria cada acreedor invoque monto, causa y privilegio del crédito (art. 32 LCQ), el hecho que no lo haya requerido no importa renunciar a solicitarlo, desde que esta última no se presume (art. 874 Cciv)”
. 

Esto resulta igualmente aplicable al caso en que se omita requerir específicamente el carácter privilegiado del crédito.
En esa situación, la ausencia en el caso de petición explícita por parte del pretensor con relación a la graduación de su acreencia no puede ser considerada como una renuncia al privilegio, en tanto “ella no se presume y la interpretación de los actos relativos a la materia debe ser restrictiva. Distinta sería la solución si el acreedor hubiera solicitado expresamente carácter quirografario para su crédito, pero la indefinición por omisión en el escrito de inicio, no puede ser entendida (…) como renuncia”
.
En concreto: al no haberse peticionado privilegio específico la pretensión encaminada a que aquel se entienda como quirografaria carecería de fundamento legal serio, pues más allá que la renuncia de derechos no se presume (art. 874 Cciv), al invocar el acreedor que su crédito está instrumentado en una hipoteca, la aplicación directa de la norma lleva a categorizarlo conforme el respectivo ordenamiento concursal ha previsto para esa clase de títulos.

Esta conclusión no implica, contrariamente a lo que pueda llegar a postularse, un fallo ultra petita, porque el objeto de la verificación se centra en el reconocimiento del crédito hipotecario, y al no mediar renuncia del acreedor hipotecario sobre el particular, como ya se señaló, la falta de petición expresa no empece al reconocimiento de esa graduación, que en todo habrá de surgir del propio contrato y tiene por su lado, expreso reconocimiento legal (art. 241:4 LCQ).

Lo que sucede es que el concepto tradicional de privilegio, que implica fundamentalmente preferencia para adjudicarse el producido de una ejecución forzada, sufre una profunda transformación cuando se pretende trasplantarlo a un concurso preventivo, que no participa de ningún carácter de la ejecución forzada. Que un crédito sea privilegiado en el concurso preventivo, no significa que tenga preferencia para ser satisfecho con el producido de una ejecución forzada que no existe, sino simplemente que no queda sujeto al acuerdo afectado por la quita o la espera impuestas por dicho acuerdo
. 
2.4.2.1. Los intereses en el concurso.

En el proceso concursal los réditos deben calcularse hasta la fecha de presentación del concurso preventivo por disposición del art. 19 LCQ de donde se desprende que “la presentación del concurso produce la suspensión de los intereses que devengue todo crédito de causa o título anterior a ella, que no esté garantizado con prenda o hipoteca. Los intereses de los créditos así garantizados, posteriores a la presentación, sólo pueden ser reclamados sobre las cantidades provenientes de los bienes afectados a la hipoteca o a la prenda”.
El fundamento de la suspensión: (i) la propia situación del concursado; (ii) “la equiparación de los acreedores”
; y (iii) razones de orden práctico.

La citada norma contempla algunas excepciones como se desprende luego de leer la primera oración al referirse al caso de los créditos hipotecarios en donde el cálculo deberá efectuarse en correlación con la norma del art. 245 LCQ. 
Los créditos hipotecarios se encuentran excluidos del régimen de suspensión, fundándose la diferencia en que ellos se encuentran en principio desinteresados de la suerte del concurso preventivo.

Para estos créditos el monto (capital e intereses) debe cristalizarse a la fecha de presentación en concurso a los fines posteriores del cálculo de las mayorías del art. 45 LCQ; “pero estos créditos devengarán intereses en tanto ellos puedan ser abonados, mediante la subasta de los bienes afectados al privilegio”
. Esta hipótesis, en el supuesto que el acuerdo preventivo no contemple propuesta para este tipo de acreedores, quienes una vez homologado el acuerdo –en su caso- recuperan la acción individual y la posibilidad de la ejecución forzada.
La suspensión del curso de los intereses de los créditos con privilegio especial y general cesará, con la homologación del acuerdo ofrecido a los acreedores quirografarios porque, los créditos privilegiados –a falta de acuerdo propio- se tornarán inmediatamente exigibles, una vez firme aquella decisión.
Luego de ella se produce la reanudación del curso de los réditos en general, “renaciendo para el acreedor privilegiado el derecho a la percepción de su acreencia debidamente reajustada desde la fecha de la decisión homologatoria”
, con más los frutos que corresponden a partir de entonces.
Por tanto, una vez homologado el acuerdo se produce la cesación del efecto previsto por el art. 19 LCQ -suspensión de los réditos- renaciendo para el acreedor privilegiado el derecho a la percepción de su acreencia debidamente reajustada desde la fecha de la decisión homologatoria y hasta su efectivo pago.
Esta regla “no se aplica a los hipotecarios y prendarios, quienes no pierden el rédito por el periodo que media entre la petición del concurso y la fecha en que queda firme la homologación del acuerdo” 
, a lo que cabe sumar los laborales por decisión plenaria
.

Respecto a estos últimos, “los intereses devengados durante el juicio colectivo sólo pueden reclamarse en la medida en que el producido del bien afectado a la garantía alcance a cubrirlos; y si no se llega a ejecutar el bien asiento del privilegio (lo que es prácticamente seguro en el concurso preventivo) al juez le corresponderá decidir en qué medida la hipotética subasta hubiera dado lugar a la cancelación total o parcial de los accesorios”
.

Es así que el esquema de cristalización del pasivo que prevé la norma del art. 19 LCQ, tiene efectos permanentes sobre los créditos comprendidos en el acuerdo, y efectos provisorios sobre los restantes. 
En cuanto a su privilegio, cabría preguntarse si respecto a los intereses devengados sobre créditos hipotecarios, el límite temporal de dos años que contempla el art. 242 LCQ para el reconocimiento del carácter “privilegiado”, sólo se aplica en los supuestos de “quiebra”, y no al caso del concurso preventivo en donde no existe previsión expresa.

Considero que en el caso del concurso preventivo rige, al igual que en la quiebra, tal limitación.

En una primera aproximación podría aseverarse que no sería de aplicación el límite temporal de dos años que contempla el art. 242:2 LCQ para el reconocimiento del carácter “privilegiado” respecto de los intereses devengados sobre créditos hipotecarios, en tanto sólo se aplica en los supuestos de “quiebra” como expresamente se indica en la norma antedicha.

Al tratarse de un concurso preventivo, no correspondería aplicar dicho límite temporal, con lo cual, se reconocería a la totalidad de los intereses devengados sobre el crédito hipotecario el carácter de privilegio especial art. 241 inciso 4º, LCQ.

Una mirada más profunda de la cuestión nos permite arribar a la solución contraria.

En este sentido, se ha dicho que “si bien el art. 242:2 LCQ se refiere a los intereses "anteriores a la quiebra", al tratar de la extensión del privilegio hipotecario, “no cabe entender que el citado privilegio no tenga esa misma extensión en el concurso preventivo (quedando como dies ad quem, se entiende, la presentación en concurso de esa especie; v. doctrina LC 32 y conc.)”
.  
Repárese que el crédito hipotecario no es concurrente, en principio, en el proceso del concurso preventivo, y que “puede ejecutarse la garantía aun mediando concurso del deudor, justamente en razón de que su condición normal es la de crédito "paraconcursal"; y ello sin cortapisa que concierna al rubro referido (letra y doctrina de la LC 21-2°; 23, 24, 47 y 57). Y si no existe esa cortapisa que incumba al rubro, debe ser porque tiene también la destacada naturaleza “paraconcursal". De entenderse que el rubro aludido es meramente quirografario, concurrente en el juicio, se arribaría a una conclusión insostenible: habría en ese caso notable desigualdad de trato entre los quirografarios (exigibilidad del "quirografario hipotecario"), sin causa jurídica justificativa (la exigibilidad, paradójicamente, no se sostendría en el rango del rubro; v. art. 16 de la Constitución Nacional -en adelante CN-). Los créditos privilegiados en el concurso preventivo mantienen su graduación en la quiebra que posteriormente pudiera decretarse (art. 239 2° párrafo LCQ y título que llevaba la norma concordante de la ley 19.551:272: "disposiciones comunes"); por donde la mutación del rango correspondiente al rubro aludido resultaría entonces, en verdad, asistemática"
.
Como consecuencia de ello debería otorgarse privilegio especial a los intereses en la medida de lo especificado aquí, en tanto “las normas que acuerdan privilegios o beneficios excepcionales resultan de indudable interpretación restrictiva”
, “debiendo ajustarse a lo literal y expreso del precepto legal aplicable”
, tanto para concederlas como para denegarlas.
Por ello, los intereses aludidos no pueden ser reconocidos en su totalidad con el privilegio especial del art. 241:4 LCQ, en tanto de acuerdo con lo previsto por el art. 242:2 LCQ y concordantes, sólo revisten el carácter de privilegiados, aquellos intereses moratorios devengados durante los dos años anteriores a la presentación en concurso de la deudora.

Una situación extrema: el art. 242 LCQ en el marco del concurso preventivo generaría la aplicación de una pauta de imputación propia de la quiebra. Es que habitualmente, por consecuencia de la exclusión del acuerdo del hipotecario y de no rematarse el bien gravado, si se cobrara en su totalidad, salvo decisión judicial en otro sentido, de acuerdo al menor valor presuntivo de la cosa, este modo de imputación es diverso y opuesto al Código Civil que no permite imputar el pago al principal sin consentimiento del acreedor, quien debe dar recibo por cuenta de capital (arts. 776 y 777 Cciv). En la legislación concursal, el capital quedará enjugado antes que los intereses posteriores a la quiebra, lo que provoca un resultado de achicamiento del crédito quirografario que pudiera quedar pendiente por capital impago.

Tal como lo señala la jurisprudencia y doctrina, el sistema cerrado previsto por el art. 239 LCQ justifica que no deba distinguirse entre concurso preventivo y quiebra y que, de no aceptarse la limitación temporal para el caso del concurso como sucede con la quiebra, habría un vacío legislativo no sólo respecto de la extensión del privilegio a los intereses, sino también en relación a las costas. Dicho de otro modo, las costas, un accesorio del crédito hipotecario, no estarían amparadas en el concurso preventivo
.
Por consecuencia de lo expuesto el privilegio en el concurso preventivo también se encuentra limitado a los dos años anteriores y no cubre todo el periodo de mora cuando ésta se extiende con anterioridad a ese límite que prevé el art. 242 LCQ.

2.4.2.2. Los intereses devengados con posterioridad a la quiebra.

El art. 129 LCQ establece que la declaración de quiebra suspende el curso de los intereses de todo tipo.

Los intereses comprendidos en la disposición a los fines de la suspensión son los convencionales, legales o judiciales, y tanto los compensatorios o retributivos como los moratorios o punitorios.

Valga la aclaración, los réditos se suspenden, no se extinguen.

La razón de la norma se funda en la necesidad de asegurar y mantener el principio de igualdad de los acreedores que se vería vulnerada al beneficiar a los acreedores que hubieran pactado tasas de interés superiores, en perjuicio del resto, fijando, además, desde el instante mismo en que la quiebra es declarada, la posición inconmovible de la masa pasiva. Para Bonelli
 quien sostiene “que a raíz de la sentencia declarativa de la quiebra el fallido deja de ser titular de su patrimonio, la explicación jurídica de esta disposición legal está en que, desde el instante en que se produce la expropiación, las cuentas de los acreedores concursales, en cuanto deben hacer valer contra la masa activa que forman los bienes expropiados, se inmovilizan, como éstos, fuera del patrimonio del deudor y los acreedores cesan, en relación con la masa, de ser verdaderos acreedores, para constituir un consorcio de participantes en el éxito de la liquidación, de la que son destinatarios”.
La ley trae una excepción a la suspensión de intereses a partir de cuanto se desprende del art. 129 LCQ segunda parte.
Ferrer explica –con cita de la Exposición de Motivos de la ley 19.551- que se justifica la interrupción del curso de los intereses moratorios y punitorios, pues la quiebra imposibilita el cumplimiento voluntario por el deudor, y como este tipo de réditos comporta una penalidad, carece de causa eficiente. El fallido está desapoderado y no puede realizar pagos por lo que la mora no le es imputable
.

La quiebra impide que el deudor pague por lo que la mora no le es imputable y, por tanto, no debe intereses por el retardo. Sin embargo, como la garantía real se constituye para asegurar el cumplimiento del crédito garantido –precisamente- ante la insolvencia del deudor, el legislador autoriza a que el crédito continúe devengando réditos y no los suspende. No obstante, como no hay mora imputable y los intereses moratorios carecen de causa jurídica, “lo que quiso decir el legislador es que se seguirán devengando intereses a la tasa de los compensatorios”
.

Los intereses compensatorios gozan de la misma garantía real que el crédito principal, en virtud de lo que disponen los arts. 3111 y 3936 Cciv. Pero deberán “ser satisfechos con el producto que se obtenga de la subasta del bien sujeto a la garantía. En cuanto a la compatibilidad del Código Civil y la LCQ, la falencia del deudor no altera ni disminuye la extensión del crédito hipotecario, como es el derecho a cobrar intereses con la sola limitación que impone el art. 3936 Cciv, y sin necesidad de aguardar al concurso general (art. 3938 Cciv); régimen éste que en lo sustancial armoniza con las disposiciones específicas de la ley concursal (art. 129 LCQ)”
.

La excepción se refiere a los intereses compensatorios posteriores y solamente respecto al producto de la venta del bien gravado, y respecto de aquellos que no sean satisfechos con el bien, no pasan a ser quirografarios sino que quedan extinguidos. 

Si el producido efectivo o presunto no resulta suficiente y el acreedor hipotecario no pudo percibir su crédito con el valor del bien, “por el saldo impago correspondiente a la totalidad o parte de los intereses posteriores a la petición de concurso preventivo o la declaración de quiebra, no podrá hacer valer el importe, ni siquiera como crédito quirografario”
, salvo que “exista remanente en cuyo supuesto entra a la distribución en igualdad de condiciones a los restantes acreedores”
 en tanto aparece condicionado el curso de esos frutos al producto de la liquidación del bien gravado, sin que pueda excluírselos de las ventajas normales que benefician a los restantes presentados en la ejecución colectiva.

En concreto: los que no sean cubiertos por la venta, no podrán ser verificados como crédito quirografario en la quiebra.

Si el producto de la venta del bien gravado se agotara sin cubrir alguno de los rubros a percibir por el acreedor hipotecario, cabría diferenciar como sostiene Rouillón
: (i) los intereses anteriores a la quiebra: por la porción insoluta concurrirán como crédito quirografario; (ii) los intereses posteriores a la quiebra: no adquieren carácter de crédito quirografario, sino que lisa y llanamente no se cobran, pues es condición de su devengamiento el poder efectivizarse sobre el producto del bien gravado.

El privilegio en principio sólo favorece al capital, pero “curiosamente los intereses postfalenciales cobrables, en caso de existir remanente, tienen la categoría de preferentes de acuerdo al principal del cual provienen. La solución importa una nueva herida a los acreedores quirografarios, al disminuir nuevamente su posibilidad de participar, ahora en el remanente”
.

Prestigiosos civilistas argentinos sostuvieron que el privilegio siempre debe extenderse a los accesorios, porque de otro modo se introduce una “diversidad de régimen difícilmente justificable entre el crédito principal y el crédito accesorio que le está ligado”
. Aplicaron el principio del derecho romano accesio cedit principali. Otros distinguieron entre los privilegios generales y especiales: los especiales protegen también los intereses y las costas, con fundamento en el “logro de la efectiva seguridad que la ley desea brindar al acreedor que protege mediante la concesión del privilegio”
. Sin embargo, en opinión de Kemelmajer de Carlucci que aquí se comparte, “el privilegio no se extiende a los intereses sino cuando la ley así lo dispone expresamente. Esta es la solución que acogió el Proyecto de Unificación de 1987 (finalmente vetado por el Poder Ejecutivo) y el Proyecto de 1998”
, cuyo art. 2517 dispone “el privilegio no se extiende a los intereses ni a las costas, salvo disposición legal expresa en contrario”. La razón: en la mayoría de los supuestos, y sin pretender dar un fundamento único a los privilegios, las preferencias en el pago tienen como objetivo evitar que los demás acreedores se enriquezcan, de un modo u otro, con un bien o con una actividad puesta en el patrimonio del deudor común por un acreedor. Los accesorios de los créditos, normalmente, no producen este beneficio en el patrimonio común, por lo que no deben tener esa prioridad, salvo que por razones de política legislativa (…), el legislador resuelva acordar expresamente una prioridad (…) a esos accesorios
.
Los intereses preferidos anteriores a la quiebra se han limitado expresamente en la LCQ a dos años pues el art. 242:2 LCQ así lo dispone.

Aunque la referencia a la extensión de los respectivos ordenamientos, tornaba vigente el art. 3936 Cciv, la eliminación de la remisión al Código Civil da mayor estrictez al sistema.

Ferrer
 señala que la limitación temporal del citado artículo del código velezano se refiere únicamente a los moratorios o punitorios, y “no afectaría a los compensatorios, que estarían incluidos en la previsión del art. 3152 del Cód. Civil” y adicionalmente acota que los “compensatorios, una vez producido el vencimiento de la obligación, e incurrido en mora, se continúan devengando sin solución de continuidad, en concepto de moratorios”.

En el art. 242:2 LCQ se enumeran los accesorios preferentes. 

La ley faculta al acreedor hipotecario a percibir los intereses de su crédito devengados en etapa posterior a la quiebra, estableciendo como límite el producido del bien (arts. 129 y 245 LCQ) “procediendo su cálculo hasta el momento del efectivo pago”
 en orden a lo previsto por el art. 242 LCQ, norma que establece que los privilegios se extienden exclusivamente al capital del crédito, salvo en los casos que a continuación se enumeran, en que quedan amparados por el privilegio: (i) los intereses por dos años contados a partir de la mora de los créditos enumerados en el art. 241:2 LCQ; (ii) las costas, todos los intereses por dos años anteriores a la quiebra y los compensatorios posteriores a ella, hasta el efectivo pago con la limitación establecida en el art. 126 LCQ, cuando se trate de los créditos enumerados en el art. 241:4 LCQ. En este caso se percibirán las costas, los intereses anteriores a la quiebra, el capital y los intereses compensatorios posteriores a la quiebra, en ese orden (art. 242 LCQ). Como correlato de lo expuesto, y por aplicación del citado art. 242 LCQ, en cuanto al límite de los intereses éste estará fijado por el precio obtenido en la subasta del bien raíz.

En efecto por aplicación del art. 245 LCQ el privilegio especial se traslada de pleno derecho sobre los importes que sustituyan los bienes sobre los que recaía, sea por indemnización, precio o cualquier otro concepto que permita la subrogación real. 

Del mismo modo, si se produjera la destrucción del bien inmueble, el carácter indicado se traslada al monto del seguro por cobrar.

En cuanto exceda de dichos importes los créditos se consideran comunes o quirografarios para todos sus efectos, salvo lo dispuesto en el art. 246:1 LCQ. 

Con relación a los intereses punitorios la suspensión es absoluta y carecen de privilegio (art. 242:2 LCQ, 3937 y 3938 Cciv) aunque debe diferenciarse de aquellos postconcursales que quedan extinguidos a diferencia de los preconcursales que son considerados quirografarios.
2.4.3. Los intereses frente al pedido de compensación. 

Si el acreedor hipotecario estuviera interesado en requerir la compensación de su crédito ese también será el límite, debiendo declararse extinguidos los siguientes rubros: gastos, intereses compensatorios hasta la quiebra, intereses punitorios hasta el auto de quiebra y capital. De existir mayores fondos, se podrá cancelar los intereses compensatorios posteriores a la quiebra. Todo ello, luego de aprobada la respectiva liquidación y una vez que adquiera firmeza
.
No es necesario que en la verificación se hubieran tenido que incluir, inexorablemente, los intereses compensatorios posteriores a la quiebra; ellos deberán ser, eventualmente, calculados en oportunidad de la liquidación del bien del caso, en los términos del art. 242:2 LCQ. 

Es decir: “la sentencia que no los declaró, no obsta a su posterior cálculo en los términos de la citada regla”
 porque en concreto, “los intereses posteriores comportan un accesorio al crédito verificado con carácter firme y, por ende, no requerirán una nueva insinuación, sino que representan parte del dividendo asignado al acreedor privilegiado”
.

En cuanto aquí nos interesa resaltar, si bien el principio general señala que los accesorios siguen la suerte del principal, lo cierto es que en relación a los privilegios en materia concursal rige exclusivamente la LCQ, por lo que debe interpretarse en forma restrictiva y no puede declararse un privilegio por analogía. 

La prioridad admitida debe tener la extensión que le reconoce el ordenamiento específico, por lo que el privilegio se extiende sólo por el importe a que asciende el crédito, y no a los accesorios, que como ya se dijo, expresamente gozan de preferencia cuando la ley así lo admite.

En la quiebra “se mantiene el criterio de pérdida de frutos, salvo que quedará un remanente luego de pagados todos los créditos verificados, con más su actualización, en cuyo caso se procede a enjugar los intereses suspendidos, lo cual implica el cese de la suspensión”
. Ello corrobora que se trata de suspensión y no de interrupción.

2.4.4. El supuesto del art. 228 LCQ.

Como se destacó previamente con relación a los intereses punitorios la suspensión es absoluta pero como la mayoría de las figuras en materia concursal posee una excepción, la del art. 228 LCQ. 
Si existiese un remanente de la liquidación y distribución del activo, una vez pagados todos los créditos, gastos y costas del concurso, deben pagarse los intereses suspendidos a raíz de la declaración de quiebra, sin considerar los privilegios. El síndico propone esta distribución complementaria, de la cual habrá de darse traslado al deudor. Como se puede apreciar esta pauta constituye una clara modificación al principio general del art. 129 LCQ.
La norma no comprende los intereses de los créditos prededucibles no abonados al momento de ser exigibles, porque no son réditos suspendidos y deben haber sido cancelados con anterioridad a la eventual existencia de este remanente.

No se incluye aquí los compensatorios de las garantías reales, porque al no ser tampoco réditos suspendidos se siguen devengando con el límite del producido del bien y por el remanente se extinguen.

Los réditos suspendidos y provenientes de estos mismos créditos, son quirografarios porque el privilegio se extiende sólo a los réditos por dos años anteriores al concurso y nunca a los postconcursales.

Descartados estos, queda en claro que a partir de cuanto se desprende del art. 228 LCQ se abonan: (i) los intereses con privilegio especial que concurrirán a prorrata, porque tales acreencias no se hacen efectivas sobre determinado bien sino en todo caso sobre el remanente. Los accesorios postconcursales suspendidos por el concurso y con aquel privilegio especial los intereses por dos años de los créditos laborales; (ii) los intereses que emergen de la ley de navegación, cuando se devengan antes y después del concurso, los intereses de la hipoteca naval y los del crédito del último vendedor serán privilegiados, por dos años así como los devengados luego del concurso, que serán pagados con preferencia en el caso de remanente por pago total.
Como dice Rouillón, se trata de una “disposición curiosa: todos los intereses postfalenciales cobrables, en caso de existir remanente en la quiebra liquidativa, tienen la categoría preferencial o quirografaria del crédito del cual devienen”
. 
2.4.5. El CER en el concurso y en la quiebra.

El capital adeudado con el ajuste derivado de la aplicación del índice referido no es sino la expresión actualizada de la misma suma de dinero, cuyo fin es recomponer razonablemente una deuda de dinero que se ha visto sujeta a diversas y complejas contingencias derivadas de la fluctuación que ha existido en la economía del país.

En este contexto debe señalarse que la aplicación del Coeficiente de Estabilización de Referencia –CER- no implica “la adición de accesorias sobre el principal indexado por un sistema prohibido, ni infringe norma alguna”
.

Repárese a todo evento que las leyes que establecen el CER y el CVS “no son normas supletorias, porque no respetan la voluntad de los particulares ni establecen una voluntad complementaria para el caso de que las partes no hayan exteriorizado su voluntad, sino que sustituyen lo ya pactado”
.

Nótese que resulta nítida la distinción entre el coeficiente y los intereses: aquél constituye una compensación parcial de la pérdida de valor intrínseco del capital, derivada de la pesificación y de la devaluación de la moneda. Entonces, dicho coeficiente no es una tasa de interés, sino una suerte de índice de "ajuste" por inflación, siendo un indicador diario; mientras que los intereses "compensan" el costo del dinero con causa en la mora que se ha incurrido de acuerdo con lo dispuesto por el art. 509 Cciv.

Es por ello, que no corresponde supeditar la aplicación del reajuste indicado a la existencia de mora en la deuda.

Entonces, desde la fecha de mora hasta –en principio la presentación en concurso (art. 19 LCQ)- los réditos serán calculados según la tasa pactada o la que emerja de la sentencia respectiva.

Y, exista o no mora al verificarse el crédito, el paliativo también habrá de aplicarse. 
En el caso del concurso el CER es equivalente a la compensación por la pesificación a un tipo de cambio subvaluado, de modo que su tratamiento debe ser equivalente al de la obligación de moneda extranjera a los fines verificatorios. Es decir que no se suspende el curso de su devengamiento por la solicitud verificatoria ni por la presentación en concurso, y se calcula, al solo efecto de las mayorías, hasta el momento en el cual el síndico emite el informe previsto por el art. 35 LCQ (art. 19 LCQ in fine). 
Sin perjuicio de ello la cuestión relativa al CER y sus efectos en la quiebra generó posturas contrarias en los últimos años.

Frente a quienes no efectuaban diferencia por el tipo de procesos, encontrábamos doctrina que sostenía en el sentido contrario que el CER se sigue devengando hasta el cumplimiento total de la obligación, salvo quiebra posterior del deudor, “en la cual se detendrá al momento de la fecha de declaración en quiebra por aplicación del art. 127 LCQ”
.
La disímil interpretación que pudiera haberse efectuado respecto del dies ad quem en la aplicación del CER ha quedado definitivamente zanjada tras el dictado del fallo emitido por la Corte Suprema de Justicia en la causa “Erke SRL s/ quiebra s/ incidente de revisión por Sivilotti, Silvano”
 en el cual el Alto Tribunal siguiendo lo aconsejado por la Procuración General de la Nación decidió revocar el fallo de Segunda Instancia. Allí luego fue decidido al igual que sucedió en posteriores antecedentes
 que la liquidación del CER no puede detenerse en la fecha del decreto de quiebra, debiendo calcularse hasta la fecha del efectivo pago. 
3. A modo de síntesis.

Como conclusión de lo hasta aquí expuesto podría aseverarse que el objetivo del proceso verificatorio radica en la “necesaria demostración del ingreso del contravalor en el patrimonio del concurso y no en su alto grado de verosimilitud. Sólo así resultará legitimado para ingresar a la masa de acreedores y participar de esa manera en la eventual distribución igualitaria del activo de la deudora”
. 
Al hilo de lo expuesto, no bastará al insinuante de la verificación argüir en su favor la presunción de causalidad del art. 500 Cciv porque esta norma sólo rige para las relaciones internas propias de los sujetos de un acto, pero no en forma externa, respecto de los acreedores de cualquiera de esos sujetos. La razón de ello la encontramos en que al no haber participado éstos de la génesis del vínculo no cabe oponerles presunciones relativas al título que les es extraño.

El capital se encontrará asistido de privilegio especial al igual que las costas, todos los intereses por dos años anteriores a la quiebra y los compensatorios posteriores a ella, hasta el efectivo pago con la limitación establecida en el art. 126 LCQ, cuando se trate de los créditos enumerados en art. 241:4 LCQ. En este caso se percibirán las costas, los intereses anteriores a la quiebra, el capital y los intereses compensatorios posteriores a la quiebra, en ese orden. (art. 242 LCQ) y su límite estará fijado por el precio obtenido en la subasta del bien raíz (art. 245 LCQ). 

CAPÍTULO VII. “SUPUESTOS ESPECIALES EN LA VERIFICACIÓN DE LA GARANTÍA HIPOTECARIA”
Seguidamente habremos de analizar el caso puntual de la verificación del crédito hipotecario y algunas cuestiones controvertidas que pueden llegar a producirse en el marco del proceso universal.

1. El carácter accesorio de la hipoteca y la obligación garantizada.

La hipoteca es accesoria en función de garantía porque su existencia depende de otro derecho de carácter creditorio al que procura seguridad. El art. 3108 Cciv rige en tal sentido, pues es un derecho real constituido en seguridad de un crédito de dinero.

En rigor, es un derecho real accesorio a un derecho personal, lo cual significa que la hipoteca es inseparable del crédito al que accede y sigue su suerte.

O dicho de otro modo, “el crédito es principal y la hipoteca es accesoria en función de la garantía principal. El acreedor hipotecario posee un derecho mixto, es un verdadero acreedor de una obligación personal y tiene además un derecho real como garantía del crédito”
.
Este derecho mixto emerge como tal porque la obligación personal establece un vínculo con la persona del deudor y da nacimiento al deber del sujeto pasivo de realizar la prestación prometida y al derecho del acreedor de exigir su cumplimiento. 

La hipoteca en nuestro régimen legal puede garantizar todo tipo de obligaciones (art. 3109 y 3153 Cciv) aún las eventuales y futuras, bastando para cumplir con el principio de la especialidad que conste, en el instrumento, la fijación de la responsabilidad hipotecaria del inmueble hasta una suma determinada con independencia de la obligación garantizada, que siempre estará incluida dentro del tope o máximo previsto. 
Reitero: la hipoteca es un accesorio de la obligación principal (arts. 524 y 3108 Cciv) y por sí sola no basta por lo que primero se debe analizar si el documento en el que se instrumentó el crédito cumple con los requisitos de especialidad que le son inherentes. Por ello, si se trata de “una garantía otorgada en favor de un crédito condicional o eventual (3153 Cciv), cuyo importe resulta incierto hasta el estadio final de la relación jurídica, a fin de satisfacer el recaudo de la especialidad que exige el art. 3131 del citado Código, resulta indispensable acreditar los instrumentos de los cuales surja el derecho personal de crédito y real y accesorio de hipoteca, para la correcta integración del título”
.

El art. 3109 Cciv establece que no puede constituirse hipoteca sino por una suma de dinero cierta y determinada. Es lo que se denomina el requisito de “especialidad en cuanto al crédito”.

La hipoteca naval se extiende a los intereses del capital debido por dos años (art. 510, ley 20.094). Sin embargo, encontrándose incorporado dicho crédito en una obligación negociable, entiende Kenny que “esa limitación no sería aplicable, pues prevalece la norma del art. 333 de la ley 19550 de Sociedades Comerciales (LSC en adelante) –a la que remite la ley 23.576
 de Obligaciones Negociables en cuanto los bienes se afectan al pago de todo lo que es debido según las condiciones de emisión de aquellas, sin limitación temporal alguna”
.  

2. Las hipotecas abiertas.

Tratándose de una hipoteca "abierta" constituida en garantía de operaciones comerciales, la deuda puede crecer o disminuir en su capital, sea por pagos parciales, por recepción de remesas, por incumplimiento de obligaciones, pero en todos los casos la obligación a que accede la hipoteca estará garantizada dentro del tope o máximo previsto hasta su monto real y actual, aun cuando en el momento de la constitución del gravamen el crédito esté indeterminado o no haya tenido nacimiento. 

Durante varios años se discutió la validez de hipotecas referidas a un préstamo ajustable, sosteniéndose su nulidad por no adecuación al requisito antes indicado. Ese problema fue solucionado por la ley 21.309
 la cual dispone en su artículo 1° que en las hipotecas a constituirse para garantizar obligaciones en dinero sometidas a cláusulas de estabilización o reajuste, el requisito de la especialidad se considerará cumplido al consignarse la cantidad cierta de la deuda originaria y la cláusula de estabilización o reajuste, con expresa mención de los números índices de actualización adoptados, los periodos  por los cuales se efectuará el reajuste y el tipo de interés pactado.

La garantía cubre la totalidad del crédito por capital e interés, incluyendo las costas en caso de ejecución.

En las denominadas hipotecas abiertas no se vulnera el principio de especialidad del gravamen hipotecario cuando no hay posibilidad de confusión o sustitución de la obligación garantizada con otra en perjuicio del deudor o de otros acreedores, pues aun cuando el importe sea incierto hasta el final de la relación jurídica, la hipoteca toma rango desde su inscripción y no desde que nace el crédito. A su vez, cuando el crédito garantizado mediante una hipoteca es eventual, para cumplir con el principio de accesoriedad el acreedor debe demostrar que los negocios descriptos en la escritura de constitución son la causa de la obligación y mediante una certificación contable, que existe un saldo final impago que surge de los registros de los libros de la requirente. 
Cuando el negocio garantizado con hipoteca presenta la estructura de una "cuenta corriente disponible o de gestión" en la que acreedor suministra mercadería y se emiten facturas, “el certificado contable al que se alude en las escrituras constitutivas del derecho real constituye un elemento integrativo del título y debe acreditarse para tener por cumplida la carga de la prueba de la causa de la obligación en el marco del proceso concursal; porque en concreto, este tipo de operaciones puede ser garantizado por hipoteca según lo prevé el art. 786 Ccom y para la determinación del monto del crédito eventual se utilizan medios extrahipotecarios”
.  
Como se dijo, este tipo de créditos eventuales “está admitido por el ordenamiento positivo (art. 3153 Cciv) y el importe es incierto hasta el final de la relación jurídica, manera que para satisfacer el recaudo de especialidad hipotecaria respecto del crédito (art. 3131 Cciv) es indispensable acompañar los instrumentos de los que surja el derecho personal de crédito y el real accesorio. De su interdependencia depende la correcta integración del título ejecutivo”
.
Desde otro enfoque, “cuando el saldo deudor de cuenta corriente mercantil no se encuentra aprobado -por aceptación de partes, por laudo arbitral o por sentencia- la acción que corresponde es la de liquidación de la cuenta corriente, determinación de aquel y su cobro, acumulándose en un solo proceso todas las cuestiones pendientes entre las partes”
 y ese proceso en el marco concursal es el verificatorio –por vía tempestiva o por medio del incidente de revisión del art. 37 LCQ-, puesto que en todo caso, la complejidad de la operatoria en que se sustenta la acción hace menester, para lograr una deuda liquida y exigible, la sustanciación de un proceso como de conocimiento más amplio como el verificatorio.

De lo expuesto hasta aquí puede concluirse entonces que, por decisión del legislador la hipoteca puede garantizar todo tipo de obligaciones en la medida en que conste expresamente en el instrumento  (o en los instrumentos integrativos de la operación) la suma tope –determinada o determinable- de la responsabilidad hipotecaria, extremos todos éstos que deberán se acreditados al momento de insinuarse la verificación del crédito.

3. El tercero hipotecante frente al proceso universal.
3.1. Contexto de actuación.
Bien es sabido que un tercero puede intervenir garantizando una deuda que no le es propia, gravando un inmueble que le pertenece
.

En este contexto, el art. 3121 Cciv reza en su parte pertinente que “no es necesario que la hipoteca sea constituida por el que ha contraído la obligación principal, puede ser dada por un tercero sin obligarse personalmente”.

Otorga de esta forma una caución real para dar cumplimiento a la obligación contraída por otro quien no es personalmente responsable por dicha obligación. Al cotejar los casos más habituales se advierte que son las personas jurídicas quienes al requerir préstamos solicitan de los accionistas o directores de dichos entes que hipotequen sus bienes para garantizar la deuda
.

En el caso del tercero hipotecante o en términos precisos el “hipotecante no deudor” es un tercero en la relación creditoria, por lo cual como requisito previo a la ejecución del bien es preciso intimar al deudor principal el pago de la deuda exigible
; de lo contrario, queda cerrada toda acción contra el tercero garante, pues no hay acción directa o autónoma en su contra
.

Se ha sostenido que dada su condición de garante real, extremo compartido por Otaegui
 quien a su vez cita a Cifuentes
 por lo cual debe procederse a su requerimiento una vez que fracasara el realizado respecto del deudor principal
.

En este contexto corresponde comparar dos normas del Código velezano: los arts. 3121 y 3186.

En la nota al art. 3121 Vélez Sarsfield cita a la jurisprudencia y doctrina francesas referida a los arts. 2077 y 2090 Cciv señalando que: a tal obligación la jurisprudencia le niega con toda razón el carácter y los efectos de una fianza propiamente dicha por lo que niega al tercero hipotecante el derecho de ser subrogado en las acciones del acreedor cuando con el precio del bien hipotecado se hubiese pagado la deuda. Empero la solución del art. 3186 Cciv es otra: cuando otro que el deudor, haya dado la hipoteca en seguridad del crédito, la acción de indemnización que le corresponde, es la que compete al fiador que hubiera hecho el pago, y puede pedir al deudor después de la expropiación, el valor íntegro de su inmueble, cualquiera que fuere el precio en que se hubiere vendido.

Como enseña Salvat este recurso está regido por las disposiciones de la fianza (arts. 2029 y 2030)
. Vale decir que más allá que el tercero hipotecante haya constituido la hipoteca sin pedir retribución al deudor, ello no significa que en caso de ser ejecutado no pueda reclamar al deudor lo pagado. Aplicamos aquí las dos normas citadas por Salvat así como la regla de interpretación en materia mercantil que surge del art. 207 Ccom. Y para lograr ello el tercero hipotecante debe pedir verificación en el concurso o quiebra del deudor (arts. 32, 200 LCQ).

La situación del tercero hipotecante, explica Highton, es particular, por cuanto si pretendiese salvar su inmueble de la ejecución iniciada (es decir, de la subasta) su responsabilidad estará dada por el monto de la hipoteca, aunque el deudor deba más. No obstante, agrega la autora, producida la subasta del bien, si el producido no alcanzare a cubrir el crédito hipotecario, éste no responde con el resto de su patrimonio por el remanente de la obligación contraída
, como sí ocurre con el deudor principal.
3.2. Incidencia concursal.

Frente al proceso universal dos son las situaciones que pueden plasmarse: el caso del deudor principal concursado y el caso del hipotecante no deudor concursado.

Caso del deudor principal concursado.
El crédito será verificado por el acreedor como quirografario, por el simple hecho que el bien hipotecado pertenece a un tercero y no al concursado.

En este esquema el hipotecante no deudor aparece como acreedor condicional, ante la probable ejecución que habrá de incoar. Aplicase lo previsto por el art. 2028 Cciv en tanto prevé que “si el deudor quebrase antes de pagar la deuda afianzada, el fiador tiene derecho a ser admitido preventivamente en el pasivo de la masa concursada”. En concordancia con ello se ha resuelto que “el coobligado, garante o fiador de una deuda debe ser admitido condicionalmente (art. 125 parte 2ª) en el pasivo de la concursada a resultas de que eventualmente deba responder por la deuda garantizada, de igual modo se debe admitir al tercero hipotecante”
, debiendo ser reservado el crédito (art. 220 LCQ). 

Este crédito también poseerá el carácter de quirografario.

Graziabile sostiene que en caso de abonarse el crédito por el tercero éste queda subrogado real y legalmente en las acciones del acreedor (art. 3185 Cciv) y por aplicación de los arts. 32 y 200 LCQ que hacen referencia a la verificación del garante, pueden concurrir a verificar
. 
Caso del hipotecante no deudor concursado.

En este supuesto si la constitución de la hipoteca del bien perteneciente al concursado –tercero hipotecante- posee la forma de un acto a título gratuito, corresponderá que el juez de la quiebra aplique la norma del art. 118:1 LCQ una vez que sea informado por síndico en la oportunidad del art. 39:8 LCQ.
Si el tercero hipotecante es una sociedad anónima habrá de ponderarse que las comerciales, al igual que las civiles, tienen como causa el fin de lucro, o sea el propósito de enriquecimiento o ganancia por medio de sus operaciones; finalidad que resulta explícita de la norma del art. 1648 Cciv y arts. 1, 3 y 11:7 LSC. Añádase a estos presupuestos cuanto claramente se desprende de los arts. 5:2, 8:1; 218:5 Ccom. Lo expuesto autorizará al juez comercial para considerar que si una sociedad comercial no tiene capacidad para realizar actos intrínsecamente gratuitos, aquel deviene ineficaz
.

En su caso, el acreedor verificante lo será como privilegiado, debiendo cumplir con la triada pertinente a todo otro crédito en tales condiciones, acreditando así causa, monto y privilegio.

La causa será la que dio origen a la relación negocial entre el tercero garantizado y el acreedor privilegiado.

Y su crédito será reconocido con el carácter también de condicional pues previamente debe intimar al deudor principal.
En función de lo hasta aquí expuesto la hipoteca de tercero es una garantía real que puede ser otorgada gratuitamente por los administradores de una sociedad por hacer a la gestión operativa (art. 255 LSC) ajena a la gestión estructural de los socios (art. 233 LSC) sin que ello sea per se un acto extrañísimo aunque pudiera serlo de consistir en un acto incompatible, desmesurado, desleal o delictivo.

Seguidamente veremos cómo la jurisprudencia ha rechazado ciertos casos.
3.3. El límite del art. 58 LSC y el valladar del ultra vires.
El objeto para el cual se constituye la sociedad representa un límite a su capacidad y al poder de sus administradores y tiene por consecuencia, que todo acto que no entre en el objeto social o no esté razonablemente vinculado a él sea nulo, sin que pueda convalidarlo una decisión unánime de los socios.

El término ultra vires es usado, sea para designar un acto extraño al objeto, sea para designar un acto que estando en el límite de la actividad estatutaria exceda el poder representativo de los administradores.

Esta teoría fue desarrollada particularmente en el derecho anglo-americano, donde la noción de personalidad está vinculada íntimamente al objeto social. La inscripción en el Registro de Sociedades transforma a la sociedad en una persona legal (legal person) es decir, en una persona jurídica capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones. Sin embargo, esa capacidad atribuida, no es una capacidad  general similar a la de una persona física, pues en el derecho inglés especialmente la noción de personalidad está estrechamente vinculada a la teoría del ultra vires.

De allí que observa Colombres
: "la relación personalidad objeto resulta tan íntima, tan condicionada, que esa ligazón estructurante no puede desvirtuarse ni siquiera en el caso que una asamblea unánime (de todos los socios) ratificara un vínculo jurídico constituido en trascendencia, en ultra vires del objeto social".

La doctrina que tratamos aparece en Inglaterra a mediados del siglo XIX y se fundaba en dos principios básicos: (i) que el acto de constitución debía contener en sus estipulaciones esenciales la descripción del objeto; (ii) que la capacidad del ente social se limitaba al cumplimiento del objeto.

En principio, el presidente es representante. Pero el estatuto puede establecer que la representación también sea ejercida por uno o más directores que no sean el presidente. Las decisiones de la administración son el presupuesto básico de la actuación de la representación. La primera regla es que los actos serán imputados a la sociedad cuando hayan sido realizados por el órgano que, de acuerdo a la ley o el contrato social sea competente para el tipo de actos de que se trate. Esta regla es la resultante de la distribución de las funciones sociales. El art. 58 de la ley, que es medular en este punto, efectúa una correcta vinculación del tema con el objeto social y con la organización interna de la sociedad o sea la imputación a la sociedad del acto realizado, cuando lo es por quien tenga la representación social conforme el contrato o a la ley.

Al momento de celebrarse el mutuo hipotecario, en donde el obligado ya no es una persona de existencia visible sino una persona de existencia ideal, regularmente constituida, el tema en discusión no reside en juzgar la existencia de buena fe de las partes en la celebración de la garantía hipotecaria, ni que una sociedad pueda asumir responsabilidad por deudas de un tercero; sino que aquella mal puede comprometer su patrimonio sin contraprestación alguna, y en virtud de negocios particulares, para un negocio ajeno a la sociedad. 
Se hace aquí aplicación de los principios rectores de los arts. 1 y 58 LSC antes mencionados.
Admitir este tipo de negocios, resultaría una clara violación del marco legal vigente antes citado y  un claro perjuicio que tiene efectos sobre los restantes acreedores sociales, quienes verían desaparecida la prenda común que representa el patrimonio social (art. 1132 Cciv).  

Este presupuesto se produce cuando por ejemplo el director de la sociedad afianza negocios personales con el patrimonio de la sociedad posteriormente concursada o quebrada; tras lo cual el reconocimiento de la calidad de intereses personales en el negocio afianzado por la sociedad, determinan el rechazo de la pretensión verificatoria de la garantía hipotecaria en cabeza del ente y por lógica consecuencia que el crédito hipotecario resulte inoponible a la sociedad en quiebra.

Así pues, el legislador ha concebido una serie de mecanismos destinados a proteger a los terceros de buena fe que contraten con la compañía. 
La buena fe (art. 1198 Cciv) exige “una conducta diligente en la concertación de los actos jurídicos e implica el ejercicio de una actividad diligente y no una negligente de conformidad con la apariencia”
.

La buena fe “no es un principio dogmático producto de una creencia intuitiva; la creencia generadora del convencimiento del sujeto, debe estar fundada en elementos exteriores que le proporcionen la información `suficiente´ para creer. Y en el campo contractual este principio se vincula directamente con el deber de cooperación que apoya en la lealtad contractual y en la obligación de cumplir la legítima expectativa del cocontratante. E impone conductas negativas y positivas, como la de colaborar en el cumplimiento de la prestación”
; y “resulta útil tanto para la interpretación como para la integración del derecho”
. Es así que la buena fe -que el Código de fondo presume- “supone la creencia de no dañar un interés ajeno tutelado por el derecho o ignorar que se lo está vulnerando; es una suerte de "legítima ignorancia" que el uso de la normal diligencia no puede superar”
.

Por su parte, tanto la doctrina como la jurisprudencia mayoritaria en materia de representación societaria, “tienden a proteger a los terceros que se relacionan con ésta, teniendo en cuenta para interpretar el principio rector del art. 58 LSC la custodia de los intereses de aquellos, ya que su buena fe debe ser necesariamente preservada en aras de la seguridad del tráfico mercantil”
. 

Para ello el legislador ha implementado la protección de los terceros de buena fe estableciendo que la sociedad “quedará obligada por todos los actos celebrados por el administrador o representante de la sociedad, empero con excepción solamente de los notoriamente extraños al objeto social (cfr. art. 58 LSC primera parte), de manera que el objetivo que persigue la ley en esta materia es proteger a los terceros de buena fe en la hipótesis de que aquellos existieran y acreditaran tal conducta por la vía y forma que estimasen pertinentes”
. 

Ello porque si bien en principio, la representación es una atribución del órgano administrador, corporizado en el directorio -ente colectivo de estructura colegiada- la ley 19.550 adjudica la representación social al presidente del directorio. Para evaluar la posibilidad de ejercitar a través del manejo judicial las facultades de representación y uso de la firma social que compete al presidente, debe atenderse a la naturaleza del acto en cuestión, según se trate de ultra vires (ajenos al objeto societario), de gestión, de decisión o de disposición.

Frente a esto ha sido la doctrina quien ha reconocido la existencia de diferentes categorías dentro de los actos que puede llevar adelante válidamente el órgano del directo, asumiendo el ente las consecuencias por aquellos considerados como producidos por el ente mismo más allá de quien ejerza el cargo ejecutivo de dirección de la sociedad. En efecto, el art. 58 LSC incorpora a nuestro derecho el concepto de actos ultra vires, que en la práctica “es un término usado para designar a los actos extraños al objeto social o no razonablemente vinculados a él, aparejando su nulidad, sin que siquiera pueda convalidarlo una decisión unánime de los socios”
.
En idéntico sentido, se ha sostenido que la doctrina del ultra vires es la que sostiene "que los actos realizados en exceso de los límites del objeto social son nulos e irratificables por la sociedad, ni siquiera con el consentimiento de todos los socios"
; y esa incapacidad de sanear el acto celebrado en exceso resulta de su propia naturaleza, pues la sociedad mal puede obligarse por un acto notoriamente ajeno a su objeto, conforme la previsión del art. 58 LSC. Nuestro derecho siguió la doctrina de la autorización, la que según un enfoque abona la interpretación restrictiva del art. 35 Cciv. Empero la LSC cambió sustancialmente el enfoque. 

Primero, cabe recordar que la “LSC integra el Código de Comercio (art. 384 LSC) y que el Código Civil (en el caso su art. 35) es aplicable a la materia y negocios comerciales en cuanto no esté modificado por el Código de Comercio (art. 207 Ccom)”
 HYPERLINK "http://www.ip.laleyonline.com.ar/app/laley/laley/documentBody?num2re=20&collection=LLAR-DOC&busqueda=fldDoctrinaSearch&docpos=13&tab=juridicas&srguid=ia744d7200000011cd741927d6a24f493&screenID=DOCUMENT_TEMPLATE&start=1&docguid=i73B93322D7464A97A5E825021A72F29E&" \l "FN6Ida#FN6Ida" 
. 
Conforme la LSC no cabe la corriente doctrinaria restrictiva fundada en el art. 35 Cciv, que ciñe la capacidad de la sociedad a su objeto porque: “(i) el administrador o representante que de acuerdo con el contrato o por disposición de la ley tenga la administración de la sociedad, obliga a ésta por todos los actos que no sean notoriamente extraños al objeto social (art. 58 LSC) y es conveniente que así sea para seguridad del tráfico; (ii) los administradores pueden realizar cualquier inversión ajena a la explotación de la sociedad (art. 63:1:D LSC) y es prudente que así lo hagan para seguridad de la sociedad”
. 
Autorizada doctrina comparte en general dicho criterio
. Se encuentran alineados dentro de esta óptica doctrinarios tales como Zaldívar, Manóvil, Ragazzi, Rovira, Farina, Richard, Escuti, Romero, Butty, Halperin, Vanasco y Cabanellas De Las Cuevas. Aunque no es unánime y hay opinión contraria de nota
 encontrando aquí a Colombres, Fargosi, Nissen y Villegas.

En suma: si la sociedad no queda obligada por actos notoriamente extraños al objeto o actos extrañísimos, ello significa: (i) que la sociedad queda obligada por actos extraños al objeto social aunque sin desmedro de la responsabilidad de los administradores ante los socios (art. 58 LSC última parte); (ii) y que obviamente el objeto social no limita la capacidad de la sociedad. Vale decir que el objeto social precisa y determina la gestión operativa y empresaria de la sociedad (art. 11:3 LSC) que ésta llevará a cabo mediante actividades (art. 66 LSC in limine y concordantes) que implican la realización de actos jurídicos (art. 944 Cciv) que obligan a la sociedad aunque sean extraños al objeto social pero no notoriamente extraños o extrañísimos (art. 58 LSC).

La cuestión finca entonces en esclarecer las pautas determinantes para calificar a un acto jurídico (art. 944 Cciv) como notoriamente extraño o extrañísimo y por lo tanto no vinculante para la sociedad (arts. 11:3 y 58 LSC). Otaegui enseña al respecto que los actos realizados por la sociedad vinculados a su objeto han sido catalogados en: “(i) actos propios del objeto social obligatorios para la sociedad; (ii) actos extraños al objeto social también obligatorios para la sociedad aunque los administradores responden por los daños sufridos por la misma; y (iii) actos notoriamente extraños o extrañísimos, que no son obligatorios para la sociedad”
. Dentro de esta última categoría propuesta, el autor citado los subdivide en “actos incompetentes, exorbitantes, desleales y delictuales”
. 

3.4. Inadmisibilidad del crédito exorbitante en la quiebra de la sociedad.

Es interesante tomar como dato de análisis cierto antecedente jurisprudencial caratulado “Policronio SA. s/ quiebra s/ incidente de revisión por la concursada al crédito de Rebello Jorge Enrique”
 que sintetiza los principales aspectos de este controvertido tema. Allí el proceso de revisión del art. 37 LCQ iniciado por la concursada –luego fallida- tenía por objeto revertir la resolución de admisibilidad del crédito hipotecario declarado con tales alcances en la etapa del art. 36 LCQ.

La concursada –como se dijo, luego quebrada- inició un incidente de revisión en los términos del art. 37 LCQ, en donde ofreció prueba testimonial, confesional, informativa y pericial contable. En tales obrados, fue recabado el testimonio de la contadora de la deudora. Relató la auxiliar que de la documentación que compulsó para realizar cierto balance no surgía ningún elemento en donde constara el real ingreso de la suma de dinero base de la verificación a la caja o algún banco con alguna cuenta de la empresa, ni tampoco comprobantes de egresos que justifiquen un movimiento de dinero de esa magnitud. Con la experticia contable elaborada el perito designado de oficio informó finalmente que (i) de la documentación exhibida no surge el ingreso de esos fondos; y que (ii) de la documentación exhibida no surge el egreso de los fondos. 

Agregó que “del libro inventario N°3 a fs. 97 del informe de Auditoría surge que: "tal como lo expresa el Directorio en la memoria anual, la empresa ha gestionado en fecha cercana al cierre de una operación crediticia de resultas de la cual ha gravado con derecho real de hipoteca en primer grado a favor de la parte acreedora, un inmueble de su propiedad por valor de u$s 218.000"; añadió en fs. 98 al referirse a la memoria que esta "operación (...) viene a colación de previa hipoteca por todos los accionistas conocido oportunamente, gestionada con el fin de avalar solidariamente operaciones comerciales del Sr. C. C. M."; "Acta N°116 (...) en relación con la hipoteca (...) plasmada en escrituras N° 234 (...) destaca el Sr. Presidente (...) que nunca ha ingresado a la caja societaria el dinero en cuestión (...) A continuación el Sr. Presidente ratifica frente al resto de los miembros del Directorio que en realidad ha sido una operación de favor y que oportunamente se le solicitará al Sr. Memi, deje sin efecto la hipoteca..." (sic. v. fs. 122)” (sic).

En este contexto, la prueba pericial contable adquirió indudable eficacia probatoria y aportó además datos inherentes a la falta de entrega, ingreso y eventual egreso del crédito que dio origen a la hipoteca y que no aparecieron desvirtuados por las restantes circunstancias de la causa, todo lo cual sumado a que el dinero tampoco fue entregado por ante el escribano que intervino en la operatoria –recuérdese que el mutuo de dinero garantizado es un contrato real –art. 2242 Cciv
.- quedó comprobado no sólo la extrañeza del acto realizado por la sociedad vinculado a su objeto, sino la improcedencia del crédito en cuestión en el marco de la quiebra.
Porque en rigor, si consideramos que la hipoteca de tercero es una garantía real que puede ser otorgada gratuitamente por los administradores de una sociedad por hacer a la gestión operativa (art. 255 LSC) la ajenidad a la gestión estructural (art. 233 LSC) queda en evidencia cuando el acto resulta per se un acto extrañísimo al objeto social (este Capítulo -3.3-). O dicho con otras palabras, si bien no son per se actos extrañísimos al objeto social los actos jurídicos gratuitos tales como la donación, la fianza, la hipoteca de tercero, la renuncia de derechos y las liberalidades, acontece lo contrario. De allí entonces que se imponga realizar “un análisis del objeto litigioso que, alejado de todo prejuicio sobre la existencia de campos impermeables, responda a criterios de realidad, procurando dar pleno efecto y vigor a la tutela constitucional mediante una interpretación que debe ser amplia, de tal suerte que no se recorten posibilidades y pretensiones en función de la naturaleza del derecho representado”
.

Es principio conocido que “la ley no debe interpretarse sólo conforme a la literalidad de sus vocablos, sino con arreglo a su significado jurídico profundo, puesto que por encima de lo que parece decir, debe indagarse lo que verdaderamente dice en conexión con el resto del ordenamiento jurídico”
.

La interpretación que se propicia es una ecuación jurídica que consagra el resultado pretendido por el legislador y la finalidad de las propias normas, satisfaciendo así la estructura lógica que debe reinar en todo sistema normativo. 

En este sentido, tiene dicho nuestro máximo Tribunal que "es menester evitar darle a las leyes un sentido que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras, y adoptando como verdadero el que las concilie y deje a todas con valor y efecto"
.
 En otro caso jurisprudencial de la justicia comercial capitalina se resolvió confirmar la resolución del juez concursal que, rechazo la verificación de un crédito con base en, una hipoteca que otorgó la concursada, en garantía del pago del precio acordado para la venta de su paquete accionario, a favor de los vendedores (cesionarios de sus derechos a los incidentistas), toda vez que no se acreditó la causa de la obligación y asimismo, se configuró un supuesto de compra apalancada de acciones (leveraged buy out). 
En el caso, se sostuvo que “aun enrolándose en la postura más amplia con respecto a la licitud de la operatoria de venta apalancada de acciones, el crédito no puede ser admitido en el pasivo concursal. Ello así, pues el otorgamiento de la hipoteca por parte del presidente del directorio de la concursada, autorizado únicamente por ese órgano societario y sin autorización o ratificación de la asamblea, se trató de un acto notoriamente extraño al objeto de la sociedad”
.
Para arribar a esta conclusión en el citado fallo se destacó que “si bien la sociedad explota un sanatorio para la internación de pacientes, y tiene plena capacidad según su objeto para realizar operaciones financieras, éstas deben relacionarse con la explotación referida. Una actividad financiera aislada e inconexa con el objeto principal del sanatorio, como lo es el otorgamiento de la hipoteca de autos para garantizar una deuda mediante la constitución de un gravamen hipotecario sobre el único bien inmueble donde está instalado el sanatorio de la concursada, no puede ser considerada dentro de su objeto social”.
Sumado a ello se remarcó cierta peculiaridad calificada allí de “notable” que derivaba del siguiente hecho objetivo: (i) los acreedores adquirieron el 100% de las acciones de la concursada; (ii) el mismo día a las 8 horas se celebró la asamblea general extraordinaria donde se amplió el objeto social; y (iii) ese día también, a las 9.30 horas, decidió el directorio la constitución de la hipoteca para garantizar la deuda personal originada en la referida compraventa. 
El fallo seguidamente y a resultas de estos datos objetivos ponderó que “esta ampliación del objeto social tuvo un único objetivo: el de amparar la referida hipoteca. Además, no se ha probado que la concursada hubiese efectuado a partir de allí alguna otra actividad financiera que avale la postura de la incidentista en cuanto a que el otorgamiento de la hipoteca formaba parte de su objeto social”.

4. Breve reflexión.

Hemos analizado hasta aquí ciertas posibles contingencias que pueden presentarse en oportunidad de analizar los pedidos verificatorios de acreedores con garantía real hipotecaria.

Dentro de este contexto podemos señalar que en la constitución de garantías que excedan los términos del art. 58 LSC deberá:

· existir una decisión de constituir garantía adoptada por los órganos de la sociedad, la asamblea;

· contar con poder especial (arts. 1881:14, 15  y 2011:4 Cciv);

· prevalecer la representación orgánica antes que la voluntaria que aquí no se aplica;

· registrar el crédito en su contabilidad;

De su lado, el tercero deberá:

· tomar las precauciones básicas necesarias ordinariamente exigibles a todo buen hombre de negocios; 

· entregar los fondos del mutuo (arts. 1141 y 2242 Cciv) pues con el perfeccionamiento del contrato aparece el carácter accesorio de la hipoteca (art. 3109 y 3187 Cciv) en tanto el acto exorbitante, carece de fin societario.

Frente a lo expuesto cuando la sociedad no tenga objeto social financiero y el acto no persiga un fin societario pues no tiende, directa ni indirectamente a la obtención de beneficios sociales –art. 1 y 11:7 LSC-, contraprestación o utilidad alguna
 y tampoco cobra una retribución, tal actividad resultará inoponible a la quiebra de la deudora.
Se configuran por cierto tres situaciones, a saber: 

(i) cuando la sociedad otorga avales o fianzas en garantía de obligaciones contraídas por ella (art. 63:3 LSC);

(ii) cuando la sociedad otorga garantías de obligaciones asumidas por terceros: depende de que el ente tenga o no objeto financiero;

(iii) cuando la sociedad garantiza el cumplimiento de obligaciones asumidas personalmente por sus administradores, las cuales resultan inexigibles
. 
Al concluir este acápite puede establecerse que la sociedad no queda obligada por actos notoriamente extraños al objeto o actos extrañísimos, y menos cuando por intermedio de éstos se encubren liberalidades que en fin perjudican al patrimonio del ente por falta de contraprestación. Y para no admitir la pretensión de un crédito fundado en un préstamo hipotecario corresponderá utilizar aquellas pautas que permitan calificar el acto jurídico como notoriamente extraño o extrañísimo y por lo tanto, no vinculante para la sociedad.
CAPÍTULO VIII. “TRÁMITE POSTERIOR A LA VERIFICACIÓN. OPCIONES DEL ACREEDOR HIPOTECARIO” 
1. Evolución histórica.

Como consecuencia del periodo informativo diseñado en el concordato preventivo de la ley 11.719, los acreedores hipotecarios –al igual que los restantes asistido de privilegio especial- no estaban fuera del concurso, sino dentro de él, porque la junta era la verificación y graduación de todos los créditos y en ella cada uno podía discutir los títulos de los demás
, pero, al tratar los efectos de la apertura, sostenía que aquellos podían cobrar su crédito ejecutando la garantía sin perturbar la marcha regular del juicio, excluyéndolos de la prohibición de accionar, lo que así dispuso el art. 21 de esa ley.

Durante la vigencia de la ley 11.719 existieron dos grandes posturas. La minoritaria
 se rindió ante la mayoría de la jurisprudencia que, como describió Williams
, se centraba en que los acreedores hipotecarios podían promover o continuar su ejecución sin necesidad de esperar a que se realizara la verificación visto que la ley tal requisito no les imponía
, habilitando de tal manera derechamente las ejecuciones, cuando ya existía por ejemplo una previa sentencia favorable y firme
, dado que el privilegio del que disfrutaban los desvinculaba procesalmente de la convocatoria
, porque no era necesaria como requisito previo para la promoción de un concurso especial
, ya que éste suplía la necesidad de verificar
, en atención que los títulos de los hipotecarios eran incuestionables por tratarse de instrumentos públicos o porque, en fin, si ellos iban sólo contra la finca gravada quedaban fuera de la masa
 y no los alcanzaba los efectos del concordato
.
Con la sanción de la ley 19.551 y la redacción del art. 22, se dispuso la suspensión general del trámite de los juicios pendientes contra el concursado, excepto las ejecuciones prendarias e hipotecarias, además de los procesos de expropiación y fundados en las relaciones de familia (inc. 1º), así como la radicación en el tribunal del concurso de los juicios suspendidos (inc. 2º) así como por último, la prohibición de iniciar nuevas acciones, salvo las que no eran suspendidas (inc. 3º).
El art. 33 de la citada ley, impuso la carga de verificar, pero la ley no previó consecuencia alguna para el acreedor asistido de privilegio especial que omitiera la carga de la verificación. Parte de la doctrina entendía que aquella carga recaía también sobre el acreedor privilegiado especial
, con puntual excepción en el caso de los privilegiados especiales que pudieran efectuar remate no judicial. Cámara y Ferrer postularon diversa solución, partiendo de la base de que el concurso preventivo no los comprendía permaneciendo, a su respecto, extraños, a la carga verificatoria
, al igual que lo eran de la suspensión del trámite y de la prohibición de deducir nuevas acciones.
La jurisprudencia también fue dicotómica, entendiendo que debían verificar
 o no
. 

Ante la ausencia de una interpretación unívoca se entendía mayoritariamente que tras verificar el crédito, obtenida la resolución respectiva, luego podría iniciarse o proseguirse la respectiva ejecución individual
.
La posterior modificación de la ley 22.917 introdujo como salvedad que las ejecuciones de garantías hipotecarias, se suspendían y podían deducirse o continuarse una vez presentado el pedido de verificación por el acreedor y con independencia de su resultado
. Se trataba como sostenía Barra, de una excepción a la suspensión general de los juicios, sujeta “a condición”
.

Rouillón fue, tal vez, uno de los acérrimos críticos a esta falta de precisión por parte del legislador. Así reprochó que la ejecución de estas garantías reales se pudiera intentar o continuar con el sólo pedido de verificación, sin esperar su resultado, lo que posibilitaba la simultánea sustanciación de dos trámites, el de conocimiento (la verificación) y el ejecutivo (la acción de la garantía). Como la resolución que recayera en el primero posee fuerza de cosa juzgada material, mientras que la restante la tendrá sólo formal, prevaleciendo aquélla sobre ésta, habría “resultado mejor” detener el proceso ejecutivo individual hasta que se pronunciara resolución firme en el de conocimiento, dictando primero la sentencia que produce cosa juzgada en ambos pretensiones
.
Lo sucedido con posterioridad a la sanción de la ley 24.522 y en ocasión de la última reforma en la ley 26.086 (que superó el problema del fuero de atracción), quedó explicado en el Capítulo V:1 y 2, a los cuales me remito, para ingresar seguidamente a las variantes actuales con que cuentan estos tipos de acreedores para hacer valer sus derechos en el proceso concursal una vez insinuado el crédito, ínterin tramita el pedido verificatorio respectivo. 
2. Suspensión, verificación y ejecución.

A diferencia de cuanto ocurre en la quiebra, en donde la suspensión de la ejecución individual es permanente (art. 132 LCQ) en el marco del concurso preventivo la suspensión –uno de los efectos principales junto al fuero de atracción- se produce por tiempo determinado cuando se trata de ejecuciones de garantías reales.

Los efectos del concurso comienzan a perfilarse desde su apertura
 (art. 14 LCQ) y no con la mera presentación (art. 11 LCQ) que eventualmente podría ser desistida (art. 30 LCQ y ss.) o rechazada. 
La mera presentación del concurso preventivo sin el dictado de la resolución del art. 14 LCQ, no enerva los derechos del acreedor hipotecario. Frente a esta situación de no apertura, no puede afectarse el derecho del acreedor ejecutante por vía individual para obtener la venta pública en subasta.
La Corte Suprema –si bien respecto de la suspensión de remates- entendió que éstos pueden suspenderse si fue declarado inadmisible el crédito hasta que se resuelva la revisión impetrada, por cuanto –como allí se indica- en el dictamen del Procurador General, al que remite el Tribunal, resulta dudosa la legitimación de la actora para requerir la realización de las cosas sobre las que recae el privilegio. Por lo tanto, denegada la verificación, resulta de razonable prudencia, a los fines de salvaguardar los intereses del concurso, detener el trámite de la venta hasta tanto el acreedor (en el caso, hipotecario) que pretende la realización de los bienes compruebe, en forma fehaciente, sus títulos ante el magistrado del proceso universal
.

Pero una vez dictada la sentencia del art. 14 LCQ corresponderá la suspensión del remate del acreedor privilegiado (i) por carecer de sentencia verificatoria firme; o (ii) por configurarse los supuestos del art. 24 LCQ, ya explicados.

Se ha sostenido también que esta suspensión sólo acontece una vez iniciada la publicación edictal y presentada, en su caso, “la ratificación prevista por los arts. 6º a 8º de la LCQ”
.

Correlato de lo expuesto resulta cuanto emerge del último párrafo del art. 21 LCQ en donde se indica que “las ejecuciones de garantías reales no se admitirá el remate de la cosa gravada ni la adopción de medidas precautorias que impidan su uso por el deudor, si no se acredita haber presentado el pedido de verificación del crédito y su privilegio”.

La LCQ expresamente dispone que estos acreedores deban insinuar sus créditos ante la sindicatura
.

Una primera postura sostiene que “presentada la demanda de verificación a que se refiere el art. 32 LCQ, cesa toda suspensión y, sin que sea menester esperar el resultado de la insinuación, ya que la ley no lo exige”
 desde que, “el acreedor de un crédito con garantía real puede incoar la ejecución respectiva o, en su caso, proseguir la ya iniciada ante el mismo tribunal de radicación”
, bastando al efecto “presentar en esa sede judicial el duplicado de la petición de verificación con constancia de su recepción por el síndico”
.

Según esta tesitura la ejecución de la garantía real “puede ser proseguida hasta su finalización, esto es, hasta la subasta y la distribución del producido inclusive”
 por lo cual se ha llegado a resolver que “no es nula la subasta realizada en la ejecución hipotecaria del concursado preventivamente habiéndose presentado a verificar el acreedor hipotecario”
.

Conforme a ello, se ha sostenido en esta misma línea argumentativa que lo contrario estaría otorgando a dicho pedido de verificación efecto suspensivo de la ejecución hipotecaria, lo que es inadmisible en razón de las normas que regulan la materia
.

Líneas arriba
 insistí que en el derecho positivo argentino la verificación puede lograrse: (i) mediante la insinuación tempestiva del crédito por ante el síndico, sin necesidad de iniciar la ejecución individual (arts. 32 - 36 y 200 – 202 LCQ) o habiendo sido éste iniciado con la temporal suspensión del trámite; (ii) por vía de la verificación tardía en los términos del art. 32 y 56 LCQ; y (iii) a través del incidente de revisión del crédito declarado admisible o inadmisible (art. 37 LCQ).

En este sentido, respecto del primer supuesto pueden suscitarse ciertos inconvenientes en el marco del concurso preventivo, en la oportunidad de intentar proseguir con la ejecución de la deuda hipotecaria una vez presentada la verificación.

El interrogante que aquí se plantea se centra en determinar las vías con que cuenta el acreedor hipotecario para hacer efectivo el crédito y la oportunidad para ejercerlas.

3. Oportunidad para continuar con la ejecución del crédito hipotecario una vez presentada la verificación.
Por disposición de los arts. 21, 32 y 57 LCQ, el acreedor hipotecario que inició la ejecución individual de su crédito debe verificarlo y una vez presentada la demanda verificatoria podrá proseguir el trámite individual, previa acreditación de tal extremo. 
Este plexo posee vertientes y aspectos controvertidos en cuanto a la oportunidad y forma de proseguir con la pretensión ejecutiva.

En segundo lugar, deberemos analizar qué sucederá tras haberse presentado a verificar el crédito si el acreedor hipotecario, con anterioridad, no dedujo la ejecución individual.

En la sentencia verificatoria se subsumen dos procesos en uno: el verificatorio define la certeza de la existencia del crédito desde su punto de vista formal –aspecto propio del proceso ejecutivo- y de fondo o sustancial –aspecto propio del proceso ordinario-. 

Suple el trámite ejecutivo y adicionalmente analiza la causa de la obligación. Da razón a la discusión de la relación subyacente o del negocio causal, haciendo las veces del proceso de conocimiento posterior del art. 553 Cpr. Por ello es dable concluir que, tras la verificación, la improcedencia de la primera etapa del ejecutivo resultaría palmaria, desde que en el caso contrario salvo supuestos particulares, el ejecutado no tendría posibilidad de introducir excepciones o cuestionamientos con posterioridad al reconocimiento del crédito en el proceso verificatorio.
Es cierto, que en principio, la verificación de créditos aparece como una resolución declarativa y no de condena. En realidad se trata de una condena en expectativa que se integra (i) con la homologación y el plazo de pago (art. 54 y 63 LCQ), y (ii) con la existencia de acuerdo preventivo para ciertos acreedores.

Si se decreta la quiebra, la sentencia de quiebra condena al pago implícitamente, siendo que la ejecución ya no es individual sino que será llevada adelante por el juez y demás funcionarios (síndico, rematador, etc.) dentro del marco general de la insolvencia. Y en el concurso preventivo por vía del art. 57 LCQ.
Conforme el art. 37 LCQ, la verificación produce efectos de cosa juzgada formal y material
 y en consecuencia, además de no poder discutirse la habilidad del título hipotecario, extremo superado por el proceso verificatorio, la resolución que se dicte, si bien no se trata de una condena, habilita el reclamo forzado del crédito adeudado. 

La propia ley en el art. 57 LCQ prevé la ejecución de la sentencia de verificación por parte de los acreedores privilegiados. De tal manera, una vez pasada en autoridad de cosa juzgada, el acreedor hipotecario tiene la "actio iudicati" para el cobro de la acreencia verificada. Esta fue la solución aún bajo la vigencia de la ley anterior, que no traía una disposición como la del art. 57 LCQ
. 

Lo cierto es que la cuestión debe analizarse conforme las circunstancias de cada caso
. En realidad, la propia Corte no ha sido ajena a la necesidad de atender a las circunstancias; así por ejemplo, ha dicho que "si en el trámite de verificación el crédito del hipotecario fue declarado inadmisible y quedó sujeto al procedimiento de revisión, y teniendo en cuenta que la ejecución de los bienes hipotecados haría fracasar la solución preventiva que inspira el espíritu de la ley mencionada y afectaría los intereses generales en juego, resulta competente el juez del concurso, y no el del acreedor individual, para dictar la medida cautelar de suspensión del término correspondiente a la ejecución hipotecaria
. 

Según se desprende del fallo de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, en el caso “Palomo”
, la doctrina nacional y la jurisprudencia coinciden en que el acreedor hipotecario o prendario tiene la carga de solicitar la verificación, pero le basta, para iniciar o continuar su ejecución justificar que ha presentado el pedido de verificación, siendo innecesario esperar al dictado de la sentencia de verificación o de admisibilidad de la acreencia –art. 21:2 LCQ-
. 

Consecuentemente, el sistema posibilita la coexistencia de un proceso ejecutivo (la ejecución de la garantía real) con un proceso de conocimiento (la verificación del respectivo crédito). La decisión que se dicta en el primero, produce efectos de cosa juzgada formal; la del segundo, en cambio, cobra autoridad de cosa juzgada material. Por eso, si la sentencia verificatoria es posterior y contraria a la ejecución ya despachada, las cosas deben volverse a la situación anterior: si se está a tiempo, se evitará la liquidación del bien; si ya fuese tarde, habrá que recurrir a la indemnización sustitutiva
. En cambio, si la sentencia verificatoria coincide con la dictada en la ejecución, los actos cumplidos en ésta, incluso la subasta, son en principio válidos
. 

Al permitir la ley la coexistencia de dos procesos, los efectos de la litispendencia se ven mitigados, pues se crean dos vías en que se ventila idéntica pretensión de cobro
.
No se comparte aquí este primer supuesto, por lo menos para que sea aplicado en forma directa y sin una discusión para el caso concreto porque caso contrario, sería atribuirle a la norma un entendimiento que contraria otras normas elementales que integran el plexo normativo (art. 274 LCQ, 953, 1071, 1198 Cciv; art. 17 CN).

Para poder responder al interrogante que suscita la determinación del momento a partir del cual continúa la ejecución individual del hipotecario, deberíamos adoptar un criterio metodológico fundado en que “la exigencia de unidad armónica de la normativa” que “para su aplicación, se hace más imperiosa cuando se trata de disposiciones integradas por el legislador en un código. Esta modalidad adoptada para su formulación indica justamente la voluntad legislativa -de índole metodológica- de que todas ellas operen como un sistema cuyas partes mantienen vigencia recíproca permanentemente. La solución opuesta reduce un código a mera recopilación yuxtapuesta de disposiciones separables”
.

Con base en este primera argumentación, sostengo que, el acreedor asistido de privilegio hipotecario debería aguardar para su cobro a las resultas del acuerdo que el deudor presente en el marco del proceso concursal. 

Al decir de Heredia los acreedores no comprendidos en el acuerdo, "se encuentran en condiciones de reclamar sus acreencias, en toda su extensión, inmediatamente después de que se encuentre firme la sentencia que homologa el acuerdo"; o dicho con otras palabras "luego de aprobado y homologado éste" porque "recuperan el ejercicio de las acciones individuales"
. 

En el interregno que corre desde la fecha en que adquiere firmeza el reconocimiento del crédito hipotecario y la fecha en que adquiere firmeza el acuerdo homologado corresponde suspender los actos de ejecución de los bienes asistidos de privilegio.

En este sentido, cuando el acuerdo homologado se encuentra en grado de apelación, corresponde suspender los actos de ejecución forzada que el hipotecario pretenda seguir en sede civil sobre el bien inmueble del concursado y hasta tanto el acuerdo concordatario quede firme.

Esta solución resulta concordante con la doctrina más universalmente difundida, resumida por Stammler al comienzo del siglo, cuando dijo que "quien aplica un artículo, aplica el código"
.

Desde esta perspectiva, en ciertos puntuales supuestos, la mera acreditación de la verificación no podría considerarse suficiente a los fines de proseguir con la ejecución de la deuda en forma individual y por ante el juzgado civil interviniente.

Es decir, si bien pareciera que en el marco del concurso preventivo, el legislador sólo establece la carga de presentarse a verificar el crédito y una vez acreditado este trámite –con una copia certificada que de cuenta de su presentación o inicio- proseguir con la ejecución del bien hipotecado, lo cierto es que, arribar a tal conclusión en forma categórica y unívoca, parte de una mirada simplista, más teniendo presente que el marco de la legislación concursal es, un todo complejo que no ofrece dudas sobre las posibilidades de ejecución de quienes no se presentan a reclamar la verificación de sus créditos o de quienes no lo han logrado, tras haberlo insinuado.

No se comparte por lo tanto que coexistan dos procesos, el ejecutivo y el de verificación.
Resulta asistemático que se discuta la formalidad en el proceso ejecutivo o la habilidad del título de la garantía y por otro lado el crédito garantizado en la verificación. 
En la hipótesis del proceso ejecutivo cuya suspensión se levanta tras acreditar que el acreedor presentó la verificación, y luego se cursa la intimación de pago para que el deudor oponga excepciones, se podría generar una superposición de defensas entre las planteadas en el ejecutivo y en el trámite verificatorio.
Pera estas no son las únicas razones. 

La verificación del crédito en el concurso por lo tanto, debe haber generado cosa juzgada, ya sea vía tempestiva del art. 32 y 36 LCQ, o verificación tardía del art. 56 LCQ, o revisión del art. 37 LCQ.

Resultan así aplicables los fundamentos de la autoridad de cosa juzgada material que, como ha dicho la jurisprudencia en determinadas circunstancias, obtienen las sentencias judiciales: “a) esas sentencias constituyen "actos de autoridad" del estado, de modo que conspiraría severamente contra el orden institucional y social la indefinida revisión de ellos, y b) las sentencias declaran, en general, el derecho que tiene una de las partes del proceso y ese derecho no puede hallarse permanentemente "claudicante" por su sometimiento a una nueva revisión: en algún momento y en ciertas circunstancias, el mismo orden institucional y social exigen que alcance el grado de "derecho adquirido". La eficacia e inmutabilidad de una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada son, pues, elementos jurídico institucionales relevantes, y no resulta admisible ni tolerable un alzamiento contra ese instituto, pues el mismo constituiría un atentado contra el orden social y la seguridad jurídica"
.

Es criterio reiteradamente sostenido por nuestra jurisprudencia que el régimen de la cosa juzgada abarca dos aspectos conexos pero claramente diferenciados: (i) la estabilidad de las decisiones judiciales, que es exigencia primaria de la seguridad jurídica; (ii) el derecho adquirido que corresponde al beneficiario de una decisión judicial.

Sobre tales bases la decisión judicial pasa a la calidad de cosa juzgada cuando ha sido consentida o se encuentra ejecutoriada.

Sabido es que una resolución está consentida cuando no se la recurre, o se consiente expresamente, o cuando es recurrida pero se declara desierto el recurso por no presentarse el memorial o por ser estos inidóneos técnicamente, o se declara la caducidad de la instancia, o se desiste del recurso. En cambio, ejecutoriada se encuentra cuando ha sido recurrida y el Tribunal superior confirma o revoca el fallo y ya no existen o se ha agotado toda otra vía impugnativa ulterior
.

Por tal razón, si el crédito fue observado y declarado siquiera parcialmente inadmisible en la etapa del art. 36 LCQ, deberá previo a todo recurrir a la vía del art. 37 LCQ.

Destaco que la vía revisora del art. 37 LCQ
 constituye el “remedio procesal” para obtener un nuevo debate sobre la procedencia o no de la verificación del crédito en cuestión. Es el “recurso específico”
 que otorga la ley concursal para rebatir la primera decisión del juez concursal y a él debe acudirse. Por tratarse de una etapa facultativa del proceso viene a completar el debido proceso legal en caso de discordia sobre los fundamentos de la decisión judicial, sea que estos hayan admitido el crédito o lo hayan rechazado, todo lo cual en todo caso resultará relevante para determinar la legitimación del sujeto procesal que habrá de promover el incidente (el acreedor o el concursado o quebrado, no así el síndico a quien no se le reconoce tal facultad).

Caso contrario y ante la simpleza de una distinta lectura del articulado, el crédito reconocido pero no firme podría proseguir con la ejecución –rectius con el trámite de subasta- del bien asiento del privilegio, sin haber obtenido un reconocimiento firme del derecho base de aquella.

Esto genera un grave problema de coordinación entre los trámites concursales en sede comercial y los trámites de la ejecución hipotecaria en sede civil pues de ese modo se crearía un supuesto no previsto por el legislador, lo que es inadmisible; “ya que la inconsistencia y falta de previsión jamás se supone en el legislador”
. Recuérdese que es competente para entender en las ejecuciones hipotecarias en razón de la materia, el fuero civil, tal como ha sido reconocido desde antaño, por la naturaleza civil de la accesoria garantía real de hipoteca. Ello dado que los créditos garantizados con hipoteca se encuentran específica y concretamente regidos por el art. 3108 Cciv y ss., así como por el art. 43 de la ley 23.637, que establece la competencia de la justicia civil en todas las cuestiones regidas por las leyes civiles cuyo conocimiento no haya sido expresamente atribuido a otro fuero
, sin que sea óbice lo pactado por las partes, habida cuenta que a competencia en razón de la materia constituye una cuestión de orden público, improrrogable (art. 1 Cpr).

Por derivación de ello, es preciso que el acreedor hipotecario además de acreditar que ya se presentó a verificar demuestre también cual ha sido el resultado de su petición, aun cuando este requisito no sea pedido específicamente por la ley. 

Este extremo no puede pasar desapercibido tampoco para el juez civil quien indudablemente posee competencia para requerir la probanza que acredite -sin dejar lugar para la duda- que el crédito hipotecario fue finalmente reconocido en el marco del concurso, ya sea por verificación tempestiva del art. 32 LCQ, por verificación tardía del art. 56 LCQ o por vía del incidente de revisión que deberá promoverse en algunos casos en los términos del art. 37 LCQ.

La solución esbozada se verá asimismo corroborada por el hecho que la concursada “aparecerá o no como deudora de la obligación exigible, en la medida en que la acreedora hipotecaria haya sido tenida por acreedora verificada”
.

Una vez cumplidos sendos requisitos –uno claramente regulado, el otro emergente de una correcta interpretación de la ley- podrá proseguirse con la ejecución individual del mutuo hipotecario, salvo que el acreedor especial previo a todo trámite y en el último de los casos, constituya fianza suficiente.

Primero la verificación, luego la ejecución, hubiera sido más razonable, habiendo quedado la reforma huérfana de soluciones en este sentido. 

4. Vía procesal para ejecutar el crédito hipotecario tras la verificación, una vez homologado el acuerdo.

Homologado el acuerdo preventivo según se desprende de citado fallo “Palomo”, el acreedor verificado puede ejecutar la sentencia verificatoria ante el juez convenido por las partes (art. 57 LCQ)
. En rigor, no podría iniciar un proceso ejecutivo autónomo sino que lo que habrá de ejecutarse es la sentencia de verificación.
Dice Rivera al analizar los efectos del concordato homologado, bajo el título de "Acreedores no comprendidos en el acuerdo": "La ley 24.522 receptó el criterio jurisprudencial según el cual los acreedores privilegiados no comprendidos en el acuerdo, una vez homologado éste, recuperan sus acciones individuales. Ahora bien, si esos créditos fueron declarados verificados, o quedaron en esa condición por haber sido declarados admisibles y no haberse promovido revisión contra ellos en el plazo pertinente, o habiendo sido declarados inadmisibles fueron verificados por sentencia dictada en el juicio de revisión, la acción a promover es derechamente la acción de ejecución de sentencia, habida cuenta la calidad de sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada que la ley atribuye a estos pronunciamientos (art. 37 LCQ)
, siendo aplicable en todo aquello que no se encuentre expresamente regulado cuanto emerge del art. 278 LCQ. De haberse iniciado la ejecución con anterioridad a la presentación en concurso o las deducidas tras haberse presentado a verificar (art. 21:2 in fine LCQ), nada impide que  estos acreedores las continúen una vez homologado el acuerdo. La ejecución de la sentencia verificatoria asistida de privilegio podrá realizarla una vez que se conozca el resultado que en definitiva haya de recaer sobre el acuerdo ofrecido, aún cuando la acreencia no se encuentre contemplada en aquella, en la oportunidad procesal de exteriorizarla.

Es la antítesis de cuanto acontece con los créditos quirografarios contemplados en el acuerdo pues estas acreencias “se encuentran sometidas a las normas concursales y al proceso allí previsto para que los acreedores puedan cobrar las sumas adeudadas. De tal forma, una vez reconocido el crédito e incluido en el pasivo concursal, el acreedor cuya acreencia reviste carácter quirografario debe esperar al vencimiento de cada cuota concursal, sin que proceda la ejecución individual del crédito”
.

Por tanto, en la hipótesis que la deudora concursada ofrezca un acuerdo para esta clase de acreedores (art. 47 LCQ) y quede aprobado, la percepción de su crédito deberá ajustarse a los términos allí convenidos. Pero ello sólo respecto de los acreedores que en tales términos formularon su adhesión a la propuesta y no en relación a los tardíos quienes se encuentran en condiciones de reclamar sus acreencias, en toda su extensión, inmediatamente después que se encuentre firme la sentencia que homologa el acuerdo; porque aquél no los comprende
.

Caso contrario, una vez homologado -en su caso- el acuerdo (art. 52 LCQ), esta clase de acreencias, -hipotecarias no contempladas necesariamente en el concordato- “recuperarán su libertad y tendrán la posibilidad de exigir su reclamo por la vía individual, o en su defecto canalizarla por el pedido de quiebra (art. 80 apartado segundo
 y 57 LCQ)”
, desde que la exigibilidad del crédito operará tras la homologación del acuerdo
, siendo inaplicable al efecto la previsión del art. 80 LCQ, referido a la demostración de la insuficiencia del asiento del privilegio
. Rivera sostiene que caso contrario, se “lo estaría dotando de un modo para presionar al deudor para que pague la totalidad del crédito, cuando en realidad sólo una parte de él está realmente amparado por la garantía, y también sería un medio para perjudicar a los acreedores quirografarios, por cuanto el deudor puede llegar a pagar más de lo que correspondería, o para que se frustre el acuerdo votado favorablemente”
. 
En este contexto debe desentrañarse el segundo planteo, es decir, determinar cuál es la vía procesal para hacer efectivo el crédito hipotecario o prendario, en el supuesto en que el deudor se encuentre en concurso preventivo, el acreedor presentó la verificación, luego admitida y con anterioridad al concursamiento no había promovido juicio hipotecario individual. Siguiendo el caso “Palomo” antes reseñado, se configuran las siguientes soluciones, a saber:

a) El acreedor puede iniciar ejecución hipotecaria, lo cual supone la existencia de doble procedimiento y doble pronunciamiento y tendría apoyo en la interpretación gramatical del art. 21:2 LCQ
 y en el art. 57 LCQ
, en el aserto de que "lo que se ejecuta es la garantía, y lo que se verifica es el crédito". La solución, sin embargo, ha sido expresamente replicada por un sector de la doctrina con sustento en el art. 21:3 LCQ
 y de acuerdo a lo expuesto con anterioridad. 
b) El acreedor puede acudir al procedimiento del concurso especial previsto en el art. 126 LCQ
. 
La tesis que rechaza la aplicación del procedimiento previsto en el art. 126 LCQ
 razona del siguiente modo: (*) legislativamente, el concurso especial está previsto sólo para las quiebras. En el concurso preventivo, al acreedor le basta continuar la ejecución iniciada o deducirla, todo condicionado a que se haya solicitado la verificación (art. 21:2 LCQ); (*) el trámite permitiría llevar adelante la liquidación de un inmueble siendo que la hipoteca ha sido declarada nula en el trámite verificatorio. Es claro que el legislador le otorga al hipotecario en el marco del concurso preventivo, no así en la quiebra (art. 209 LCQ) la posibilidad de seguir adelante con ese trámite de ejecución individual pero para ello y más allá de la fría letra de la ley, el crédito fundado en el mutuo hipotecario debe haber sido no sólo simplemente insinuado –como parece desprenderse- sino que ineludiblemente debe encontrarse reconocido en cuanto al monto, extensión, privilegio y que hubiere recibido calidad de firme y res iudicata.

La diferencia entre la quiebra y el concurso es evidente: en la primera, la ejecución será por vía del concurso especial (art. 209 LCQ) o por vía del concurso general; en el concurso preventivo no habrá remate sino que será canalizado en la ejecución individual no atraída, beneficiando sólo al ejecutante individual y no a la masa como sucede en la falencia.  
En la mayoría de los casos, la verificación del crédito hipotecario no presentará mayores dificultades pero, en aquellos casos en donde la causa de la obligación se encuentre cuestionada lo cierto es que la mirada debería ser otra, diferente a la postura reseñada líneas atrás. Se trata pues de una interpretación que permitirá cotejar los extremos basales de cada pedido y las contingencias que aparezcan en oportunidad de resolver la cuestión litigiosa. Repárese que desde este punto de vista, no resulta por ello de aplicación la fianza del art. 209 LCQ específica para la quiebra, extremo que no resulta unánime
.

La primera razón para ello es que siendo la fianza una consecuencia del concurso especial que solamente se aplica en el marco de la quiebra y no del concurso preventivo
, debe seguir su misma suerte. Empero se considera aquí que la fianza no podrá requerirse en el marco del concurso preventivo desde que de admitirse la posibilidad que el acreedor no verificado aún así subaste derechamente el bien, podría generarse un daño de tal calibre en el deudor; daño concretado por quien posteriormente carecería de crédito admitido en el proceso concursal. Repárese que si en el concurso especial del art. 209 LCQ el bien fuera subastado y luego el crédito especial no fuera admitido (por su causa o por su graduación), la liquidación del bien igualmente ingresaría a las arcas de las quiebra para el pago de los restantes acreedores, extremo éste que no se produce en el caso del concurso preventivo. Y ese daño a nuestro parecer no podrá ser reparado por vía indemnizatoria sustitutiva
, porque en rigor, se obligará al concursado desposeído -del bien ahora rematado- a demandar judicial contra quien luego puede verse insolventado; o perdiendo por el remate el inmueble del establecimiento con el consecuente menoscabo del giro comercial y eventual posterior quiebra.

Entiendo que según cierta doctrina, en especial Rouillón, se aprecia y admite la coexistencia de los dos tipos de procesos: el ejecutivo restringido y de verificación de amplio debate, que canalizan dos posibilidades procesales; mas lo concreto es que permitir el remate cuando el crédito se encuentra cuestionado ampliamente así como atacada la causa de la obligación en que se funda la garantía el segundo debería prevalecer sobre el primero. Será en todo caso una cuestión de hecho, analizable caso por caso y susceptible de sendas interpretaciones, pues como se ha vista hasta aquí no existen compartimentos estancos ni soluciones unidireccionales. Y si bien se puede hablar de coexistencia de ambos procesos, estos no se pueden encontrar divorciados, escindidos unos de otros. Es en tal sentido del caso resaltar que cuando la sentencia verificatoria es contraria a la dictada en el ejecutivo (que sólo tiene efectos de cosa juzgada formal) las cosas deben volverse a su estado anterior. 

La tesis que “Palomo” acepta, en cambio, contraataca de la siguiente manera: (*) un principio de hermenéutica exige integrar todo el ordenamiento regulatorio del instituto; (*) todos los acreedores tienen la carga de verificar. Basta su pedido, sea para continuar la ejecución, llevarla adelante, convertir la ejecución en concurso especial o iniciar el concurso; (*) si la decisión del concurso especial, que sólo hace cosa juzgada formal como la ejecución, resulta en definitiva contraria a lo que se resuelve en la verificación, los daños producidos en la liquidación pueden ser compensados con la fianza o garantía que en todo caso debe exigirse al acreedor con garantía real que pretende la liquidación del bien con anticipación a que lo resuelto en el trámite verificatorio quede firme mediante una decisión que pasa en autoridad de cosa juzgada material. Es decir, la ley prevé los propios anticuerpos; en el concurso especial, el juez tiene la facultad deber de fijar fianza, que dependerá de las circunstancias del caso y de la verosimilitud de la postura del deudor que alegue la nulidad, falsedad o inexistencia del título constitutivo; (*) es absurdo sostener que después de verificado, el acreedor sólo tiene la ejecución individual y no el concurso especial: ¿Qué puede decir el deudor en la ejecución individual? ¿Para qué se lo citará? ¿Qué excepciones podrá deducir cuando tiene en contra una sentencia verificatoria con los alcances de cosa juzgada? En suma, carece de sentido -práctico y dogmático- promover una ejecución real (es decir, una ejecución hipotecaria) en la que se debaten y prueben aspectos atinentes a la causa del crédito, lo que se debe efectuar en el trámite verificatorio. 
c) El acreedor debe ejecutar la sentencia verificatoria. Esta posición
 se funda en las siguientes razones: (*) la sentencia de verificación es ejecutoria; su propia naturaleza, entonces, autoriza al acreedor a realizar el bien; (*) ¿Qué finalidad puede perseguir una nueva sentencia que se limitará, como la otra, a declarar la ejecutoriedad, ya que la realización del bien gravado se cumple en el trámite de ejecución de sentencia?, (*) la ejecución hipotecaria o prendaria es absolutamente inoficiosa; ni el acreedor puede pedir el monto primitivo, si el juez del concurso redujo su importe, ni pretender prevalerse del privilegio si se lo hubiera declarado sin valor; tampoco el deudor ni el síndico pueden ensayar alegaciones desestimadas o no hechas valer en el proceso verificatorio, tales como amortizaciones, falta de causa, ineficacia del gravamen, etc.; (*) la interpretación gramatical del art. 21 puede destruir todo el sistema; la terminología utilizada es equívoca: después que la sentencia de verificación ha pasado en autoridad de cosa juzgada, si la acción no estaba previamente iniciada, la ley no autoriza al acreedor a iniciarla sino a reclamar la venta del bien porque la potenciación, la expropiación del bien, ha sido declarada por la sentencia de verificación; (*) el art. 57 LCQ que expresamente admite la ejecución de la sentencia de verificación, aún ante un juez diferente al del concurso. A los efectos de liquidar el bien sometido al gravamen, no hay razón alguna para distinguir según que exista o no concordato homologado, pues de cualquier modo, al titular de estos créditos no lo alcanzan los efectos del acuerdo; (*) de cualquier modo aunque (…) los términos del art. 57 son inequívocos (se ejecuta la sentencia de verificación) y, por lo tanto, el trámite que corresponde según esta norma es el de ejecución de sentencia de los ordenamientos procesales
. 

5. A modo de síntesis.

Acreditar meramente que el acreedor se ha presentado a verificar resultaría insuficiente para proseguir la ejecución.

Para proseguir con la ejecución individual, en los casos controvertidos, debería efectuarse todo el recorrido verificatorio y obtener el reconocimiento de su acreencia y con calidad de cosa juzgada. A todo evento debería aguardar a la homologación del concordato para ejecutar el crédito hipotecario en la medida del acuerdo que el deudor presente en el marco del proceso concursal. 
De no compartirse tal postura en tales casos debería contarse con la suficiente verosimilitud para habilitar la vía de ejecución. 

Como ya se sostuvo con anterioridad, primero la verificación con sentencia firme, luego la ejecución. Tal sería el esquema procesal más razonable, siquiera en aquellos casos en donde el magistrado concursal considerase que existen elementos para evitar la etapa liquidativa en forma directa.

Si con anterioridad a la presentación concursal el acreedor no inició la ejecución, luego de admitido el crédito no comprendido en el acuerdo, deberá ejecutar directamente la sentencia verificatoria, a fin de evitar dispendio jurisdiccional, excepto que ya iniciado aquel con anterioridad al concurso lo prosiga hasta realizar la garantía. Ello evitaría que se generen costas en el proceso ejecutivo en donde no se podrá discutir el crédito desde que la sentencia verificatoria ya genera cosa juzgada material.
PARTE III. LA LIQUIDACION DEL BIEN  HIPOTECADO EN EL MARCO DE LA QUIEBRA Y DEL CONCURSO ESPECIAL. DIRECTRICES Y PROBLEMATICAS.
CAPÍTULO IX. “LA EJECUCIÓN FORZOSA DE CRÉDITOS PRIVILEGIADOS EN EL ÁMBITO DEL ART. 209 LCQ”
1. Introducción.
Una vez decretada la quiebra el esquema procesal cambia tangencialmente.

Nos adentramos ahora en la liquidación forzosa de los bienes del cesante, lo cual lleva consigo la precisa indagación de los bienes que conforman el patrimonio para luego encaminar el proceso hacia la liquidación forzosa de aquellos y para que una vez realizada aquella, se proceda al reparto del dinero obtenido entre los acreedores reconocidos con ese status.

Así, existen algunos créditos que además, o en lugar de la ventaja en el sentido de privilegio, tienen una preferencia en cuanto al tiempo de cobro.

Esto ocurre con el acreedor por gastos de conservación y justicia, que en todo momento puede percibir o prededucir su acreencia, o con el acreedor hipotecario que tiene derecho a un concurso especial
 a partir de lo dispuesto por el art. 209 LCQ, es decir concurso especial y pronto pago
, extremo éste según cierta postura que no resulta unánime.

No sólo “media ausencia de previsión normativa en supuesto del concurso preventivo del deudor, sino que tampoco concurren en dicha hipótesis los extremos que justifican su admisión, por cuanto la ley contempla la facultad del acreedor hipotecario de iniciar o proseguir la ejecución luego de solicitada la verificación de su acreencia”
.

Pero no obsta a los derechos del acreedor si el remate fue dispuesto en el concurso preventivo. En una subasta realizada por un acreedor hipotecario, por orden del juez del concurso –entonces preventivo- y con la intervención del síndico, la quiebra posterior no afecta el procedimiento cumplido en esas condiciones, ya que el derecho del acreedor hipotecario a obtener la ejecución del bien y el cobro de su crédito se halla amparado por la ley 24.522 arts. 126 2º párrafo y 209
. 
2. Finalidad de la normativa.
Además de la carga de la verificación de sus créditos, los hipotecarios tienen una tutela especial para que los acreedores no se vean forzados a esperar el trámite completo de la quiebra para cobrarlos; solución que se fundamenta en la seguridad de las garantías reales.

En virtud de la falencia del deudor, no se impone al acreedor hipotecario la necesidad de esperar hasta que se termine con la realización de todos los bienes. El hipotecario puede proseguir un concurso especial que consiste en la realización y venta autónoma del inmueble hipotecado, y por separado. El procedimiento está contemplado en el art. 209 LCQ.

El fundamento del concurso especial “no es el número de acreedores con privilegio hipotecario, que pueden ser más de uno y hasta múltiple en las hipotecas abiertas, sino el inmueble gravado con ese privilegio”
.

La ley ha querido fortificar especialmente el privilegio hipotecario reconociéndole al acreedor, cuyo crédito está garantizado con hipoteca, el beneficio del concurso especial, en virtud del cual está facultado para iniciarlo por su cuenta o proseguir la ejecución individual ya intentada, lo que implica su apertura sin que sea menester una declaración expresa en tal sentido, y realizar su crédito al margen del procedimiento del concurso general
.

Respecto de la apertura de este concurso especial ya el Código Civil previó el supuesto en el art. 3937, según el cual “a cada finca gravada con hipoteca podrá abrirse a solicitud de los acreedores, un concurso particular para que se les pague inmediatamente con ella. En este concurso se pagarán primeramente las costas judiciales que en él se causaren”.

El art. 209 LCQ no hace más que mantener esta facultad del acreedor de formar un concurso circunscripto al bien gravado.

Así pues, en el marco del proceso universal de liquidación forzosa el art. 209 LCQ, regula el denominado concurso especial para los titulares de créditos privilegiados o con garantías reales. 
En dos párrafos la norma reza en concreto: “los acreedores titulares de créditos con garantía real pueden requerir la venta a que se refiere el artículo 126, segunda parte, mediante petición en el concurso, que tramita por expediente separado”, “con independencia del concurso general de acuerdo a lo dispuesto por el art. 3937 y 3938 Cciv”
.

Con vista al síndico se examina el instrumento con que se deduce la petición, y se ordena la subasta de los bienes objeto de la garantía. Reservadas las sumas necesarias para atender a los acreedores preferentes al peticionario, se liquida y paga el crédito hasta donde concurren el privilegio y remanente líquido, previa fianzas en su caso.

Por esta razón, el concurso especial del art. 209 LCQ sólo habilita a la realización de un bien y no a la tramitación de un juicio de conocimiento abreviado, como se produce cuando el incidente de la normativa falencial es continuación de la ejecución originaria.

El concurso general, involucra todo el patrimonio y a todos los acreedores del fallido. El concurso especial como incidente (art. 280 LCQ) importa la puesta en marcha de una norma jurídica que permite ejercer el derecho a determinados acreedores de instaurar su formación, para beneficiarse con un procedimiento liquidatorio parcializado y autónomo; y con un cobro anticipado sobre el producto de bienes objeto de ese procedimiento separado al expediente de la masa general, al cual –éste último- habrán de concurrir los restantes acreedores sobre el remanente. Se produce en paralelo al principal.
La finalidad del concurso especial radica en “obtener la realización separada de los bienes afectados a garantía, en forma independiente de la liquidación de los restantes bienes que integran el activo falimentario”
.

3. Fianza y trámite verificatorio pendiente.

Quedó establecida la obligación de los acreedores hipotecarios de verificar sus créditos, otorgándoles la posibilidad de ejecutarlos en forma independiente mediante concurso especial. Entonces si bien los acreedores hipotecarios tienen una garantía real y están facultados para peticionar la formación de un concurso especial con preferencia sobre el producido de la subasta del bien gravado con el derecho real, no debe olvidarse que también la masa de acreedores tiene derecho a controlar el monto del crédito privilegiado.

De acuerdo a lo establecido por los arts. 126 y 209 LCQ resulta requisito para la formación de concurso especial, que el acreedor haya presentado la solicitud de verificación de su crédito. 

“Pero no es necesario que la verificación esté resuelta, sino basta que se haya cumplido con su presentación. De ello se sigue que se puede promover concurso especial aun estando pendiente la decisión de verificación del crédito invocado”
 porque “ante el estado falencial de la demandada, resulta procedente la realización de los trámites de la subasta (arts. 88:9 y 203 LCQ), resultando relevantes las cuestiones atinentes al crédito y privilegio hipotecario, sólo en lo referente al destino de los fondos producidos por la enajenación del bien”. 
Para la quiebra entonces se estipula que “todos los acreedores deben solicitar la verificación de sus créditos y preferencias en la forma prevista por el artículo 200, salvo disposición expresa de esta ley” según el art. 126 LCQ, lo que no dudamos incluye la acreencia del hipotecario, aunque en el segundo párrafo agrega que “sin perjuicio del cumplimiento oportuno de esa carga, los acreedores con hipoteca, prenda o garantizados con warrant, pueden reclamar en cualquier tiempo el pago mediante la realización de la cosa sobre la que recae el privilegio, previa comprobación de sus títulos en la forma indicada por el artículo 209 y fianza de acreedor de mejor derecho”, lo que indica que “el concurso especial puede formarse antes del pedido de verificación”
.

El concurso especial “difiere de la verificación en el hecho de que esta supone contenciosidad o cuanto menos la posibilidad de controversia, en tanto aquella vía de acción se constriñe a la venta de la cosa y pago al titular aparente del derecho real de garantía. El concurso especial es un trámite de carácter ejecutivo, en el cual las posibilidades de conocimiento son breves, limitadas, y no atañen más que al examen formal y extrínseco del cual emergen deuda y privilegio, en el cual no participan los demás acreedores ni el propio deudor. Las cuestiones que excedan de este marco restringido de conocimiento, deben plantearse en el trámite de la verificación crediticia”
.

Es privativo el carácter de la tutela que importa el concurso particular; “los créditos hipotecarios tienen una tutela especial que no obliga al acreedor a esperar el trámite completo de la quiebra para cobrar su crédito, incluso se lo autoriza a formar un concurso especial, corroborando aquel privilegio lo establecido expresamente en el Título V de la ley concursal”
 En el concurso especial “el juez conoce respecto de la existencia del crédito y su privilegio con prescindencia de la causa”
.

La promoción de un concurso especial importa “la tramitación de un incidente en el cual el juez conoce respecto de la existencia de crédito y el privilegio en los límites estrictos del título ejecutivo que se está haciendo valer con prescindencia de la causa y se pronuncia acerca de la viabilidad de la ejecución instaurada; independientemente de la solicitud de verificación del crédito que se formalizará por su cauce regular y acreditando los extremos respectivos”
.

Se produce pues un análisis de las formas extrínsecas del título a través del cual nace o se constituyó la “garantía real” y una vez demostrado ello, se procederá a la ejecución del bien asiento de dicha garantía. El examen del título se refiere a sus circunstancias formales y es independiente de lo que se pueda resolver en el proceso de verificación de créditos, ya que la aceptación del título no hace cosa juzgada frente a la resolución que se emita el verificar el crédito.

Si la verificación no se encuentra concluida corresponde otorgar fianza al acreedor de mejor derecho, de tal modo que sí después recae sentencia desestimatoria del crédito o del privilegio, el acreedor ejecutante deberá restituir todo lo percibido con más los daños y perjuicios. Es en prieta síntesis, una cuestión que corre por el carril de la verosimilitud en el derecho que presente el hipotecario a la hora de pretender continuar ejerciendo sus derechos en forma incontrovertida.
La fianza requerida por la ley encuentra justificativo “en la pretensión del acreedor de percibir su crédito antes de producida la pertinente verificación”
. “No tiende a garantizar a los acreedores preferentes sino que garantiza la devolución de lo percibido, si en definitiva el crédito no es reconocido como tal, o por lo menos con el privilegio invocado”
.
La decisión que recaiga en la verificación de créditos, que hace cosa juzgada material, “prevalecerá, en caso de ser discrepantes, sobre la que ordenó el despacho del concurso especial y en caso de haberse cobrado vía concurso especial, y de denegarse la verificación, deberá devolverse lo percibido”
.
4. Constitución de otras garantías.
Como se señaló con anterioridad, el apartado tercero del art. 126 LCQ establece que “los síndicos pueden requerir autorización al juez para pagar íntegramente el crédito prendario o hipotecario ejecutado por el acreedor con fondos líquidos existentes en expediente, cuando la conservación del bien importe un beneficio evidente para los acreedores. A tales fines puede autorizársele a constituir otra garantía o disponer la venta de otros bienes”.

Por tanto, ante dicha hipótesis debe pedir este acreedor la subasta del bien. Excepcionalmente, el hipotecario no puede exigir la realización del bien gravado, en el supuesto traído por el art. 195 LCQ en la medida en que se haya resuelto continuar la explotación de la empresa, que se trate de créditos no vencidos a la fecha del auto de quiebra y que el síndico satisfaga los obligaciones posteriores en tiempo debido.

Respecto a la situación de la garantía o el pago al acreedor, deben conciliarse los intereses del acreedor ejecutante con el del resto de los acreedores, lo que significa que el reemplazo debe obtener un beneficio evidente para la mayoría, que deberá ser demostrado por el síndico al peticionar la autorización. Al respecto corresponde que el síndico elabore un informe demostrativo de la conveniencia del pago directo y de la forma de disponer de los fondos necesarios.

Tampoco puede ser dilatoria: sólo se detendrá el remate si la orden judicial se dicta oportunamente, pues si no, se estaría paralizando la venta del bien a las resultas de un pedido de autorización judicial que puede ser desestimado.

5.1. Procedencia temporal y coordinación con la quiebra.

Quedó expuesto que el art. 126 LCQ prevé para los acreedores hipotecarios la posibilidad de reclamar en cualquier tiempo, el pago mediante la realización de la cosa sobre la que recae el privilegio, en la forma indicada por el art. 209 LCQ. 
De igual modo, vencido el crédito por efecto de la regla general de la quiebra (art. 128 LCQ), el acreedor hipotecario está habilitado por la ley para iniciar en cualquier momento el concurso especial (art. 3937 y 3938 Cciv.)

En este sentido la ley de quiebra no ha tenido por objetivo derogar o modificar el principio establecido por el art. 3938 Cciv, por el cual los acreedores hipotecarios no están obligados a esperar el resultado del concurso general de su deudor
.

Desde el punto de vista del cumplimiento del mandato legal, la inacción del síndico es susceptible de ser interpretada como una falta de diligencia y dar motivo a su remoción.
La inacción del acreedor en ejecutar, no lo priva del derecho de cobrar los intereses generales convenidos hasta el efectivo pago.

Si el trámite liquidatorio del inmueble hipotecado ya ha sido instado en el marco de la quiebra, puede prescindirse de la facultad prevista en el art. 209 LCQ “si se actuó con mayor diligencia que los acreedores que allí se mencionan. Ello así, pues éstos últimos deben tener en claro que si la ley les otorga la opción de pedir la subasta, lo es para que puedan ejercitar lo antes posible el cobro de sus créditos, pero los bienes gravados son propiedad del fallido, están sujetos al desapoderamiento y, por lo tanto, son susceptibles de ser realizados por el concurso”
.

Tras incumplir con su petición en tiempo oportuno, “el acreedor privilegiado queda sometido al proceso general en que sólo se perciben los créditos contra el fallido al realizarse la pertinente distribución, sin que sea indispensable –incluso por razones de orden práctico- retrotraer lo actuado con la exigencia de que se promueva un nuevo proceso, esta vez por separado”
. 

Es por ello que el proceso descripto aquí se trata de una facultad, que puede o no ser ejercida, mediante la cual se canaliza el interés del acreedor. Para ello no sólo debe efectivizarse en forma sino en tiempo hábil.

Acótese, además, que los derechos del acreedor asistido de privilegio especial no se encontrarán afectados teniendo en cuenta que podrá efectuar en el marco del incidente de enajenación todas aquellas peticiones que entienda sean necesarias relativas al bien asiento de su privilegio. De antiguo la solución solía ser otra
. 
Con el mismo criterio, no es procedente practicar reserva alguna para atender gastos propios del inmueble y del trámite enajenatorio pues, cuando no se ha formado concurso especial, la entidad y preferencia al cobro de aquellos será ordenada al proyectarse la distribución final (art. 218 LCQ). 

Consecuencia inversa de ello es que al formarse y tramitarse el concurso especial, resultará prematura cualquier presentación tendiente a formular el proyecto de distribución a que se refiere el art. 218 LCQ en el marco de la quiebra si es que, aún en el concurso especial promovido por el acreedor privilegiado no se abonaron los honorarios, ni los créditos privilegiados, ni se determinó si existe algún remanente del crédito de aquel. Tanto más cuando no exista ningún otro activo en la quiebra. 

Sobre tales bases, corresponderá al síndico peticionar en el marco del referido concurso especial cuanto en derecho corresponda a fin que quede finalmente determinado el quantum de los gastos a que se refiere la norma del art. 244 LCQ y firme la liquidación del crédito con privilegio hipotecario. 

Empero, no se desprende de norma específica alguna que resulte carga del funcionario concursal el efectuar los trámites de liquidación y pago de los gastos correspondientes en el concurso especial del art. 209 LCQ, resulta a cargo del acreedor hipotecario el impulsar el procedimiento a dichos fines, bajo el control del síndico actuante.

5.2. Pérdida del derecho por demora.

La demora en efectivizar el remate una vez ordenado en este incidente resultará inadmisible y su control corresponderá tanto al síndico de la quiebra como al juez, director del concurso (art. 274 LCQ).

La carencia de explicación coherente a fin de tener por soslayada la responsabilidad de la acreedora en la tramitación de la liquidación del bien hipotecado bien puede determinar que, por vía sancionatoria el proceso quede extinguido y la facultad cercenada, por la propia actitud omisiva del acreedor hipotecario.
Es que en la subasta de bienes en un proceso de quiebra, rigen plazos perentorios (art. 273:1 LCQ) que resultan de orden público, así como que correlativamente el art. 217 LCQ, dispone que las enajenaciones deben ser efectuadas dentro de los cuatro meses contados desde la fecha del decreto de quiebra.

Excedidos estos plazos y antes bien ponderando la actitud descuidada del acreedor en procurar aquel beneficio, que la propia ley le reconoce, se debe dar por concluido sin más trámite el concurso especial iniciado en los términos del art. 209 LCQ.

El objetivo de una decisión concordante con este apercibimiento es evitar la posibilidad de generar en el futuro, un mayor dispendio jurisdiccional que el juez de la quiebra no está llamado a tolerar.
En efecto, “resulta improcedente que un acreedor hipotecario se oponga a la decisión que ordenó la venta en un incidente de subasta del 100% de un inmueble cuando, - como en el caso-, se verifica que lo decidido obedeció a que el trámite del mentado incidente se encuentra más avanzado que en el respectivo concurso especial, toda vez que ello obedece a razones de economía procesal y no causa agravio al mentado acreedor. A ello, debe sumarse que reduce gastos y proporciona beneficio a la masa”
. 

No obstante, dados los términos del art. 3196 CCiv el acreedor hipotecario que no hubiera promovido concurso especial o que hubiera sufrido el apercibimiento descripto antes, deberá ser citado si se subasta el inmueble en el concurso general. 
Debe tenerse en cuenta además, que ante el estado falencial de la demandada, resulta procedente la realización de los trámites de la subasta (art. 88:9 y 203 LCQ) “resultando relevantes las cuestiones atinentes al crédito y privilegio hipotecario, sólo en lo referente al destino de los fondos producidos por la enajenación del bien”
. 
6. Procedimiento en caso de litisconsorcio.

Por otro lado, nótese que al ser incidente de un juicio universal, la jurisdicción ejercida lo es respecto del bien cuya titularidad ostenta el fallido, pero no puede ampliarse esa competencia ni siquiera, respecto de otros sujetos procesales -codeudores del acreedor- por cuanto el tribunal del concurso no es su juez originario. Esa solución resulta evidente cuando se encuentra acreditado un caso de litisconsorcio pasivo (ya sea necesario o facultativo pues la diferencia no resulta dirimente en la etapa de ejecución). En forma expresa, el art. 133 LCQ tiene prevista la opción que deben efectuar los acreedores si el fallido es codemandado o cocondenado.

En esos términos, la prosecución del proceso transformado para con todos los ejecutados excedería el objeto contemplado por el art. 209 LCQ para el trámite del concurso especial, cuando por vía de hipótesis el bien asiento del privilegio es propiedad del fallido y los restantes son sujetos pasivos de la relación crediticia por su calidad de garantes o fiadores, contra quienes en todo caso habrá de ejecutarse el remanente impago, y a través de la pertinente vía procesal. 
Distinta situación habrá de producirse en el caso de existir un condominio sobre el bien hipotecado, y de titularidad, siquiera en parte, del fallido.
Con ese alcance y atento la aplicación del art. 133 LCQ, debe entenderse que la tramitación de la acción respecto de los codemandados no fallidos continúa ante el Tribunal originario; excepto que todos ellos sean condóminos del bien. 
Por una cuestión de economía procesal y fundamentalmente por tratarse siquiera parcialmente de un bien sujeto a desapoderamiento, el bien asiento del privilegio puede liquidarse en el Tribunal de la quiebra, donde el control es de oficio y no por el mero interés de la parte ejecutante.
Recuérdese que “la carga real de la hipoteca es indivisible (arts. 2689, 3112, 682 Cciv), de modo pues, que a tenor de tal premisa existe en la especie, como consecuencia de la indivisibilidad referida -carácter natural de la hipoteca- un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario que justifica el desplazamiento de la competencia al tribunal donde tramita la quiebra del cónyuge fallido de la condómina también accionada (art. 133:2° LCQ). Por ende, resulta conveniente la realización de la subasta del 100% del bien en el incidente de realización del proceso falencial del condómino quebrado, en la que ya se practicó la citación de su cónyuge para la subasta del 100% del inmueble hipotecado, con la consiguiente economía procesal, lo que habrá de redundar en beneficio tanto de los acreedores como de los deudores, a causa de la razonable expectativa de lograr un mejor precio en la subasta y un ahorro en los gastos que insumirá el remate. Ello, sin perjuicio de señalar que la mitad del producido de la venta del bien no integrará el pasivo falencial, sino que quedará afectado a la deuda hipotecaria de la cónyuge”
. 

Deberán coordinarse ambos procesos en un mismo expediente pero preservando las reglas propias a cada régimen, el universal y el individual, ya sea que se trate del fallido o de los condóminos in bonis.

Seguidamente, para el supuesto de optar el acreedor por formar concurso especial (art. 209 LCQ), deberá hacer valer ante el Tribunal concursal sus derechos, bastando que la petición se encuentre respaldada con el título que lo habilita para ello.

Es por tal razón que la formación de este expediente por separado, vía incidente, es un beneficio para el acreedor privilegiado, quien podrá viabilizar el cobro de su acreencia en forma individual, sin aguardar la distribución definitiva de fondos que alcanza al resto de los acreedores concurrentes.

Ejecutado el bien, los fondos quedan afectados al pago del crédito privilegiado compuesto por el capital y los intereses. En forma previa al igual que acontece con el régimen civil, deberá hacerse reserva de las sumas que correspondieren a acreedores preferentes, para lo cual, la ley dispone un orden de preferencia en el pago de determinadas sumas en concepto de gastos causídicos y de conservación del bien.
7. Breve reflexión.

La finalidad del concurso especial radica en la obtención del remate separado de los bienes afectados a garantía, remate que debe ser instado antes de decretárselo en la quiebra y cuya prosecución recae en el propio acreedor privilegiado con la vigilancia del síndico y el control del juez.

La promoción de este concurso especial conlleva un incidente e implica una facultad, que puede o no ser ejercida. En éste se conoce la existencia de crédito y el privilegio en los límites estrictos del título que se pretende hacer valer. Se prescinde del análisis de la causa para pronunciarse sobre la viabilidad de la ejecución misma.

Por carril separado corre la verificación del crédito.

Es en prieta síntesis, una cuestión que corre por el carril de la verosimilitud en el derecho que presente el hipotecario a la hora de pretender continuar ejerciendo sus derechos en forma incontrovertida.

La fianza es correlato de la pretensión del acreedor para percibir el liquido de su crédito con anticipación a la decisión verificatoria -no está destinada a garantizar a los acreedores preferentes- pues es la contracautela para la eventual devolución de lo percibido, si en definitiva el crédito no es reconocido.

CAPÍTULO X. “EL RECONOCIMIENTO DE LOS ACREEDORES PREFERENTES”
1. Acreedores preferentes en el esquema civil.

Dentro del esquema individual civil, si bien el patrimonio es prenda común de los acreedores, cuando existe colisión entre éstos por insuficiencia del patrimonio, la ley elige a unos en detrimento de otros, tal como lo establece el art. 3875 Cciv. 
La prioridad del cobro que la ley le otorga (art. 3876 Cciv.) al acreedor hipotecario, ha de hacerse efectiva sobre el producido del inmueble subastado, al cual se traslada el asiento del privilegio especial. Y en este sentido, también es claro el ordenamiento procesal cuando dispone otorgar tal preferencia al acreedor hipotecario sobre los otros acreedores. 
De manera concordante, el art. 590 Cpr 1° parte establece tal salvedad, cuando se tratare "del pago de otro acreedor preferente o privilegiado"
.

El art. 3937 Cciv, insiste además en el privilegio de los gastos de justicia al indicar que en este concurso se pagarán primeramente las costas judiciales que en él se causaren. Es así que el art. 3879 Cciv establece, con relación a los gastos de justicia, un privilegio sobre los bienes muebles e inmuebles el cual,  en el orden de aquellos, “tiene preeminencia absoluta sobre cualquier otro, como claramente lo establecen los arts. 3900 y 3937 Cciv”
. “Cuando se ejecutan inmuebles la primera prioridad de cobro pertenece a los gastos de justicia practicados en interés de los acreedores (art. 3937 Cciv)”
. 
Ocurre que algunos privilegios aparentemente mencionados y clasificados por el Código Civil como generales, “son anteriores a esta clasificación y funcionan indistintamente como privilegios generales o especiales, así acaece con los gastos de justicia y ciertos créditos fiscales. A estos créditos alude el art. 3879 Cciv”
.
Este artículo se refiere a “los gastos de justicia hechos en el interés común de los acreedores, con la directriz de haber sido ocasionados por los actos que tengan por objeto poner a los bienes del deudor y a sus derechos bajo la mano de la justicia. El codificador agrega que el privilegio es establecido para todos los gastos que los acreedores, a efectos de gozar de estos derechos, no habrían podido dispensarse de pagar, si otros no hubieren hecho la anticipación o los trabajos indispensables a ese fin”
.

La nota del art. 3879 Cciv “sintetiza los rasgos típicos de los gastos de justicia”
 y en su párrafo tercero se encuentran los honorarios de los abogados, créditos que deben corresponder a trabajos o gastos necesarios para obtener el cuidado o la realización del bien de que se trata.

El privilegio de los gastos de justicia se extiende a los créditos en cuyo interés se devengaron (art. 3900 Cciv) pues “son preferidos a todos los créditos, en el interés de los cuales se han causado” y se funda “en el beneficio directo e inmediato, que representan para el acreedor a quien se oponen, provecho que consiste en poner los bienes del deudor a su disposición para el cobro de su crédito, lo que de no mediar los trabajos y diligencias que originaron los gastos, debió haber logrado el acreedor por su cuenta propia”
.

Este “privilegio se basa, eminentemente, en el enriquecimiento sin causa”
, “principio que no juega si el crédito en cuestión no ha representado utilidad (…) para los acreedores a quienes se intenta oponer la preferencia”
.

El privilegio será general, si los gastos han procurado un ventaja general; en el caso inverso, y si la ventaja alcanzada es parcial, el privilegio será sólo parcial.

De acuerdo a lo expuesto, el privilegio de los gastos de justicia siempre puede oponerse a determinados acreedores a quienes esos gastos han sido útiles. El principio no tiene excepción y siempre son preferidos por lo menos a un acreedor a quien han beneficiado, es decir, al cliente de quien los efectuó. 

El privilegio “siempre se antepone al o a los créditos beneficiados por la actividad, de modo tal que va adosado al mismo, pero precediéndole”
.

Cuando los gastos de justicia “se hicieron en beneficio común de todos los acreedores, gozan de un privilegio general sobre todo el patrimonio del deudor, y cuando se realizaren en provecho de alguno o algunos acreedores, tienen privilegio especial sobre los bienes obtenidos mediante la gestión que devengó tales gastos y con respecto, únicamente, a los acreedores beneficiados por aquellos”
.

Cuando “se ejecutan bienes inmuebles la primera prioridad de cobro pertenece a los gastos de justicia practicados en interés de los acreedores (art. 3937 Cciv)”
. 

2. Acreedores preferentes en el esquema falencial.

En la ley de concursos y quiebras existen dos grandes grupos de acreedores. Estos dos grupos  se distinguen claramente con una pauta temporal, la fecha de su nacimiento.

Estos son:

(i) los acreedores concursales o falenciales propios del deudor, que provocan la apertura de la salida concursal o de la quiebra, y que se originan con anterioridad a la presentación del primero o al dictado de la sentencia del art. 88 LCQ. Son los denominados “acreedores en la masa”. Su status se fija con el dictado de la sentencia de quiebra o en la fecha en que se presenta el concurso preventivo, sin que puedan surgir nuevos créditos ni aumentarse los existentes a ese momento en particular
. De ellos se ha sostenido que aun considerando a la masa de acreedores como una “especie de comunidad incidental”
 no es dudosa que deba otorgársele la calidad de tercero en las relaciones entre acreedor y deudor;
(ii) los acreedores por gastos de conservación y de justicia, en tanto el concurso por su propia promoción genera gastos. Son los créditos provocados a consecuencia del propio concurso; ésta es su causa fundante. Por tal razón se concluye respecto de ellos que no pertenecen al grupo de acreedores del deudor concursado o fallido sino que son los “acreedores del concurso” –acreedores de los acreedores del deudor o de la masa-. 
Los primeros son titulares de obligaciones que ha contraído el deudor durante el desenvolvimiento de la empresa, y los segundos, de nuevas obligaciones nacidas al margen de la actividad económico-jurídica desarrollada por el deudor, durante la gestión de sus negocios
.
Como vemos, el proceso falencial como esquema o estructura procesal de liquidación, no escapa a estas premisas.
Se entiende que los acreedores ejecutantes vía concurso especial del art. 209 LCQ deben soportar los llamados “gastos de justicia”, ya que no habrían obtenido el resarcimiento de su crédito sin la intervención necesaria de sus funcionarios (síndico, martillero, etc.), además de tratarse de gastos realizados en favor exclusivo de estos acreedores.

Esto no vulnera el derecho de cobro integro del acreedor especial sino que fija pautas también legales para poder efectivizarlo.

Según nuestro régimen concursal, el acreedor hipotecario en la quiebra tiene derecho al cobro íntegro de su crédito por aplicación del art. 241:1 y 243:1 LCQ que remite a “los respectivos ordenamientos”; en concreto, el Código Civil. 

Así lo ha dicho la Corte Suprema al sostener que el derecho del acreedor hipotecario “se reafirma con el art. 130 parte segunda del párrafo segundo” (actual art. 126 LCQ) “en cuanto impone la satisfacción “íntegra” del crédito, lo que presupone la totalidad del cumplimiento de la prestación”. Ese Tribunal resolvió que uno de los aspectos esenciales en lo que aquí debemos destacar, radica en “la satisfacción de dichos acreedores con independencia de la liquidación colectiva, y que la garantía real de hipoteca sin el complemento del privilegio y del régimen preferencial en las quiebras carecería de sentido y utilidad práctica, pues las seguridades con ellas pretendidas se frustrarían en la emergencia más delicada para el acreedor: la insolvencia del obligado”. Sostuvo que “una solución que desconozca esta realidad altera gravemente el delicado instrumento de garantías reales, afectando de un modo insospechado la seguridad del tráfico, ya que la esterilización de la hipoteca traería el retorno a las fianzas personales o a las condiciones usurarias en los préstamos”
.

Así pues, sin perder de vista esta óptica, recordemos que existen créditos con derecho de cobro preferente al especial.

En oportunidad de referirnos a los gastos del proceso judicial, el privilegio al cobro surge del propio Código Civil, siendo que en materia de inmuebles deben respetarse primero los gastos de justicia (art. 3879:1 Cciv) y luego el privilegio del acreedor hipotecario (arts. 3916, 3918 y 3934 del mismo cuerpo legal). 

Las costas gozan de preferencia sobre el hipotecario y es lógico que así sea, pues los sujetos que intervinieron en el proceso realizando las peticiones correspondientes -que culminaron con la liquidación del bien- lo hicieron en beneficio de todos los acreedores. 
Por consiguiente, han posibilitado el cobro del crédito reclamado y el ingreso de ese eventual remanente en la quiebra. 
Por otro parte, estos difícilmente hubieran accedido a colaborar en esa tarea, a exponer trabajos y gastos, si no tuvieran una seguridad en su cobro y reembolso (art. 590 Cpr y 3879 Cciv).

“Son gastos comunes, hechos en beneficio común de los acreedores”
 o gastos ocasionados por los actos que tienen por objeto poner los bienes del deudor y sus derechos bajo la mano de la justicia y así obtener la liquidez necesaria para concretar el pago de la condena, previo remate de los bienes embargados.

Como se dijo con anterioridad, la razón de ser de dicho privilegio ha sido plasmada por el legislador, en la nota del art. 3879 Cciv, según la cual “dando privilegio a los gastos de justicia, se evita a cada acreedor la lentitud y dificultad de una repartición a prorrata, a que todos son obligados en proporción a la importancia de las sumas que deben corresponderles en el activo del deudor. En tal orden de ideas, dicho crédito, resulta preferido a todo otro, sobre el producido de los bienes del deudor, sean ellos muebles o inmuebles”
. 

“Resulta de su propia naturaleza una preeminencia absoluta sobre todos los otros créditos, que se establece sin excepción alguna en la ley”
 y dentro de ese marco legal.

3. A modo de síntesis.

Del juego de los artículos 3875, 3876, 3879, 3900, 3916, 3918, 3934 y 3937 Cciv así como del art. 590 del código del rito, emerge el esquema legal mediante el cual la ley establece un orden de preferencias para la recepción de créditos que coexisten en el mismo privilegio, asignando a las costas judiciales prioridad frente al acreedor hipotecario, dentro del concurso particular, extremos éstos receptados en la misma forma por la ley 19.551 arts. 265:7 y 266; solución luego consagrada por la ley 24.522 a través de sus arts. 241:4, 242:2 y 243:1
.

CAPÍTULO XI. “COEXISTENCIA DE DOS SISTEMAS DE PREFERENCIAS: ART. 240 Y 244 LCQ”
1. Introducción.

Tras haber señalado las razones por las cuales la ley de fondo otorga preferencia a los gastos de justicia, observamos cuanto acontece en el caso de la ejecución colectiva, en la quiebra. De conformidad a lo dispuesto por los arts. 244 y 240 LCQ, la liquidez obtenida por consecuencia del remate de los bienes debe afectarse al pago los créditos contra el concurso y de privilegio especial, con preferencia a los acreedores del fallido. En el ámbito que demarca la ley existen dos tipos distintos de gastos de justicia, aquí denominados gastos del concurso, para poder diferenciarlos de la ejecución individual: unos, los del art. 240 y otros, los del art. 244 LCQ. 

2. El régimen del art. 240 LCQ.

Emerge del art. 240 LCQ que “los créditos causados en la conservación, administración y liquidación de los bienes del concursado y en el trámite del concurso, son pagados con preferencia a los créditos contra el deudor salvo que éstos tengan privilegio especial. El pago de estos créditos debe hacerse cuando resulten exigibles y sin necesidad de verificación. No alcanzando los fondos para satisfacer estos créditos, la distribución se hace a prorrata entre ellos”. El pago de estas acreencias debe hacerse cuando resulten exigibles y sin necesidad de verificación (art. 240 LCQ).

Con buen criterio explica Graziabile que resulta imposible, al momento de desinteresar al acreedor prededucible, determinar la existencia de otros acreedores de igual categoría y si el líquido de los fondos alcanza su satisfacción. Podría afirmarse que no resulta acorde con el fin perseguido por la ley diferir el pago para el momento de la distribución final, ya que ella determina que deben abonarse cuando sean “exigibles”. Por ello, propone, en principio, que al momento de pagarse un crédito proveniente de gastos de conservación y justicia, de lege ferenda o incluso por decisión pretoriana, debería exigirse al acreedor garantía suficiente por la eventual existencia de otros créditos de igual rango, los cuales, ante la insuficiencia de fondos, deben prorratearse, pudiendo el acreedor, si no quisiere arriesgarse, esperar a las resultas de la distribución final para cobrar su crédito
.

El art. 240 LCQ suprimió el detalle que contenía el antiguo art. 264 de la ley 19.551, mediante el cual se establecía una referencia genérica a los “créditos causados en la conservación, administración y liquidación de los bienes del concursado y en el trámite del concurso…”. Ello se debió a una “depuración de la técnica legislativa según la cual es preferible establecer una regla general que una enumeración incompleta, que era meramente enunciativa. Es obvio que dicha rectificación del texto legal no implicó privar de preferencia en el cobro a los créditos enunciados en la ley anterior (264) sino que debe determinarse en cada caso si corresponde esa graduación de acuerdo a la naturaleza del gasto y en vista del parámetro indicado por la nueva norma (240)”
. 
Los acreedores por gastos de conservación y de justicia “son aquellos cuyos créditos se generan luego de la iniciación del procedimiento concursal. Son acreedores del concurso o de la masa lo que no implica decir que la masa tenga personalidad jurídica, pues en realidad son indirectamente acreedores del fallido”
.

La figura comprende algo más que gastos de justicia
. Son los acreedores prededucibles al exigirse el crédito previa presentación ante el juez para que aquel sea reconocido y sea abonado.

Las acreencias del art. 240 LCQ “deben ser pagadas sin necesidad de verificación”
, lo que así ya se entendía en el régimen de la derogada ley 19.551 (art. 264), toda vez que la carga de verificación era impuesta tan sólo con relación a los denominados acreedores concursales; esto es, aquellos de causa o título anterior a la presentación del pedido de concurso preventivo o de la declaración de quiebra. 

Al tratarse de este tipo de gastos, debe reconocerse el derecho a cobrar las sumas acreditadas, “en forma inmediata, sin ninguna demora”
 y en la medida que existan recursos en la quiebra. 
Empero en ciertos casos su admisión no será un trámite sencillo y directo sin mayor investigación, pues mínimamente, el crédito debe contar con el respaldo documental que acredite fehacientemente y sin lugar a dudas, la existencia de la causa generadora del crédito postfalencial así como su extensión. Piénsese por ejemplo, en la concreción de servicios con facturación deficiente, la cual el síndico en rigor deberá controlar para poder opinar favorablemente y luego el juez admitir la petición, de considerarla viable.

En ortodoxia procedimental, como puede observarse, si bien tradicionalmente el ingreso del crédito no comporta un pedido de verificación, la existencia de un previo traslado al síndico, la eventual impugnación que el propio fallido pudiera introducir oportunamente (art. 18 CN) y la necesaria acreditación documental, generan la convicción de que se trata mínimamente de un símil al proceso de ingreso verificatorio de cualquier otro acreedor.

La excepción al principio de “no demora” “lo constituye el hecho que existan créditos preferentes o de igual rango. Es decir, sin que tengan necesidad de esperar a la presentación del proyecto de distribución de fondos por parte del síndico, siempre que no afecten bienes sujetos a privilegio especial”
. Esta razón hace que no estén sujetos a la suspensión del curso de los accesorios
, pues la regla según la cual el pago debe hacerse, provoca mora, y consecuentemente, su devengamiento.
Estos créditos devengan intereses si no son pagados al momento de ser exigibles y esos accesorios tienen la misma preferencia de prededucibilidad que el capital. Los intereses devengados serán tanto los moratorios como los punitorios que se hayan pactado. Correrán por el mero retardo en el pago, tras haber sido puesto el deudor fallido en mora, la cual podrá ser automática tanto como, previa interpelación.

Asimismo cabe agregar que la regla del art. 129 LCQ “que consagra la suspensión de todos los intereses a partir del decreto falencial no resulta aplicable a los créditos que ostenten la calidad de gasto del concurso, desde que los gastos de conservación y justicia deber ser satisfechos cuando resultan exigibles (art. 240 LCQ). Por lo tanto, toda vez que no rige respecto de los créditos reconocidos como gastos del concurso la prohibición de pagar que justifica el devengamiento de intereses una vez dictada la quiebra, resulta procedente el reconocimiento de intereses hasta el efectivo pago”
, según la tasa pactada, la legal o la aplicable en el foro de reconocimiento.

3.1. El sistema del art. 244 LCQ.
Se desprende del art. 244 LCQ que “antes de pagar los créditos que tienen privilegios especiales, se debe reservar del precio del bien sobre el que recaen, los importes correspondientes a la conservación, custodia, administración y realización del mismo efectuados en el concurso. También se calcula una cantidad para atender a los gastos y honorarios de los funcionarios del concurso, que correspondan exclusivamente a diligencias sobre tales bienes”. 

La contribución del acreedor hipotecario respecto de gastos de conservación, custodia, administración y realización del bien afectado al privilegio especial, así como su aporte para solventar los honorarios de los funcionarios del concurso “responden a principios de derecho concursal que, permiten mantener la igualdad de los acreedores y su obligación de contribuir en la ejecución colectiva al pago de los gastos que la misma genera en la medida que lo ha beneficiado”
.
En síntesis, la reserva que se debe efectuar para sufragar los gastos del art. 244 LCQ “parte del supuesto de que, para hacer efectivo el privilegio, fueron menester erogaciones tendientes a la conservación del crédito y la adecuada defensa de la masa”

Cámara
 enseña al respecto que “el desapoderamiento inmediato que produce la quiebra, implica el cese de la administración de su patrimonio por parte del fallido y, su reemplazo por el síndico. Con lo cual, las acreencias que se devenguen con motivo de los gastos que irroguen los bienes desapoderados a partir de ese momento están a cargo del concurso, toda vez que en definitiva constituyen una actividad útil a fin de administrar y conservar el patrimonio falencial, ahora administrado por el síndico bajo el control judicial, a fin de proceder a su liquidación, con miras a obtener el mayor resultado posible, extremo que en definitiva incide en beneficio del aquí apelante en la medida en que esas erogaciones se refieran al bien asiento de su privilegio”.  

3.2. Detracción y reserva de gastos. Fundamentos.

Deben establecerse las “circunstancias fácticas que determinen la procedencia del pago de ciertos rubros que generaron gastos frente al crédito con privilegio especial”
, según la propuesta del siguiente parámetro: 

· que los gastos se hayan hecho en el concurso general; 

· que no haya fondos remanentes de la subasta para hacer frente a dichos gastos; 

· que el síndico indique concretamente el beneficio que recibió el acreedor privilegiado.

Medularmente la reserva del art. 244 LCQ importa la detracción de una parte de monto resultante del remate del bien asiento del privilegio especial. 

Es una previsión, cuando se la fija con anterioridad a la determinación del quantum de los gastos y es definitiva cuando estos son pagados al conocerse las deudas que pesan sobre el bien y que legalmente deben abonarse con ese producido. 

Parte de dos supuestos, a saber: beneficio obtenido por el acreedor privilegiado y el deber de colaboración resultante de ese beneficio, con anterioridad a efectivizar el cobro del crédito ejecutado.

Por cierto, se basa en una idea de oponibilidad de esos gastos frente al acreedor privilegiado, en razón del beneficio obtenido a través de la liquidación vía incidente del art. 209 LCQ. 

No sólo se la efectúa en la liquidación del art. 209 LCQ sino también en la liquidación general en el marco de la quiebra, como ya analizaremos
, porque en rigor, las diligencias exclusivas a las que se refiere el art. 244 LCQ, con base en una interpretación extensiva, no quedan circunscriptas sólo al ámbito del incidente del art. 209 LCQ sino que son realizadas también en el contexto del proceso general de la quiebra.

La invocada reserva de gastos que prevé el art. 244 LCQ, constituye una preferencia que se antepone a los privilegios especiales que pudiesen gozar de pronto pago, más deberá reconocerse tal rango sólo respecto de los gastos realizados en beneficio exclusivo de los acreedores con privilegio especial, o de aquellos que, hechos en beneficio del concurso en general, favorecen de alguna manera a esos acreedores, a punto tal que por ello su satisfacción es postergada. 

Esta situación impone una “consideración hermenéutica estricta, toda vez que la aludida reserva va dirigida a detraer, de lo que cabría percibir a los acreedores con privilegio especial, sólo la contribución que les cabe por los gastos y honorarios originados en la percepción de sus acreencias”
 siempre y cuando se dé el supuesto –en términos generales- en que el producido de la subasta no alcance para abonar todos los créditos, caso contrario cobran en razón del orden de prelación que impone la propia normativa concursal. Enfrentamos una situación de carencia de fondos. 

Si el saldo del remate es positivo frente a la cuenta de gastos, no otra salida quedaría –en principio- que abonar los gastos mediante la distribución de fondos que corresponda en orden al sistema de reparto que la ley estipula.

Por eso, la dificultad se presenta al deber efectuar pagos previos que redundan directamente en la detracción de parte del crédito del acreedor privilegiado, quien procedió en los términos del art. 209 LCQ.

La jurisprudencia ha establecido que “si no se puntualiza en concreto cuál fue el beneficio obtenido por el acreedor privilegiado, no cabe imponer a éste ninguna contribución”
.

Por eso bien puede concluirse que el beneficio debe estar concretamente contemplado y enunciado en la resolución que determina su pago preferencia, so pena de resultar la omisión apuntada un elemento arbitrario para poder tachar la decisión judicial.

Requiere frente a ello una explicación somera por parte del funcionario sindical quien es llamado a efectuar la cuenta del reparto del dinero, brindando para ello explicación de las circunstancias determinantes de cada uno de los rubros allí incluidos, así como las razones por las cuales algunos de ellos poseen o no una preferencia en el cobro.

Habrá de aplicarse de este modo la directiva del art. 70 Ccom mediante la cual el legislador ha establecido como principio general en materia comercial que, de todo negocio debe rendirse una cuenta, la cual a su vez debe poseer los comprobantes necesarios para soportar el argumento del número final al que se arribe en cada caso. Por ello “las genéricas impugnaciones respecto de las liquidaciones practicadas devienen inaudibles, en tanto resulta necesario puntualizar cada uno de los errores que se entiende éstas presentan, y practicar, a tales efectos, las cuentas que, a juicio del impugnante, resultan ser las correctas”
.

En concreto: el funcionario sindical es el encargado de efectuar el control de la cuenta liquidatoria que el acreedor hipotecario habrá de presentar, previo traslado.

En este esquema procesal será el síndico quien por su parte tendrá la carga de la determinación del beneficio o las circunstancias determinantes de cada uno de los rubros allí incluidos, así como las razones por las cuales algunos de ellos poseen o no una preferencia en el cobro
.

Con distinta orientación también se ha dicho que "cuando no existe precisión sobre los gastos provocados exclusivamente por estos trabajos y respecto de esos bienes, o cuando se carezca de datos que sirvan de base precisa para fijar el monto pertinente (v.gr. honorarios regulados que incluyan -solamente- el despliegue profesional llevado a cabo con esos fines), el Juez debe calcular el importe de la reserva
 y evaluando todos los elementos antes citados considero prudente y adecuado, para el caso traído, fijar la reserva en cuestión en el 20% de los valores mencionados (arts. cts.)”
. 
Como ya se explicó previamente, las reservas a las que alude el art. 244 LCQ se hacen sobre fondos que corresponderían al acreedor hipotecario. 

Con esta orientación, se ha dicho que “al pago de los gastos deben contribuir (aquellos), ya que no habrían obtenido el resarcimiento de su crédito sin la intervención necesaria de los funcionarios de la quiebra”
. Vuelve a reiterarse aquí la idea que el legislador en materia civil plasmó en la norma del art. art. 3879:1 Cciv, aplicable ahora al marco de la ejecución falencial.
Lleva implícito que la contribución del acreedor hipotecario respecto de gastos de conservación, custodia, administración y realización del bien afectado al privilegio especial, así como su aporte para solventar los honorarios de los funcionarios del concurso, responden a principios de derecho concursal que permiten mantener la igualdad de los acreedores y su obligación de contribuir en la ejecución colectiva al pago de los gastos que aquélla genera, en la medida en que lo han beneficiado.

Se presenta el binomio “contribución – beneficio”.

El fundamento en dicha contribución –como ya se explicó- se halla en que para hacer efectivo un privilegio, resulta necesario efectuar erogaciones que procuren la conservación del crédito y la adecuada defensa de la masa.

Un típico ejemplo de esa actividad a la que debe contribuir el acreedor privilegiado se centra en la necesaria intervención del funcionario sindical cuya obligación principal radica en analizar y expedirse sobre el crédito base del reclamo. 

Para ello deberá examinar el instrumento con el que se deduce la ejecución, en el marco del proceso de verificación de créditos, extremos estos sin los cuales el acreedor no podría ejecutar el bien. Recuérdese que por imperio del art. 209 LCQ se le impone al síndico –por propia consecuencia del desapoderamiento (art. 108 LCQ)- frente al acreedor privilegiado preservar los derechos de los acreedores preferentes y controlar la liquidación, el pago y la eventual concurrencia de intereses.

Es esencia de la quiebra que tras su decreto las acreencias que se devenguen con motivo de los gastos que irroguen los bienes desapoderados a partir de ese momento están a cargo del concurso, porque en rigor, constituyen una actividad útil a fin de administrar y conservar el patrimonio de la falencia, administrada por el síndico, bajo control judicial.

El objetivo de ello es “proceder a su liquidación, con miras a obtener el mayor resultado posible, extremo que en definitiva incide en beneficio del acreedor privilegiado en la medida en que esas erogaciones se refieran al bien asiento de su privilegio”
, de ahí el consiguiente deber de contribución que la ley impone sobre él, pese a su privilegio, dada la comunidad de la masa concursal de naturaleza iuspublicística.

O dicho con otras palabras, la contribución a la que legalmente se encuentra obligado al acreedor hipotecario se circunscribe específicamente en el porcentaje que sobre el precio del bien (obtenido en la subasta) corresponda para solventar todos aquellos gastos de conservación, administración en la liquidación de la cosa, calculándose también una cantidad para atender a los gastos y honorarios de los funcionarios del concurso que correspondan exclusivamente a diligencias sobre tales bienes (art. 244 LCQ), ya sea en el marco del proceso previsto por el art. 209 LCQ o en el marco del expediente de la quiebra.

Esa contribución “no habrá de producirse cuando el producto de la subasta exceda el crédito del acreedor hipotecario y el remanente baste para cancelar los gastos previstos por el art. 244 LCQ, como se sostuvo previamente”
.

3.3. Carácter provisorio de la reserva del art. 244 LCQ.

Frente a lo expuesto hasta aquí no quepa la menor duda que si el porcentaje de la reserva estimada en los términos del art. 244 LCQ, no alcanzase para pagar las deudas englobadas por la norma, lo cierto es que igualmente debe detraerse el monto de la deuda de la suma que habrá de percibir el crédito privilegiado.

En efecto, “no importa (…) que la resolución que dispuso la reserva se encuentre firme, pues aún frente a ese estado procesal, la suma establecida como monto de la reserva en los términos de la citada normativa, constituye una mera estimación provisoria para atender los gastos de justicia, prevalentes por sobre el crédito con privilegio especial”
. 

Dicha reserva parte del supuesto de que, para hacer efectivo un privilegio, es menester su realización y que, para ello, son necesarias gestiones y diligencias tendientes a posibilitar la percepción del crédito, los que en definitiva, son actos en beneficio de quienes son acreedores: “viene de justicia, pues, que se reconozca a aquellos derecho a percibir las erogaciones efectuadas y el fruto de su esfuerzo y actividad. De ahí que se incluyan los gastos y honorarios habidos, sin los cuales, aquellos acreedores no podían hacer efectivas sus acreencias”
.

De modo que, si los gastos contemplados en la norma concursal resultan ser superiores al importe reservado, deberá adecuarse el porcentaje fijado hasta cubrir la totalidad de las sumas que efectivamente gozan de esa preferencia y que deben ser atendidas como gastos del concurso.

En sentido adverso el pago al acreedor hipotecario no se encuentra supeditado a lo que resulte en los autos principales con la presentación del informe final del art. 218 LCQ. Es que más allá de los montos comprendidos en la reserva de gastos prevista por el art. 244 LCQ, y sin perjuicio que se determine la existencia de remanentes, no corresponde que con las sumas obtenidas en este proceso de concurso especial, se afronten diversos gastos de la quiebra (v. gr., el pago de la publicación de edictos en el Boletín Oficial para hacer conocer la existencia de la quiebra, la tasa de justicia de la liquidación efectuada en la quiebra, los honorarios respectivos, etc.) 

4. Distinción y semejanzas entre ambos regímenes.

Sendos supuestos no son un privilegio strictu sensu, ni tienen vocación de tales, frente a la especial situación que genera aquel derecho de preferencia en el cobro
.

Los gastos del art. 244 LCQ al igual que aquellos incluidos en el art. 240 LCQ son gastos del concurso, pero con una diferencia clara y concreta: los primeros nacen como consecuencia de aquellas tareas relacionadas sólo a los bienes afectados al privilegio especial.

Conforme lo explica Rivera “no es un privilegio, ni especial, ni general, pues los privilegios sólo pueden darse entre los acreedores (anteriores y concurrentes) del fallido, mientras que en este caso estamos frente a créditos que han nacido casi siempre con posterioridad a la apertura de la quiebra”
. En la ley de concursos la atribución de "privilegio" queda “reservada para los créditos preconcursales y no para los que nazcan posteriormente, pues estos son una categoría ajena inclusive a las vicisitudes del proceso concursal”
.

La ley mantiene la distinción entre reserva de gastos (art. 244 LCQ) y créditos de conservación y justicia (art. 240 LCQ), distinción importante, pues mientras la primera prevalece sobre los privilegios especiales, la segunda es postergada por éstos cuando debe ser atendida en el momento de la distribución final. 

El art. 244 LCQ (a diferencia del art. 240 LCQ) otorga a los gastos correspondientes a la conservación, custodia, administración y realización del bien el máximo rango concursal, ya que prevalecen aun por sobre los privilegios especiales con asiento sobre el bien liquidado. “La ratio legis de dicha preferencia reside en que los gastos mencionados reportan utilidad al acreedor con privilegio especial, por lo que deviene razonable que dichos gastos lo desplacen” 
.
De ello se colige que:

· los gastos del art. 244 LCQ desplazan al privilegio especial.

· luego cobra el privilegio especial.

· seguidamente cobran los gastos de conservación y justicia del art. 240 LCQ que desplazan a los restantes créditos del deudor.

Los créditos del art. 240 LCQ son previamente deducibles, en el sentido de que ellos son pagados antes que los otros créditos, "salvo" aquellos que tengan privilegio especial, tal como inequívocamente resulta de la citada norma. 
“Pero cuando la conservación sirvió directa y concretamente al bien asiento de un privilegio especial, el conservador cobra antes que el acreedor con privilegio especial. Ello deriva de la regla del art. 244 LCQ, según la cual "antes" de pagar los créditos que tienen privilegio especial, se debe "reservar" las sumas correspondientes a la conservación de la cosa sobre la que recae aquel privilegio; si bien la ley sólo manda "reservar" esas sumas, es obvio que la finalidad de tal "reserva" es sencillamente pagar el crédito del conservador”
.
El art. 244 LCQ exige que los gastos y honorarios a pagar con preferencia correspondan a diligencias sobre los bienes afectados al privilegio especial. No se trata sólo de gastos efectuados en el concurso especial, si éste existiera, sino que “se incluyen también, los efectuados en el concurso general siempre que benefician a acreedores con privilegio especial. No obstante, no recaen sobre estos acreedores todos los gastos del concurso, es decir los generados a causa de la conservación, administración y liquidación de los bienes del concursado, ellos deben tener relación directa con el bien asiento del privilegio del acreedor, de lo contrario no pueden postergar a éste en el cobro de su crédito”
. 
En el régimen legal, entonces, el privilegio de los gastos de justicia es potencialmente ejercitable sobre todos los bienes del deudor pero, en cada caso el asiento varía en función de la cantidad de créditos beneficiados por la erogación. Y así, se ejerce sobre todos los bienes si el gasto incide en favor de la totalidad de los acreedores. Si la ventaja no es común, el privilegio se hace efectivo sólo sobre la fracción de patrimonio del deudor afectada a los créditos en cuyo único beneficio se realizara la expensa
.

5. Situación en caso de condominio.

A renglón seguido es dable establecer que al producirse la venta por medio del trámite del art. 209 LCQ, de bienes con garantía especial pero que no pertenecen en un 100% al fallido, sino que se trata de condóminos, también debe fijarse la reserva del art. 244 LCQ o discriminarse los gastos del art. 240 LCQ.

Si bien podría pensarse que tal reserva debe fijarse en forma proporcional, no es éste el caso. Discriminar los gastos respecto de cuales corresponden proporcionalmente al fallido y cuales al restante deudor in bonis, es una discusión superflua, pues para la realización del bien se incurre en gastos que finalmente benefician el cobro del crédito con privilegio especial. Mal podría éste cobrar su crédito sin haber incurrido en esos únicos gastos para la venta, independientemente de la situación falencial o in bonis de sus deudores. 
En cierta particular situación se ha dispuesto que “procede confirmar la subasta del 100% del inmueble del fallido y su cónyuge, decretada en la quiebra, pues pese a la oposición de la cónyuge in bonis, de las constancias de la causa surge que dicho bien se encuentra hipotecado a favor de un banco, que éste ha iniciado su ejecución hipotecaria -la que se encuentra en trámite- y que prestó conformidad a fin de que se subastara el 100% del bien raíz, pues ambos cónyuges son deudores hipotecarios; además resulta acertada la decisión del juez de grado en cuanto ordenó el remate de la totalidad del bien, no sólo en razón del gravamen que lo afecta, sino, también, porque una subasta en esas condiciones resultaría mucho más beneficiosa para la masa concursal”
. 
Por lo aquí expuesto, los gastos se descuentan del 100% del producido de la subasta para luego discriminar la parte neta de la fallida y su copropietario in bonis (según el porcentaje de la titularidad del inmueble, respectivamente).

6. Síntesis.

Por lo expuesto la cuestión relativa a la diferencia entre los gastos del art. 240 y del art. 244 LCQ, se concreta según el siguiente esquema:

· los gastos del art. 244 LCQ cobran primero que el privilegio especial.

· cobra el conservador de la cosa cuando su actuar sirvió a la preparación del remate 

· luego cobra el privilegio especial.

· seguidamente cobran los gastos de conservación y justicia del art. 240 LCQ.

Efectuadas estas previas aclaraciones al régimen de colaboración impuesto por la ley,  analizaremos luego qué gastos gozan de preferencia sobre el privilegio especial del acreedor hipotecario.

Respecto de los conceptos que son pre-deducibles al crédito hipotecario, debe establecerse que estos están enumerados por el art. 244 LCQ y ocasionados en el concurso. 
En general resultan ser (además de la comisión ya percibida por el martillero en el acto de la subasta) la tasa de justicia proporcional, los edictos publicados y los honorarios de la sindicatura, conforme se verá infra.
Sentado lo anterior, paso a considerar la procedencia de la inclusión de cada uno de los rubros en la normativa del art. 244 LCQ.

CAPÍTULO XII. “HONORARIOS DE LOS PROFESIONALES INTERVINIENTES SEGÚN LA ETAPA O EL PROCESO Y SU INFLUENCIA EN EL COBRO DEL HIPOTECARIO”. 
1. Parámetros arancelarios.

Tal como se señaló al analizar la extensión del privilegio el art. 242 LCQ establece la regla en tanto “los privilegios se extienden exclusivamente al capital del crédito” lo cual presenta dos excepciones: los intereses referidos anteriormente y las costas.
Aplicase en tal sentido cuanto emerge de los arts. 77, 70, 71, 558, 539 y 590 del código del rito.

El juez de la quiebra debe fijar los estipendios de los profesionales que actuaron en el proceso, discriminando la naturaleza de cada proceso y las etapas cumplidas y posteriormente determinar qué gastos concurren y en qué medida se pagan con la preferencia del art. 244 LCQ, o en qué etapa procesal habrán de ser percibidos y con qué fondos.

Procederá así fijar los estipendios a los profesionales intervinientes en los distintos procedimientos que se han ido concatenando, esto es: ejecución hipotecaria-verificación del crédito-concurso especial. 
Los parámetros arancelarios para la fijación de los estipendios en ejecuciones hipotecarias devenidas en concurso especial “no deben ser los mismos para la parte del trámite de ejecución hipotecaria propiamente dicha que para el estadio procesal sobrevenido luego de la transformación en concurso especial”
. 

Para ello habrán de utilizarse diversos parámetros.

1.1. Proceso de ejecución.

La primera parte del trámite se centra en el proceso de ejecución, esto es desde el inicio del juicio ejecutivo, pasando por la intimación de pago, el planteo de excepciones y la apertura a prueba (circunstancias procesales de carácter eventual, estas dos últimas) hasta el dictado de la sentencia de trance y remate que recepte el crédito base del reclamo.

En esta primera etapa con particular referencia a los trabajos desarrollados allí por los letrados de la ejecutante, los emolumentos deben ser fijados conforme a las pautas del art. 40 de la ley 21.839 “Aranceles y Honorarios de Abogados” (LA en adelante), contemplando las etapas efectivamente cumplidas y tomando como base regulatoria el monto del crédito materia de la ejecución o el resultante de la sentencia de trance y remate, si ésta hubiere llegado a dictarse (arts. 19 y 20 LA). 

Repárese en este aspecto, en el cual por haberse decretado la quiebra de la deudora el expediente de la ejecución hipotecaria ya no continuará tramitando en el juzgado civil sino que ahora –en el ámbito de la quiebra- por aplicación del art. 132 LCQ aquella causa será remitida al juez de la falencia, en el estado en que se encuentre, con o sin sentencia de trance y remate.

Estos estipendios bien pueden haber sido regulados por el magistrado que intervino en la ejecución individual (caso del juez civil en la ejecución hipotecaria o del magistrado comercial de origen en la ejecución prendaria), o caso contrario, serán regulados por el magistrado de la liquidación universal, al establecer los restantes estipendios, en orden a los tres procedimientos concatenados que se mencionaron previamente. 
Para el caso de encontrarse pendiente la regulación, existen dos posturas antagónicas. 
O bien los honorarios son regulados por el tribunal de origen o, a contrario sensu, la regulación será dictada por el juez del proceso universal, cuestión ésta que como ya se adelantó se encuentra jurisprudencialmente controvertida. 
Para que el tribunal de origen regule los honorarios el expediente remitido a sede comercial debe ser reintegrado en su totalidad. Se produce en síntesis un reenvío de la causa que altera la secuencia normal del proceso al revertirse los efectos –siquiera momentáneamente- de la atribución de competencia por razones del fuero de atracción. Esto genera la apertura de un lapsus temporal en el cual el juez de la falencia a los fines de dictar el auto regulatorio reconoce su propia incompetencia, ínterin ello acontece.

Viola esto en alguna medida los principios procesales de preclusión y celeridad procesal, dilatándose en el tiempo las circunstancias que generan el nacimiento del derecho creditorio de los profesionales intervinientes y que en última instancia dependen de ese auto regulatorio, necesario para viabilizar el cobro de los emolumentos por su actuación profesional.

Pero más allá de estas dos puntuales críticas lo cierto es que, en materia de regulación de honorarios, priman las pautas arancelarias locales (art. 1 LA), pautas éstas que el propio legislador en materia de bancarrotas no desconoce a tenor de cuanto emerge del art. 287 LCQ.

En este primer supuesto se ha sostenido, para fundamentar la devolución del expediente al magistrado de origen para que dicte la regulación (por tratarse también de la aplicación de normas arancelarias provinciales), que “no se viola el fuero de atracción, sino que sólo se concreta cuantitativamente el salario del profesional por las tareas cumplidas en aquella jurisdicción”
 dando fundamento a la devolución de los obrados para que los estipendios sean fijados por el tribunal originario.

Aquí se comparte la solución contraria.
No sólo resulta inviable la devolución de la causa por razones de índole procesal (preclusión y celeridad) sino que desplazada la competencia en virtud de lo dispuesto en el art. 132 LCQ, la devolución del expediente al fuero originario a efectos de regular los honorarios carece de sustento legal, por cuanto “los efectos del fuero de atracción subsisten mientras dure la falencia, a lo que cabe sumar que, radicadas ante el juez del concurso las actuaciones, de acuerdo a lo dispuesto por el art. 6:1 Cpr, es el juez del principal el competente para entender en la regulación y ejecución de los honorarios”
. 
Procede señalar que el art. 132 LCQ establece que la declaración de quiebra atrae al juzgado en el que ella tramita, todas las acciones judiciales iniciadas por las que se reclamen derechos patrimoniales.

En tal contexto la propia Corte Suprema ha entendido que cuando el expediente se encuentra alcanzado por el fuero de atracción “corresponde al tribunal que conoce en la quiebra de la demandada continuar entendiendo”
.

Además es el juez del tribunal donde tramita la quiebra, quien “debe ponderar la labor profesional desempeñada respecto de la que se pretende la regulación aludida, de acuerdo a las normas legales que rijan en el caso”
 criterio aplicable aún hoy en día pues la nueva ley 26.086 –art. 7- en este aspecto, sostiene la misma previsión del anterior régimen legal.
Recuérdese que el pedido de regulación de honorarios “constituye una acción contra el fallido”
 y por lo tanto una incidencia en la que debe entender ahora el juez del pleito principal, definitivamente radicado por efecto del fuero de atracción que ejerce la quiebra. 
Por lo demás, “no es admisible que dicha regulación se efectué por un juez que ha perdido competencia en virtud del fuero de atracción y en la medida que los honorarios pueden afectar los intereses de la masa”
 o en otras palabras, visto que aquellos pueden “afectar la composición del activo concursal, cuya tutela incumbe al tribunal interviniente en el juicio universal”
.
1.2. Proceso de verificación.

Súmese a todo ello que también deberán fijarse los estipendios por el trámite de verificación de crédito que se cumplió, trámite al que también corresponderá aplicar las reglas de los incidentes (art. 287 LCQ y art. 33 LA).

En sustancia, remitida la ejecución hipotecaria –con o sin sentencia- a sede comercial por efecto de la quiebra (art. 132 LCQ) puede suceder válidamente que este proceso individual sea transformado en incidente de verificación aplicándose de este modo el principio de economía procesal. 

No tiene sentido práctico que se deba iniciar un incidente de verificación tardía con copia de toda la prueba documental existente en el proceso ejecutivo, cuando allí se hallan glosadas todas las piezas pertinentes para el análisis de la insinuación. Esto en el supuesto de tratarse de una verificación tardía o de un incidente de revisión del art. 37 LCQ.

Habrá de tomarse como base para emitir el auto regulatorio el monto cuya verificación se pretendió, según una parte de la jurisprudencia o el monto finalmente admitido, si es que hubo disminución del monto reclamado al inicio, para la corriente contraria. 

En el primer sentido se sostuvo que a los fines regulatorios “habrá de ponderarse tanto el monto por el que prosperó la incidencia, cuanto aquél por el que fue rechazada; porque (…) no existe diferencia alguna en los valores en juego según que la pretensión deducida en la demanda prospere o sea rechazada, ya que, a esos efectos, la misma trascendencia tiene el reconocimiento de un derecho incorporado al patrimonio del interesado como la admisión de que el supuesto derecho no existe”
.
Contrario a lo anterior emerge la postura de la propia Corte Suprema quien ha indicado que el art. 31:C LA establece “una solución específica para los incidentes de verificación, según la cual la base regulatoria resulta el monto del crédito verificado”
. Ese monto es el que indica “el valor económico comprometido en el proceso incidental, y su determinación debe efectuarse mediante la aplicación de las normas concursales que rigen el caso”
.
1.3. Trámite del concurso especial.

Históricamente se ha concebido la idea que el concurso especial promovido en base a una garantía hipotecaria “no origina costas a cargo de la fallida como si se tratara de un juicio ejecutivo, sino sólo en la medida de un incidente de verificación, por lo que, en consecuencia, corresponde tener en cuenta estas circunstancias a los efectos de la labor cumplida por los profesionales intervinientes y la correspondiente graduación de los honorarios devengados en el juicio”
. 

En cierto supuesto especial se llegó a entender que “el acreedor hipotecario que promueve concurso especial debe soportar las costas y honorarios del síndico por su intervención en la ejecución, en la medida que tal intervención haya determinado el cobro de su crédito, sin que obste a ello la circunstancia de no haberse llevado a cabo la subasta”
 y que los acreedores hipotecarios “están obligados a soportar por concepto de gastos de justicia, el pago de los honorarios que se regularan a los funcionarios de la quiebra, por su intervención forzosa en el juicio y en la medida que la misma haya sido necesaria para que esos acreedores pudieran hacer efectivos sus créditos”
.

Pero también se ha dicho que “no existe ninguna norma en la Ley de Concursos que respalde el criterio que obliga al acreedor privilegiado, cuando ha optado por formar concurso especial, a satisfacer los honorarios de los funcionarios de la quiebra por su intervención en dicho concurso”
 o que si “el acreedor ejerció la facultad de requerir un concurso especial, efectuando los trámites inherentes a la realización del bien asiento del privilegio, las costas de tal actuación deben ser impuestas al concurso, más allá de la actitud procesal que pudo hacer adoptado el síndico”
. 

Por eso, si bien la ejecución hipotecaria constituye un concurso especial, “no deja de tener inserta en un procedimiento de ejecución colectiva, en el que los acreedores, sin distinción, deben contribuir a los gastos del concurso”
.

El concurso especial no constituye en sentido estricto un “incidente” ni tampoco verificación de crédito, sino una facultad otorgada a determinados acreedores para la realización de los bienes donde se asientan los respectivos privilegios.
En jurisprudencia se halla controvertido “asimilar el concurso especial de la ley de concursos -art. 203- con el trámite de la ejecución de sentencia, sobre todo en los supuestos en que no existe pronunciamiento judicial firme sobre la verificación del crédito”
.

Con carácter excepcional, cuando correspondiera reconocer honorarios a los funcionarios del concurso, y gastos (“exclusivamente por la diligencia de tales bienes”: arts. 268 ley 19.551 y 244 LCQ) ellos “se reservan” detrayéndolos del producto de la venta del bien gravado con privilegio especial, lo cual de modo alguno significa cargar “costas al ejecutante” por la eventual suma que se reconociere a gastos y honorarios de la sindicatura. 
Esta ha sido la postura generalizada, en la cual se destaca la diferencia existente entre “imposición de costas” y “contribución en los gastos del concurso”.

No se comparte aquí esta postura, porque aún cuando no exista expresa imposición de costas, como sanción resultante de aplicar el principio general de la derrota (art. 68 y 69 Cpr y 278 LCQ) lo cierto es que de regularse honorarios en los términos del art. 244 LCQ, para solventarlos habrá de efectuarse la pertinente detracción, ora del monto que tiene el hipotecario para cobrar, retaceando parte de aquel; ora del remanente para distribuir entre los restantes acreedores no participantes del privilegio; ora del fallido, quien verá reducido el monto del eventual dividendo falencial. 
Por ello la mera existencia de una remuneración por la actividad desplegada termina por configurar indirectamente el conglomerado de costas que recaerán sobre uno u otro de los actores del proceso de la liquidación, aún cuando se las denomine “gastos del concurso”.
Más allá de la diferenciación técnica entre uno y otro concepto, lo cierto es que “corresponde tener en cuenta estas circunstancias a los efectos de la labor cumplida por los profesionales intervinientes y la correspondiente graduación de los honorarios devengados en el juicio”
.
Así a diferencia de los parámetros del proceso de ejecución y del proceso verificatorio, para la etapa de concurso especial, tanto en lo referente a los honorarios de los funcionarios concursales (síndico y letrados), como a los letrados actuantes por el acreedor hipotecario, los honorarios deben ser fijados de acuerdo a las reglas de los incidentes (art. 287 LCQ y art. 33 LA) utilizando como base regulatoria -a diferencia del supuesto anterior- “el monto resultante de la subasta”
, salvo que lo producido por la subasta sea mayor que lo reclamado (capital + intereses + costas), en cuyo caso tomarán éstos como base de la regulación
.

Porque en rigor se trata de la segunda etapa del proceso ejecutivo, la etapa liquidativa pero vista desde el concurso general y no como ejecución individual.
Existe igualmente una postura minoritaria que limita la base de la regulación al monto reclamado
. 

Todo ello, con más el IVA, únicamente en caso que el beneficiario del pago revista la calidad de responsable inscripto
. Es del caso en este punto recordar que por aplicación del art. 5:B de la ley 23.349 del impuesto al valor agregado, el hecho imponible se perfeccionará con la percepción total o parcial del precio. Si el hecho imponible queda configurado con posterioridad a la firmeza de los honorarios –por cambio de categoría- ello no implica una aplicación retroactiva del IVA a trabajos realizados, pues la carga que se exige no se vincula a la fecha en que se produjeron las tareas, sino al momento de su efectivo pago. “Los honorarios regulados en sede judicial en principio resultan netos del impuesto citado, cuando el beneficiario resulte responsable inscripto en el mentado tributo, con lo cual como se ha sostenido, se delimita la no inclusión de impuestos”
.
2. Honorarios del letrado del ejecutante hipotecario.

2.1. Cuantía de los emolumentos y procedencia de los réditos.
Por su actuación durante la ejecución hipotecaria deben verificarse en el proceso falencial, por tratarse de un crédito nacido con anterioridad a la quiebra del deudor, fundado en la imposición de costas al fallido perdidoso (arts. 68, 69 y 558 Cpr). Son los honorarios regulados por la actuación en la ejecución individual.
De ser fijados con anterioridad al decreto de quiebra, serán insinuados en la etapa del art. 200 LCQ por el capital con un interés equivalente a la tasa pasiva promedio que publique el BCRA (art. 61 LA), con el límite de la fecha del decreto de quiebra y en la medida de lo dispuesto por el art. 242:2 LCQ. 

Corren en este caso los réditos con más el capital, calculados aquellos según la tasa prevista legalmente.
En cuanto a la actuación durante el concurso especial, existen dos posturas.

La primera de ellas sostiene que ante el silencio de la LCQ, deben aplicarse las normas sobre incidentes de la LA
, en tanto que la postura contraria se centra en asimilar las normas sobre incidente de la ley arancelaria
.
Considero por mi parte que ante el silencio emergente de la LA corresponde aplicar los arts. 7, 9, y 40 de la citada normativa, como si se tratase de una etapa del juicio ejecutivo, en tanto jurisprudencialmente se ha admitido que el trámite del concurso especial “se asemeja al del cumplimiento de la sentencia de trance y remate, correspondiendo aplicar, a los fines arancelarios, las pautas previstas en el art. 40 de la ley 21.839, computando sólo la etapa que se refiere al cumplimiento de la sentencia”
.

Para el supuesto de ser regulados junto con los trabajos del concurso especial en el marco de este proceso incidental, el monto a verificar será el nominal de la regulación dictada y con privilegio especial, sin intereses por lógica consecuencia de haber sido establecidos con posterioridad a la quiebra (art. 129 LCQ).
Corre aquí sólo el capital puro sin adicionales por haber sido regulados post-falencia.

Por último se ha resuelto que “los honorarios regulados en el concurso especial a los profesionales del acreedor hipotecario, que tuvieron por única finalidad la defensa de los intereses de éste y no redundaron en beneficio común de los acreedores, no son gastos del concurso”
.

La base regulatoria en este caso también se encuentra discutida. Existen dos tesis. 
2.2. Privilegio de los accesorios. 

Líneas arriba
 se sostuvo que la prioridad admitida debe tener la extensión que le reconoce el ordenamiento específico, por lo que el privilegio se extiende sólo por el importe a que asciende el crédito, y no a los accesorios, la condena en costas en el juicio hipotecario –honorarios el letrado del ejecutante hipotecario- no participa del carácter que definen a las obligaciones accesorias, cuya suerte depende de otra obligación principal, sino que constituye una obligación autónoma cuya fuente es la ley que le impone el pago a la parte vencida por el solo hecho de la derrota (en este caso la ejecutada ahora fallida). 

Al hilo de lo expuesto, corresponde señalar que las costas devengadas en tal proceso no constituyen una mera extensión del privilegio del crédito hipotecario (art. 3900 y 3937 Cciv). 

Por consiguiente, a todo crédito que se obtiene por imposición de costas (la regulación de honorarios del letrado que actuó en un juicio hipotecario), no corresponde que se adicionen intereses a posteriori del decreto de quiebra pues se topan con el valladar temporal del art. 129 LCQ, solución que no sufre el crédito principal. 

Esta conclusión también es aplicable al caso de las costas del proceso de ejecución de expensas, crédito éste último que también posee privilegio especial pero en los términos del art. 241:1 LCQ y sus costas encuadran en el privilegio del art. 242:2 LCQ.

En pocas palabras, no resulta procedente extender el privilegio a los intereses, gastos y costas devengadas para su cobro, a excepción de lo establecido por el art. 242 LCQ conforme a lo dispuesto por el art. 239 LCQ. 

2.3. Preferencia en el cobro.

Los emolumentos regulados así, tienen preferencia sobre su mandante (art. 3879 Cciv y art. 242 LCQ) aún cuando las costas hayan sido impuestas al deudor, quien posteriormente devino en quiebra.

Por tener preferencia sobre el crédito hipotecario, en la mayoría de los casos el letrado habrá de recabar su cobro primero contra éste, ante la insolvencia del condenado en costas.

Para ello deberá dejar vencer el plazo previsto por el art. 49 LA apartado primero, de acuerdo a lo previsto por el apartado segundo. 
La preferencia en el cobro habrá de efectivizarse sobre el producido de la subasta del bien asiento del privilegio. Es más, para que el acreedor hipotecario pueda obtener la libranza del cheque judicial y efectivizar el cobro de su crédito especial, el magistrado habrá de requerir la previa citación del letrado del ejecutante en los términos del art. 55 LA tanto respecto de este letrado como de los restantes profesionales que hayan obtenido regulación y que se encuentren amparados por la previsión emergente del art. 3879 Cciv.
2.4. Derecho de repetición. 

Los estipendios deben encontrarse verificados con anterioridad a su cobro, porque como se postula aquí, pueden efectivizarse tanto contra su mandante -quien habrá de repetirlos en la quiebra- como directamente contra el quebrado y dentro del sistema de reparto del art. 218 LCQ. 
O dicho de otro modo, de no encontrarse verificados el propio beneficiario impediría que su mandante, eventualmente, los repita en concepto de gastos causídicos contra la quiebra. 

La opción establecida por el art. 21:1 LCQ –antes de la reforma producida por la ley 26.086- y consiguiente dictado de sentencia con validez de pronunciamiento verificatorio “se encontraban previstos exclusivamente para los procesos de conocimiento, carácter que no reviste –aún hoy- la regulación de honorarios del letrado por su intervención en una ejecución contra el concurso, por lo cual debe el interesado ocurrir por la vía establecida por el art. 32 LCQ, o en su caso, por el art. 56, sin perjuicio de lo que pudiera resolverse respecto de las costas”
.
Por ello si el letrado no los verifica y los cobra de su cliente, para poder repetirlos contra la quiebra, el acreedor hipotecario que pagó, deberá primero dar cumplimiento con la carga de los arts. 32 y 126 LCQ.

2.5. Inoponibilidad de los honorarios a la masa falencial.

Como vimos oportunamente
 al declararse inoponible a la masa el crédito nacido en violación del art. 58 LSC las costas de aquel, accesorios del crédito principal, seguirán la misma suerte.

En el caso citado supra se resolvió la inoponibilidad del crédito hipotecario cuyo garante era la concursada luego fallida. Aquel crédito había generado en sede civil el inicio de la respectiva ejecución hipotecaria en la cual, al dictar la sentencia de trance y remate se condenó a la deudora –la fallida- al pago del capital con más los réditos pactados en el mutuo hipotecario y las costas del juicio (art. 558 Cpr).

Con fundamento en ello se reguló en la ejecución hipotecaria los estipendios del letrado del acreedor hipotecario quien en la oportunidad del art. 32 LCQ se presentó a verificarlos.

Impugnados los honorarios no en cuanto a su monto pero si a la causa generadora –violación del crédito principal de la norma del art. 58 LSC- éstos fueron declarados admisibles en la sentencia del art. 36 LCQ dictada en el proceso concursal. La concursada –luego fallida- inicio el incidente de revisión del art. 37 LCQ contra la admisibilidad de la acreencia
.
Al dictarse sentencia en tales obrados se destacó que el origen de la acreencia del letrado radicaba en los honorarios regulados en los autos "Memi, Pedro c/ Policronio SACIFIMA s/ ejecución hipotecaria". En la oportunidad prevista por el art. 36 LCQ y siguiendo lo aconsejado por la sindicatura se admitió ese crédito, decisión contra la cual la entonces concursada –luego en quiebra- inició ese incidente de revisión así como el incoado contra la declaración de admisibilidad del crédito hipotecario de Pedro Memi y del cesionario de ese crédito J. E. Revello. Atento lo resuelto por el Tribunal en aquellos autos así como en conjunción con la confirmación del Superior que remite sus fundamentos a los dados por la Sra. Fiscal de Cámara, el crédito por honorarios pretendidos por el revisionado resultó finalmente inoponible a la quiebra, en tanto se trató de emolumentos por las tareas desarrolladas por el letrado, para obtener el cobro de una acreencia hipotecaria, posteriormente declarada inoponible a la quiebra.

Ello así, la opinión favorable oportunamente brindada por la sindicatura respecto del crédito del letrado quedó posteriormente desvirtuada.

Para arribar a esta solución se sostuvo que “la admisión del incidente de revisión incoado con el crédito hipotecario -a la postre fundamento para ejecutar la hipoteca en sede civil- no puede dejar de generar consecuencias negativas contra las costas de aquel proceso de ejecución, en el cual se dictó además sentencia de trance y remate con carácter de cosa juzgada formal y no material”.
Los honorarios no pudieron escapar a la suerte adversa del crédito principal, por consecuencia del decreto de inoponibilidad.   

En efecto, “la procedencia del negocio base del crédito hipotecario y que fuera materia de conflicto en el incidente de revisión (…) quedó superada con el dictado de la sentencia respectiva. Tal rechazo genera que las costas impuestas a la fallida `ejecutada´ en sede civil sean inoponibles a ésta no sólo por tratarse de un accesorio del principal sino porque en todo caso se estaría condenando a pagar las costas y los gastos de un proceso de ejecución cuyo origen -el mutuo posteriormente desvirtuado en sede comercial- resulta inexistente”.
Finalmente se advirtió en pos de establecer la existencia de un régimen diferenciado de cobro que la solución desestimatoria del crédito “no predica sobre el derecho a los honorarios por parte del letrado sino que aquellos estipendios deberán encontrar el adecuado cauce para su cobro, el que como se adelantó no resulta viable en el proceso falencial de Policronio S.A.”
  De su lado la Cámara Comercial –por mayoría- sostuvo para confirmar la decisión de primera instancia que: (i) no es dable admitir (la) insinuación en el concurso cuando la hipoteca en cuya ejecución intervino dicho profesional, devino ineficaz respecto de la masa de acreedores por efecto de la resolución dictada en el incidente de revisión en el cual se la declaró inoponible a la masa; (ii) los honorarios son accesorios del crédito en el sentido que los trabajos profesionales fueron requeridos para la ejecución de la hipoteca. Esa accesoriedad es lo que habría de justificar el privilegio que aquéllos tendrían por haber sido imprescindibles para poner el bien ejecutado al alcance de la justicia (art. 3789 Cciv); (iii) la Corte Suprema de Justicia tuvo ocasión de precisar ese sentido de la expresión accesoriedad, en cuanto referida al juicio en el cual los trabajos del letrado se realizaron, señalando que éste sería la razón de ser de sus honorarios
; (iv)  ese carácter así entendido no se extiende a otros aspectos, como los concernientes a los hechos o actos extintivos de las obligaciones respectivas. Porque, se dijo, la obligación de pagar honorarios es autónoma respecto de la obligación objeto del juicio, en concreto: la hipoteca invocada en el juicio ejecutivo; y finalmente (v) la revisión que puede efectuarse por vía del art. 553 Cpr, que prevé el juicio ordinario posterior, genera que se declare privada de efectos la sentencia ejecutiva, revisión que alcanza a las costas, incluyendo los honorarios a cargo del ejecutado
.

En la disidencia del Dr. Caviglione Fraga el acento se centró en el carácter autónomo de los estipendios –tal como ya se había expedido la Fiscalía de Cámara así como en que “la causa de la obligación de pagar honorarios, sino en los trabajos profesionales prestados (arg. arts. 499 y 1627 Cód. Civil; y arts. 1 y 3, ley 21839)”  
Frente a lo expuesto, no puede sino concluirse que los estipendios del letrado del acreedor hipotecario según en mayor o menor medida la suerte del principal en el marco del proceso verificatorio del concurso o la quiebra.

3. Honorarios del síndico.

3.1. Procedencia de la regulación y reserva de honorarios.

Acto seguido, debe analizarse si las actuaciones realizadas por el síndico (y otros funcionarios del concurso, v. gr. escribano inventariador) posteriores a la declaración de quiebra, son considerados trámites inherentes a la liquidación del bien para concluir que la reserva resulte adecuada a las labores cumplidas. 

Existen al respecto dos posturas.

Por un lado, aquella que considera que no corresponde regular honorarios a los funcionarios del concurso en el concurso especial y la segunda postura que considera lo contrario.

En primer término, se ha dicho que “los honorarios del síndico y su letrado patrocinante por la tareas desarrolladas en el incidente concursal –en el caso, concurso especial- deben regularse en las oportunidades previstas en el art. 265 de la ley 24.522, pues el estatuto concursal no contempla la posibilidad de regulaciones fuera de los momentos establecidos en la norma mencionada”

Y porque “los arts. 266 y 267 LCQ fijan el límite de los porcentajes que absorberán los honorarios profesionales, que no puede ser superado en tanto la regulación queda sometida a los principios de concurrencia y proporcionalidad con los activos realizados y su estimación debe efectuarse al tiempo previsto por el art. 265 LCQ”
.

Esta primera postura genera a su vez dos diversas interpretaciones en cuanto a la procedencia de incluir los bienes rematados vía concurso especial en el total del activo al efectuarse la regulación en el principal.

Rouillón sostiene la tesis en tanto sólo debe considerarse computable en la base regulatoria de la quiebra el excedente eventual en la realización de los bienes asiento del privilegio.

La tesis contraria indica que la LCQ no efectúa distingo alguno al fijar el tope; es más, el síndico tendrá participación en el concurso especial (se le correrá traslado de la petición), controlará la ejecución y por dichas tareas no se regularán honorarios, sino que estarán subsumidas en la regulación que se le efectúe en el principal. De excluirse (…) con toda seguridad los honorarios de los funcionarios se verán reducidos hasta prácticamente desaparecer”
.
De otro lado, la postura que admite la regulación en el proceso del concurso especial entiende que “cualquiera sea el nomen iure que se asigne -contribución, gastos de justicia, o reserva de gastos- lo cierto es que cuando el producido de la liquidación -realizada en el concurso especial de los bienes hipotecados- es insuficiente para satisfacer el crédito y sus accesorios el acreedor privilegiado debe soportar en concepto de gastos de justicia los honorarios del síndico, en la medida que su actuación redundó en su beneficio e interés individual, debiendo el acreedor con privilegio hipotecario que opta por formar concurso especial, satisfacer los honorarios de los funcionarios de la quiebra por su intervención en el procedimiento previsto por el art. 209 LCQ o por las cuestiones que se ventiladas en la quiebra, redundaron también en beneficio de aquel”
.
La reserva que por honorarios se efectúa en los términos previstos por el art. 244 LCQ debe ineludiblemente “contemplar sólo la porción del salario del órgano sindical que le sea regulada por aquellas tareas que la sindicatura realizó y que se hallan íntimamente vinculados a la venta, conservación y administración del bien que constituye asiento del privilegio especial”
.

3.2. Honorarios del concurso preventivo o por el concurso preventivo.

Una de las variables que debemos tener presente y que genera ciertas aristas espinosas se produce cuando un concurso preventivo deviene en quiebra.

¿Qué sucede con los honorarios por la etapa concursal –ya regulados o no- y como se ve afectado el derecho de cobro del funcionario sindical?

¿Qué sucede cuando en este estado de situación el único activo liquidado lo es a través del proceso del art. 209 LCQ?

Este supuesto se centra en las hipótesis de procesos concursales en los cuales no ha existido homologación del concordato y por ende no existió tampoco regulación de honorarios por esta etapa. Son los casos mencionados por los arts. 43 ap. 11, 46, 47, 48:2, 5 y 8; 51, 67 y 68 LCQ.
Esta regulación ineludiblemente debe efectuarse en la etapa en que se presente el proyecto de distribución final en la quiebra (art. 218 LCQ).

Además no precisa verificación alguna posterior por evidentes razones: es el propio juez de la quiebra quien admite su existencia (su causa fundante) el monto y la preferencia con que debe ser reconocida, esto es en los términos del art. 240 LCQ.
Así el juez de la quiebra deberá efectuar dos regulaciones: una por la etapa concursal malograda, con los parámetros que en tal sentido fija la ley concursal; y otra regulación en los términos del art. 265:4 LCQ con las pautas arancelarias que por imperio de la ley deberán utilizarse para tabular los servicios prestados por el funcionario.
Para la etapa del concurso la regulación de honorarios en el caso de autos debe efectuarse conforme las pautas establecidas en el art. 266 LCQ.

Dispone la mencionada norma -en su párrafo primero-, que el total de las regulaciones no podrá ser inferior al 1% del activo prudencialmente estimado por el juez o tribunal, ni superior al 4% de dicho monto. Asimismo, en el segundo párrafo agrega que los emolumentos no podrán tampoco exceder el 4% del pasivo verificado, ni ser inferiores a dos sueldos de secretario de primera instancia.
Para el supuesto de quiebra liquidada, en los casos de los incisos 3 y 4 del art. 265 LCQ, la regulación de honorarios de los funcionarios y profesionales, se efectúa sobre el activo realizado, no pudiendo en su totalidad ser inferior al 4%, ni a 3 sueldos del secretario de primera instancia de la jurisdicción en que tramita el concurso, el que sea mayor, ni superior al 12% del activo realizado. Esta proporción se aplica en el caso del art. 265:2 LCQ, calculándose prudencialmente el valor del activo hasta entonces no realizado, para adicionarlo al ya realizado, y teniendo en consideración la proporción de tareas efectivamente cumplida.

Las pautas arancelarias quedan así clarificadas por imperio de la normativa concursal.

El problema se presenta cuando el único activo liquidado fue rematado en el marco del concurso especial del art. 209 LCQ. Aquí el síndico deberá efectuar una doble tarea.

Primero deberá efectuarse la cuenta liquidatoria en el incidente del art. 209 LCQ abonando como la reserva del art. 244 LCQ y luego al acreedor hipotecario para luego, abonarse los gastos del art. 240 LCQ producidos en el marco de ese incidente. No se contemplan aquí los gastos del art. 240 LCQ sino como ya dijimos, los gastos provenientes del propio trámite de subasta especial previsto por el art. 209 LCQ.
De existir remanente, éste deberá ser distribuido finalmente en el proceso de la quiebra en virtud del art. 218 LCQ. Lo aseverado, claro está, es sin perjuicio de cuanto se resuelva en la oportunidad a que se refiere el art. 218 LCQ y lo que en definitiva decida el Superior en oportunidad de expedirse conforme el art. 272 LCQ. Esto es, en el sentido que la retribución del síndico en el proceso de art. 209 LCQ no obstará a la regulación del mismo funcionario en la oportunidad en que se presente el proyecto de distribución final de la quiebra en los términos del art. 218 LCQ, o cuando el procedimiento concluya por falta de otros activos.

Regulados los honorarios en la quiebra al presentarse el proyecto de distribución, éstos honorarios cobraran en primer lugar y luego lo harán los gastos del art. 240 LCQ propios de la quiebra, también de existir remanente. En este último supuesto el síndico cobrará los honorarios que se hubieren fijado por la etapa del concurso preventivo y de no alcanzar el producido de la subasta lo hará a prorrata. 

Como puede observarse, de haberse producido la liquidación de los bienes falenciales vía art. 209 LCQ, la regulación que se dicte al aprobarse la subasta no deberá comprender aquellos trabajos producidos en el concurso preventivo y ni siquiera su cobro podrá efectivizarse sobre el producido de la subasta vía art. 209 LCQ, porque en rigor, no poseen preferencia sobre estos bienes y no se encuentran comprendidos en los términos del art. 244 LCQ. 
Eventualmente de existir remanente, tras haberse abonado los gastos del art. 244 LCQ y cancelado el crédito del acreedor hipotecario, aquellos estipendios podrán efectivizarse en los términos del art. 240 LCQ en el trámite de la quiebra, y no aquí.
Idéntica situación se produce, cuando los honorarios del concurso preventivo fueron fijados en esa etapa, para luego prorratearse con los demás gastos del art. 240 LCQ, en caso de no existir dinero suficiente para todos ellos.

Se produce aquí en realidad una inversión de la prioridad en el cobro por parte de la sindicatura, quien primero cobrará los honorarios correspondientes a la reserva del art. 244 LCQ y por los trabajos allí contemplados, luego cobrará los honorarios regulados en la quiebra en los términos del art. 265:3 y 4 LCQ finalmente –también de existir remanente luego de abonar al hipotecario- cobrará los estipendios pendientes desde mucho antes y que se regularon en la etapa concursal o por la etapa concursal y que fueron regulados una vez acaecida la quiebra, con la preferencia del art. 240 LCQ.

Debe existir para ello una clara coordinación por parte del juez comercial entre el expediente del art. 209 LCQ, el expediente de la quiebra y de existir expediente aparte –no acumulado a la segunda- el del concurso preventivo.

Al respecto, es dable aquí señalar que los honorarios de la sindicatura fijados en la etapa concursal (o por la etapa concursal) y que obviamente se han devengado con anterioridad (en el caso de los arts. 43 ap. 11, 46, 47, 48:2, 5 y 8; 51, 67 y 68 LCQ) aquí “no concurren y no desplazan a los estipendios regulados en la oportunidad de concluir con los trámite de venta del concurso especial (art. 209 LCQ), porque si bien tienen preferencia sobre el resto del pasivo concursal por estar catalogados dentro de los acreedores del concurso (art. 240 LCQ) ceden en relación a las acreencias que poseen el carácter de especiales. Cobrarán pues en la medida en que el crédito sea exigible y sin necesidad de verificación (art. 240 LCQ segundo párrafo) con más sus accesorios calculados hasta el efectivo pago”
.

En relación al letrado de la sindicatura, éstos serán a cargo del funcionario en los términos del art. 257 LCQ.

4. Honorarios del letrado del fallido.

Los honorarios del letrado del fallido, fijados por su actuación en la etapa del concurso especial, es decir tras el decreto de quiebra y para el caso en que haya intervenido en ejercicio de su legitimación residual (art. 110 LCQ), deben ser soportados por esta última pero sólo en el supuesto de existir remanente y una vez pagados los acreedores de la quiebra; o con los bienes que obtenga el fallido luego de su rehabilitación (art. 236 LCQ) al año del decreto de quiebra
. 
También podrán ser solventados con los salarios del fallido aún dentro del primer año contado tras el decreto de su quiebra, en la proporción inembargable, en tanto aquella escapa al desapoderamiento de los bienes (art. 108:2 LCQ).

Estos estipendios no poseen preferencia en el cobro sobre otros bienes, visto que aquellos se causan en la prestación de servicios al deudor (luego fallido), en la ejecución hipotecaria y con anterioridad a su decreto de quiebra, careciendo de privilegio al cobro por esa intervención.

Así, el honorario del letrado del deudor no es pre-deducible a los fondos ingresados por la realización del bien hipotecado en el concurso especial, por cuanto su erogación no se realiza en interés del cobro del crédito perseguido en la etapa civil ni de la masa en sede comercial (arg. art. 3900 Cciv). 
En razón de ello, no se encuentra comprendido en el privilegio previsto por el art. 240 LCQ ni por el del art. 244 del mismo cuerpo legal
. 

5. Breve conclusión.
Es de total evidencia que los honorarios de los profesionales intervinientes será uno de los gastos que el acreedor hipotecario habrá de ponderar a la hora de establecer el derecho de cobro de su acreencia ya sea tanto por vía del concurso especial como en el trámite de liquidación falimentaria del expediente principal de la quiebra. 
En cada caso habrá de ponderar y presupuestas no sólo los parámetros legales que la ley arancelaria prevé para cada caso en particular y cómo ello juega en la distribución de la liquidez obtenida, sino además cuáles son los elementos que la jurisprudencia toma para determinar la prioridad en el cobro por sobre este acreedor especial, todo lo cual redundará en una más fuerte (o no) detracción del monto que el hipotecario podrá retirar en definitiva del proceso liquidatorio.

Desde esta perspectiva deberán conjugarse tres situaciones, a saber: (i) pautas regulatorias; (ii) etapa del proceso en donde se produce la actuación merecedora del estipendio; y (iii) contribución o no a la liquidación del bien asiento del privilegio por parte del profesional interviniente y cómo ello se vincula con el crédito asistido de privilegio especial, aspectos sobre los cuales nos hemos referido en este acápite.
CAPÍTULO XIII. “GASTOS CORRESPONDIENTES A LA REALIZACIÓN DEL BIEN EN EL TRÁMITE DEL ART. 209.”
Entre las erogaciones a solventar en el proceso, integrantes del concepto legal de “costas” o del genérico “gastos” se encuentran además de los estipendios de ciertos profesionales, otras erogaciones sobre las cuales, aquí, habremos de expedirnos.

1. Tasa de justicia.

En materia de sellado judicial como gasto de justicia, señala el art. 4 de la ley 23898 –en su parte pertinente- que para la determinación de la tasa se tomará en cuenta, en las quiebras, el importe que arroje la liquidación de bienes (inc. c, norma citada).
A renglón seguido, podemos traer a colación el art. 9 de cuyo inciso b) se desprende que en las quiebras, se pagará la tasa antes de cualquier pago o distribución de fondos provenientes de la venta de bienes.

Se encuentra cuestionado en jurisprudencia si el sellado en concepto de tasa judicial debe ser atendido en los términos del art. 240 LCQ o debe incluirse en los gastos que prevé el art. 244 LCQ.
La postura que determina el carácter del art. 240 LCQ se funda en que no se trata de una erogación que guarde vinculación directa con la enajenación del bien asiento del privilegio. 
O dicho de otro modo, el apuntado rubro desde esta óptica “no guarda ninguna relación con el inmueble hipotecado”
.

Corresponde en consecuencia excluir de la reserva de gastos el importe de la tasa de justicia, pues se trata de un gasto del concurso en los términos del art. 240 de la ley, que carece de directa incidencia sobre el bien asiento del privilegio, condición exigida por la ley para formar parte de la contribución”
. 

Pero cuando la liquidación de bienes hipotecados es insuficiente para satisfacer el crédito y sus accesorios, “el acreedor hipotecario debe soportar el pago de la tasa de justicia y de los honorarios regulados a favor de los letrados intervinientes y del síndico, en la medida que su actuación redundó en beneficio e interés individual del primero; mas el concurso especial que significa la promoción de una ejecución no origina costas a cargo de la masa como si se tratara de un juicio ejecutivo, sino en la medida de un incidente de verificación”
.

La postura contraria que determina el encuadre del crédito en el art. 244 LCQ se centra en la preferencia de este gasto por sobre el acreedor hipotecario, en la medida en que se encuentra dentro de los gastos del citado artículo, y por otro lado, se advierte que en un proceso de quiebra –ya sea dentro del expediente principal o por vía del concurso especial- la gabela debe abonarse antes de que se lleve a cabo cualquier pago o distribución de fondos. El art. 9:B de ley 23.898 daría fundamento suficiente para tal parecer. 
Así, la tasa proporcional es pertinente por tratarse de un gasto de justicia, efectuado para la liquidación especial del bien en esa instancia. Esa tramitación se encuentra gravada y con el alcance limitado a su proporción. Por ello, comparto la solución que determina que debe contribuirse con el 1,5% del producido de la subasta
.

2. Publicación edictal.

En cuanto a los edictos, corresponde su inclusión en la reserva del art. 244 LCQ, porque los edictos sirvieron para dar publicidad al acto de remate. 
Visto que es el hipotecario quien corre originariamente con el gasto de su publicación, una vez efectuada la cuenta liquidatoria de gastos, el monto irrogado le será reintegrado en tales términos.

No sucederá lo mismo con los edictos publicados en la quiebra para hacer conocer su decreto, atento la diferente naturaleza que poseen y por tratarse de gastos de la quiebra y no del incidente de concurso especial.

3. Gastos de escrituración.

Por otro lado en cuanto se refiere a los gastos de escrituración, el principio general enunciado por la ley de fondo (art. 1415 Cciv) dispone que para el caso del contrato de compraventa, (género de la subasta judicial) los gastos de entrega de la cosa son a cargo del vendedor, y cuando se trata de la liquidación de privilegios, siguiendo el principio establecido por el art. 240 LCQ, el art. 244 del mismo ordenamiento dispone que los gastos de justicia (y los de escrituración entre ellos) y de conservación de la cosa, preceden a los créditos munidos de privilegio. Como lo expresan los autores de la ley:”los gastos de justicia y de conservación de la cosa son en principio precedidos por los créditos munidos de privilegio especial, pero ese orden es alterado cuando se trata de gastos realizados respecto de bienes sobre los cuales recae ese privilegio pues en tal caso el acreedor se ha visto beneficiado con esos gastos”
.

De manera que en materia de quiebras, los gastos de realización necesarios para la transferencia del bien “afectan el precio y preceden al crédito con privilegio especial, o dicho de otra forma, al derecho del acreedor hipotecario, debiendo entenderse dicho beneficio, con un carácter general no contingente al resultado concreto, asimilable a “intereses” desde que alude a los trámites necesarios para la efectiva materialización del privilegio”
.

De ello se sigue que el comprador que es adquirente en subasta libre de todo gravamen, no queda obligado a soportar los gastos que corresponden normalmente al vendedor, entre los que se cuentan los gastos de escrituración (art. 387 Cpr), independientemente que dicho acto notarial alternativo a la inscripción por oficio de la transferencia carece de virtualidad para mutar el régimen de cargas dispuesto por la ley. El principio supra aludido no es compartido en forma unánime. En efecto. El art. 1184 Cciv primer párrafo habilita a prescindir de la escritura pública en la transmisión del dominio de inmuebles adquiridos en subasta pública. La registración del dominio es posible mediante oficio judicial, y testimonio de las piezas del expediente pertinentes. 
De modo que, si el adquirente opto por la formalidad de la “protocolización” mediante la intervención de un escribano cuya designación propuso, “resulto inadecuado imponer a la masa concursal los gastos de la escrituración, que hubiesen podido evitarse, de optar el comprador por inscribir la venta de otro modo menos gravoso”
. 
Finalmente se ha sostenido que lo expuesto no posee incidencia sobre los honorarios del escribano, que “si deben ser a cargo del adquirente en subasta, por ser gastos generados por su decisión y corresponder al orden normal observable en las transferencias de dominio”
. Todo ello sin perjuicio que en el auto de subasta, se ordene expresamente lo contrario como condición de compra.

La experiencia recogida en los tribunales capitalinos indica que siendo el juez el director del proceso (art. 274 LCQ) bien puede disponer el dictar el auto de remate y como condición de venta, que todos los gastos sean a cargo del comprador como salida que evitará la promoción de incidencias posteriores al acto de subasta. Estos datos deben constar en los edictos, medio de publicidad que acerca a los interesados al proceso de ejecución y da a conocer concretamente cuales son las pautas de la operación de compraventa judicial. En este contexto, la garantía del debido proceso, principio basilar aplicable también el materia concursal, no se agota con la satisfacción de los derechos de los acreedores, debiendo el magistrado velar también por los intereses de la quiebra ante un exceso de los primeros.
Efectivizar lo enunciado se concreta por medio de la agresión patrimonial jurídicamente legítima y una extensión del daño controlada hasta su mínima expresión por el juez. El daño patrimonial en exceso tiñe de desmesura la administración de justicia. Por ello, los gastos que genera el proceso y que deben satisfacerse con el patrimonio de la fallida se hallan sometidos a aprobación previa y a liquidación posterior al hecho de la subasta, para favorecer el control por los funcionarios de la quiebra y por el juez.

4. Impuesto a las ganancias.

El art. 27:3 de la Resolución General 3.026 de la D.G.I. de fecha 29.6.1989, dispuso derogar la Resolución General 2.669 y eximir del impuesto a las Ganancias y de los Beneficios Eventuales a las empresas en estado de falencia.

5. A modo de síntesis.
Como previo a determinar la situación de cobro del hipotecario, tema neurálgico para cualquier acreencia que actúe en el proceso, deben solventarse también determinados gastos propios de la tramitación del proceso falencial, tales como resultan ser la tasa de justicia, la publicación edictal, los eventuales gastos de escrituración y demás sellados que hacen a la existencia de una actividad encaminada a la transmisión del dominio del bien asiento del privilegio, algunos de los cuales deberán ser solventados con prioridad a que se efectivice el cobro del crédito hipotecario.

La cuantificación en cada caso será relevante para poder así luego establecerse el grado de incidencia de estas variables y su repercusión en el cobro de los créditos verificados, extremos analizados previamente.
CAPÍTULO XIV. “IMPUESTOS, TASAS, CONTRIBUCIONES Y SERVICIOS”
1. La subasta como acto de atribución.

Esta situación -compra libre de gravámenes
- produce como consecuencia directa que los gravámenes se trasladen al precio de compra en virtud del principio de subrogación real. 

No todos adoptan esta postura en cuanto a la autonomía del acto de atribución pero en términos generales, la discusión sobre este extremo no es de gran controversia.

Adoptada esta tesitura, por efecto de la subrogación, tales acreencias se vuelcan al precio que sustituye la cosa y el adquirente no responde a las deudas anteriores a la fecha de toma de posesión. 

2. El sistema de las obligaciones ambulatorias o propter rem.

Toma de la posesión.
Resulta clave en este contexto que el Tribunal de ejecución -como contralor de legalidad del remate- de considerarlo necesario interpele oficiosamente al comprador, fijándole un plazo prudencial para efectivizar la toma de posesión del bien adquirido. 

Puntualmente no es poco probable que los compradores, luego de abonado el saldo de precio y habiendo obtenido la resolución respectiva que ordena la entrega de la posesión, adquiere una tesitura omisiva y deje transcurrir el tiempo para no generar devengamiento de los gastos a su cargo y desde esa fecha.

Caso contrario, las deudas que se sigan devengando contra el inmueble engrosaran el cúmulo de créditos contra el ejecutado, quien en la mayoría de los casos suele suceder, ni siquiera se ha presentado a estar a derecho, lo cual genera una desproporción abusiva, salvable por medio de la fijación de un plazo para adquirir la posesión del bien raíz subastado.

Postura que admite la transmisión de la deuda.

Las llamadas obligaciones propter rem (reales o ambulatorias), son “aquellos derechos personales que van unidos a la titularidad de derechos reales, o al menos, de una relación posesoria. Descansan sobre determinada relación de señorío sobre una cosa y nacen, se desplazan y se extinguen con esa relación de señorío, de dicha titularidad”
. 
Se ha pretendido sostener que las obligaciones propter rem constituyen una categoría intermedia entre los derechos reales y personales, en razón que estarían integradas con elementos personales y reales.

“El elemento personal estaría dado por el contenido, que es obligacional. El elemento real fincaría en que el vínculo jurídico no se establece entre personas determinadas, sino indeterminadamente entre las personas que ostenten la titularidad real o posesoria de una cosa. Por lo tanto, la calidad del acreedor o deudor nace con el nacimiento de dicha titularidad y se mantiene mientras la misma subsista”
. 

De lo dicho se desprende que si la cosa se transmite, la obligación sigue a la cosa y pesa sobre el nuevo propietario, quedando liberado el anterior (arts. 2416, 3266, 3268 in fine y 575 Cciv). Así es inseparable la calidad de deudor de la condición de propietario de la cosa en razón de la cual ha surgido la obligación. 
En el sistema civil, la persona del deudor no se determina sino en el momento en que la obligación se haga valer.

O dicho de otro modo, si como consecuencia del juego de los privilegios ejercidos sobre un bien ejecutado, determinados créditos de naturaleza ambulatoria o propter rem no llegan a ser satisfechos con el producido del remate, por no alcanzar el precio obtenido para su integra cancelación, “tales obligaciones se transmiten al adquirente como sucesor en la titularidad de la cosa, incumbiéndole su satisfacción, sin perjuicio del derecho a repetición por el periodo en que tales débitos pesaron sobre la parte vendedora”
.

En la transferencia de inmuebles que se realiza vía subasta pública, el principio generalmente aceptado marca que aquella tiene “el carácter y alcance de un acto de atribución de derechos autónomos en favor del adquirente, con prescindencia de los derechos del transmitente, por lo que, el primero debe pagar además del precio, las deudas propter rem pendientes sólo en caso de que el precio de la cosa no alcance para que queden satisfechas por el vendedor. Las obligaciones concernientes a impuestos, tasas y contribuciones que pesan sobre el inmueble se encuadran dentro de las obligaciones propter rem y obligaciones reales ambulatorias, por lo que el comprador en subasta tiene que soportar su pago; ello por cierto independientemente de su derecho a repetir, si lo considerare procedente, contra el titular dominial de la cosa al momento de generarse la deuda"

En la hipótesis de las obligaciones propter rem devengadas con anterioridad a la subasta, éstas deben ser “pagadas por el adquirente en caso de que el precio de la cosa no alcance para que queden satisfechas por el vendedor”
.

Por esto “si el precio (…) no alcanza para que éstos queden satisfechos por el vendedor, ellos deberán ser abonados por el comprador; el cual, al pagar, se subrogará en los derechos que el transmitente tenía contra el deudor primitivo, (quien) responde con carácter personal”
.

Empero, Llambías sostiene que “existe un límite para ese pago, en tanto si se ejecuta la cosa y resta un saldo impago a favor del acreedor, el sucesor no responde por ese saldo, ya que sólo está obligado con la cosa transmitida”
. Por ello el límite de la deuda transmitida se alza en la cosa transmitida y por el valor de ella.
El motivo de esta limitación se encuentra en el principio según el cual “los sucesores particulares no son continuadores de la persona del causante, sino sólo sucesores en los derechos que a él le correspondían sobre el objeto transmitido”
.
Para que el sucesor particular esté obligado por las obligaciones sobre la cosa transmitida creadas por su autor, es necesario que “consten en el título de adquisición o por instrumento público, ya que los privados carecen de valor respecto de los terceros adquirentes”
.
Al tratarse de deudas ambulatorias, de éstas “debe dejarse constancia en la publicidad de la subasta, a través de los edictos, precisamente por tratarse de una deuda, que se transmite con la cosa sobre la cual cae y para lo cual la ley de rito impone la certificación acerca de su existencia”
 (art. 576 Cpr
)

De otro lado, “el hecho de tratarse de una subasta pública, resultante de ejecución forzada, y que no reviste el carácter de enajenación convencional por tener un régimen jurídico diferente, no autoriza a la liberación –al quebranto- del pago de impuestos y tasas, no pudiendo pretenderse que por su carácter de adquirente en remate, se imponga al Fisco la liberación de las deudas hasta la fecha de la efectiva posesión del bien”
. 
Postura que no admite la transmisión.
De acuerdo esta postura los impuestos que afectan al inmueble subastado, devengados entre la subasta y la toma de posesión, si bien constituyen cargas reales, no determinan la transmisión de la deuda al adquirente, quien sólo es responsable por ellos a partir de la posesión. 

Es claro pues que los impuestos, tasas y contribuciones que afectan la propiedad inmueble, si bien constituyen cargas reales, no determinan la transmisión de la deuda al sucesor particular, quien como se apuntó “sólo es responsable por ellos a partir de la adquisición de la posesión, salvo pacto en contrario”
.

No corresponde ni siquiera cuando “el monto obtenido en la subasta no alcanza para solventarlas”
.

Adicionalmente al imponer al comprador la obligación del pago de las deudas que posee el bien inmueble respecto de los impuestos, tasas y contribuciones, sacaría del mercado a los bienes que tuviesen esta clase de deudas, pues ellas podrían ser superiores al valor real de enajenación de la cosa de que se trata.

No obstante, “sólo corresponde apartarse de dicho criterio cuando en el caso concreto se hubieran publicado edictos informando una condición de venta diversa a la sostenida precedentemente”
. 

3. Fisco versus acreedor hipotecario. Orden de prelación en el cobro.
Frente al conflicto del acreedor hipotecario asistido con privilegio especial y el Fisco con privilegio general cabe repasar los extremos particulares de cada caso.
Primero, cuando los fondos obtenidos en la subasta no alcanzan a cubrir el crédito del Fisco, corresponde determinar que tampoco deben ser abonados por el acreedor hipotecario.
Sobre el particular, ha de señalarse que el derecho conferido por los arts. 3110 y 3934 Cciv “al acreedor hipotecario sobre el precio de la finca gravada, tiene primacía y es preferente respecto de los demás acreedores del deudor, incluso el del Fisco, quien, conforme el art. 3879 del Código Civil, sólo goza de privilegio general”
. 

En síntesis, los acreedores hipotecarios por su naturaleza poseen una acreencia especial amparada por el privilegio que le confiere el art. 3934 Cciv, que le da preferencia sobre el privilegio general que ostente el Fisco (art. 3879 Cciv) “por aquellas acreencias devengadas con posterioridad a la toma de razón del gravamen, a excepción de los gastos de justicia que son los que contribuyeron a la liquidación del bien”
. 
Igual interpretación cabe sobre los servicios, en la medida que el art. 3916 Cciv establece que el acreedor hipotecario, es preferible al crédito del conservador de la cosa. 
No por eso, las entidades titulares de tales acreencias pierden su crédito, sino que éstas tienen el derecho de deducir acciones que corresponden contra el que fuera titular del inmueble, y que responde con todo su patrimonio. 

Estas acreencias no poseen el carácter de obligaciones propter rem, no son derechos reales porque no contienen todas sus características y ni siquiera la ley en forma expresa les ha otorgado dicho carácter. 
Por lo cual, no son soportadas por el nuevo adquirente, ni tampoco por el acreedor hipotecario.

4. Impuestos, tasas, contribuciones y servicios en el proceso falencial.

La ley concursal si bien ha simplificado el régimen de los privilegios (art. 239 LCQ), “mantiene el sistema de remisión a la ley de fondo en materia de créditos hipotecarios” 
 (art. 243:1 y 241:4 LCQ). 

Y este ordenamiento en el caso no es otro que el Código Civil. Si se atiende entonces a las disposiciones de los arts. 3934 parte 1°, 3937 parte 2° y al principio de excepción del art. 3918 Cciv, resulta que el crédito hipotecario conserva preferencia frente a los créditos fiscales posteriores a la constitución del privilegio, según criterio coincidente de la Corte de la Provincia de Buenos Aires
.
Primero, las deudas que se hayan devengado a favor del Fisco con anterioridad al decreto de quiebra deben ser verificadas en el período informativo de la falencia y concurren al reparto de dinero del art. 218 LCQ. 
“La jerarquía acordada al acreedor hipotecario por el ordenamiento civil, domina a todos los privilegios sobre inmuebles y sólo en situaciones excepcionales queda enervada esta supremacía cuando no tuviere buena fe. De este modo, las acreencias del Fisco no tienen ninguna jerarquía o rango "especial", sino la que le otorga su clase, es decir, la de los privilegios generales sobre muebles e inmuebles del art. 3879 del Código Civil (que se reitera en el art. 246:4 LCQ), por lo tanto, en materia de inmuebles, la preferencia del Fisco es inferior a todos los privilegios especiales según lo dispuesto por el art. 3918 del Código Civil”
.

Por lo tanto, las deudas que se hayan devengado con posterioridad a la quiebra y hasta la toma de posesión no habrán de solventarse con la reserva del art. 244 LCQ, visto que en resumidas cuentas ello implicaría que, de no alcanzar el producido de la subasta para abonar el crédito del hipotecario, éste vea detraído del importe pertinente el monto devengado en concepto de impuestos. Al darle esa prioridad en el cobro al Fisco, bajaría un escalón el propio hipotecario, sin fundamento legal porque estos créditos no encuadran en la previsión del art. 244 LCQ, sino que cobran en los términos del art. 240 LCQ, luego del hipotecario: los "gastos pre-deducibles" ceden ante el privilegio especial. 

Asimismo, es del caso poner de relieve que del juego de las distintas normas, resulta que “para el ordenamiento legal no existe otro crédito superior al de la hipoteca que el de las costas judiciales generadas por la tramitación del proceso, en el cual dicho bien se liquida”
 (art. 3937 Cciv). 

Con base en lo expuesto, no corresponde incluir a los créditos fiscales (aunque se trate de un crédito del concurso, es decir devengado con posterioridad al decreto de quiebra y hasta la toma de posesión), en la categoría del art. 244 LCQ, y juzgar prioritario su pago frente a acreedor hipotecario; máxime cuando la acreencia fiscal se hubiera devengado con posterioridad a la toma de razón del gravamen hipotecario, por lo cual este dato temporal da mayor fuerza al argumento.

Tampoco se los puede considerar gastos de conservación y/o administración del bien para que encuadre en el art. 244 LCQ puesto que “no resulta un gasto en beneficio de aquéllos, ni guarda vinculación con la enajenación del bien asiento del privilegio. En efecto, sólo grava a la propiedad, y por ende, no se origina en la conservación del bien”
.
Sobre este último tópico debe recordarse que el art. 3982 Cciv brinda un claro concepto de lo que debe entenderse por gastos de conservación privilegiados. Dice allí que esos gastos de conservación son aquellos sin los cuales la cosa o el bien hubiesen perecido en todo o en parte, por lo que deben ser pagados con privilegio sobre el precio de ella, esté la cosa o no, en poder del que ha hecho los gastos. Los simples gastos o mejoras que no tengan otro objeto que aumentar la utilidad y el valor de la cosa, no gozan de privilegio. 

Distinta situación es la que acontece con las tasas.
Por imperio del art. 241:3 LCQ se confiere privilegio especial a los impuestos y tasas que se aplican particularmente a determinados bienes y como textualmente surge de la norma, “sobre éstos”.
A los efectos de establecer cuando un tributo reporta una utilidad al bien liquidado o al acreedor privilegiado cabe tener en cuenta como explica Spisso
 la distinción entre impuestos, tasas y contribuciones.
Define el autor a los impuestos como las prestaciones, generalmente en dinero, o en especie, exigidas por el Estado, en virtud de su poder de imperio, a quienes se hallan en las situaciones consideradas por la ley como hechos imponibles. El Modelo del Código Tributario para América Latina dice que impuesto es el tributo cuya obligación tiene como hecho generador una situación independiente de toda actividad estatal relativa al contribuyente. En efecto, esa independencia de la obligación de pagar el impuesto respecto de la actividad del Estado desarrollada con su producido, como explica también la Fiscalía de la Cámara Comercial
 constituye el elemento distintivo del impuesto con respecto a las tasas y contribuciones.

Seguidamente, con respecto a las tasas, se ha dicho que al cobro de ellas “debe corresponder siempre la concreta, efectiva e individualizada prestación de un servicio público relativo a algo no menos individualizado (bien o acto) del contribuyente”
.
Por último, Spisso afirma que “las contribuciones constituyen prestaciones obligatorias, debidas en razón de beneficios individuales o de grupos sociales, derivados de la realización de obras públicas o de especiales actividades del Estado”
. 

Villanueva sostiene que “revisten privilegio especial aquellos créditos del fisco que poseen la calidad de "impuestos reales" es decir los que gravan manifestaciones de la capacidad contributiva consideradas en sí, en forma independiente de otras riquezas”
. En este sentido, la deuda de alumbrado, barrido y limpieza (ABL) “se encuentra enmarcada dentro de los supuestos previstos por aquella norma, revistiendo el privilegio especial allí reconocido”
, y cuyo pago no puede ser diferido a las resultas del proyecto de distribución. Por tales razones, cabe incluir tal concepto en la reserva prevista en el art. 244 LCQ porque “se trata de gastos que fueron realizados para la conservación del bien que es asiento del privilegio hipotecario”
 como en el caso de la tasa citada, que reporta utilidad al bien rematado y al acreedor privilegiado consistente en la prestación de un servicio público relativo al bien raíz asiento de la garantía. 
En cambio, “no deben considerarse comprendidos en dicha reserva las sumas derivadas por impuestos de otro tipo, tales como los que gravan a la propiedad inmobiliaria, toda vez que son tributos que no se originan en la conservación del bien”
.
Finalmente, se ha sostenido que “la distinción entre tributos reales y personales es irrelevante a los efectos de analizar la inclusión de los tributos en el art. 244 LCQ. Aun cuando el impuesto inmobiliario tenga carácter real –en tanto la base imponible se mide por el valor de la propiedad inmobiliaria- ello no obsta a que el objeto del gravamen no es el impuesto considerado en sí mismo, sino la capacidad tributaria que comporta el ser alguien propietario de él; esto es, titular de la riqueza que dicho inmueble constituye”
. Que el impuesto inmobiliario se determine en base al valor del inmueble liquidado no significa que su causa sea el inmueble en sí mismo, sino que esté constituida por la capacidad contributiva de la deudora reflejada en la tenencia del bien.
Como se sostuvo “las tasas poseen un régimen diferente a los impuestos, por ende aquellos gastos postergan inclusive a los acreedores con privilegio especial como el hipotecario. Si esas deudas quedan incluidas en el concepto delimitado por esa norma, la cancelación importará su prevalencia respecto del hipotecario”
.

Se incluye en la reserva del art. 244 LCQ los importes devengados desde la fecha de quiebra y hasta la toma de posesión, ya que según esta línea argumentativa se trata de “gastos que fueron realizados para la conservación del bien que es asiento del privilegio hipotecario”
, “actividades o gastos necesarios para la seguridad y conservación directamente vinculados con el bien”
.

Así se concluye que esta clase de acreencias, por la conjunción de los arts. 240 y 244 LCQ, corresponde que se cancelen con el producido del remate por el período que abarca con posterioridad al decreto de quiebra y hasta la toma de posesión del bien por parte del comprador. 

Problemática resulta la determinación de esos gastos en la jurisdicción de la Ciudad de Buenos Aires, pues en este radio la deuda por ABL e impuesto inmobiliario emergen de una única boleta de pago, en forma conjunta, por lo cual “habrá de deslindar el síndico correctamente el valor de cada crédito cuyo pago constituye obligación del funcionario sindical”
.
En cuanto a los intereses “revisten carácter quirografario los réditos y recargos devengados por el capital del crédito originado en tasas de alumbrado, barrido y limpieza de un inmueble que perteneció a la fallida, cuyo principal fue subsumido en la previsión del art. 244 LCQ. Ello pues, la citada acreencia `no´ enmarca en ninguna de las hipótesis de excepción al principio general, previstas en el art. 242 LCQ”
. 

5. Vía alternativa para el pago de créditos preferentes: la compra por compensación.

Para que pueda producirse la compensación en términos civilistas deben existir dos personas obligadas una frente a la otra, para que cuyas deudas se extingan por las cantidades correspondientes hasta donde alcanza la menor. 

El art. 211 LCQ concede a los acreedores con garantía real la facultad de obtener la compensación de su crédito en ocasión de la subasta y quedarse con el bien raíz asiento del privilegio.

Tres son los requisitos para tal proceder: (i) la existencia de un crédito verificado con resolución firme; (ii) un crédito exigible y expedito, conforme el art. 822 Cciv, lo cual implica que no exista un obstáculo legal para su pago
; (iii) otorgar caución al acreedor de mejor derecho, abonándose previamente los gastos y costas de la ejecución y la reserva del art. 244 LCQ.

La dispensa de abonar seña en la subasta no constituye ejercicio de privilegio, ni siquiera se otorga solamente al acreedor privilegiado. Es solamente “un acto preparatorio de una eventual compensación del crédito de la deuda”
 y debe ser requerida con anterioridad al acto de la subasta, extremo de evidente necesidad para que el martillero sea anoticiado con antelación al remate y así pueda concretarse ese pedido, quedando la decisión que lo admite al arbitrio judicial
.
En general se otorga al hipotecario a quien en virtud de este articulo, se reconoce prima facie un derecho mejor que el de cualquier otro pretendiente al precio de la cosa.

Si bien el art. 130 LCQ dispone que la compensación sólo se produzca, si ha operado antes de la declaración de quiebra, lo cierto es que resulta excepción a esa regla la previsión del art. 211 LCQ en cuanto faculta al adquirente titular de garantía real sobre el inmueble que adquiere a ejercer ese derecho. 

El crédito hipotecario devenga intereses de conformidad con lo dispuesto en la sentencia hipotecaria y con la limitación establecida por los arts. 126, 129 y 202 LCQ, por lo cual la compensación comprende los subsiguientes rubros eventualmente discriminados en la forma que se anota: el capital en forma íntegra, los intereses por dos años anteriores al decreto de quiebra en forma íntegra y los intereses posteriores al decreto de quiebra hasta el efectivo pago, no quedando remanente pendiente de cobro luego de cancelados estos rubros.

Previa caución (a fin de resguardar los eventuales créditos preferentes) que deberá prestar en los términos del art. 211 LCQ, (i) se hace entrega de la posesión a la adquirente; (ii) se intima a la ocupante a desalojar el inmueble dentro del plazo de diez días, bajo apercibimiento de lanzamiento por la fuerza pública (iii) se ordena que la toma de posesión por parte de la compradora debe ser efectivizada dentro del mes del proveído, bajo apercibimiento de quedar a su cargo las deudas que por impuestos, tasas y contribuciones se devenguen a partir del vencimiento del plazo acordado; (iv) acreditada aquella se procede a la inscripción del bien a su nombre con expedición de testimonio o por escritura pública; (v) se levanta los embargos que pesan sobre el bien (vi) se declara extinguida la hipoteca y a los fines de su cancelación se comunica al Registro; y finalmente (vii) al solo efecto de inscribir el bien a nombre del adquirente, se levantará la inhibición general de bienes del fallido, anotada en la quiebra de la cesante.     

Cuando existen fondos provenientes del remate, la previa detracción de la suma de dinero en concepto de reserva para hacer frente al pago de los créditos pertinentes, generará la libranza de los respectivos giros o de las transferencias bancarias, desde el mismo expediente.

Pero si se produce la compra en subasta vía compensación por parte del propio acreedor hipotecario (generalmente sucede cuando el monto del crédito resulta superior al del valor del remate) no habrá necesariamente de concretarse depósito judicial alguno por parte del comprador – acreedor hipotecario
.
Bien puede prescindirse del depósito judicial de la suma otrora reserva, y en cambio ordenar que el acreedor hipotecario acredite el efectivo pago de los créditos alcanzados por el art. 244 LCQ. Ello por razones de practicidad y economía procesal. Es decir, “que si no se produjese por esta vía el pago respectivo, el acreedor autorizado a compensar tras la liquidación de su crédito, tendría que depositar el total de las sumas previstas al efecto por el art. 244 LCQ”
.

La fianza prevista por el art. 211 LCQ encuentra su explicación en el marco de la preferencia temporal de cobro que se asienta en la propia esencia del concurso especial, por ello de omitirse esta vía de ejecución, el proyecto de distribución final del art. 218 LCQ será suficiente para amparar el derecho de cada uno de los acreedores involucrados en la liquidación, entre los cuales habremos de ponderar el derecho de cobro preferente de los créditos asistidos de privilegio especial.
6. A modo de conclusión.

Ya sea que se adopte la postura que admite que los impuestos que afectan al inmueble subastado, devengados entre la subasta y la toma de posesión, si bien constituyen cargas reales, no determinan la transmisión de la deuda al adquirente, o que aquellas si las afectan antes de la posesión, la controversia que el juzgador deberá analizar se centrará también en la medida de la contribución del acreedor –en rigor, con el producido de la subasta- para con los distintos impuestos y tasas que afectan la propiedad inmueble.

En síntesis, cuando existen fondos provenientes del remate, la previa detracción de la suma de dinero en concepto de reserva para hacer frente al pago de los créditos pertinentes, generará la concreción de un proyecto de distribución particular al concurso especial y si se produce la compra en subasta vía compensación por parte del propio acreedor hipotecario no habrá necesariamente de concretarse depósito judicial alguno por parte del comprador – acreedor hipotecario sino a la sumo un retiro de dinero menor al esperado.

CAPÍTULO XV. “EXPENSAS COMUNES”. 
1. El tratamiento de las deudas que pesan sobre el bien.

El principio general establece que “los adquirentes en remates públicos tienen derecho a recibir los bienes subastados libres de deudas, que deben ser saldadas con el producido del remate, salvo que se establezca algo diferente y salvo los privilegios que pudieran alegarse”
.

Para ello la ley de rito impone la “certificación acerca de la existencia de deudas que pesen sobre el inmueble”
. El fundamento es la información que deben tener los eventuales interesados respecto del monto que deberán irrogar finalmente, en caso de resultar adquirentes del bien ejecutado.

Precisamente, como ya vimos, la primer postura sostiene que la transferencia de un inmueble realizada en subasta pública tiene el carácter y alcance de un acto de atribución de derechos autónomos en favor del adquirente, con prescindencia de los derechos del transmitente, por lo que, el primero debe pagar además del precio, las deudas propter rem pendientes sólo en caso de que el precio de la cosa no alcance para que queden satisfechas por el vendedor. 

Cuando no existen fondos a fin de afrontar tales deudas, desde que, el precio resultante de la subasta efectuada sólo sirvió para cancelar los gastos irrogados por aquella, “estos serán abonados por el comprador, quien al pagar, se subrogará en los derechos que el transmitente tenía contra el deudor primitivo, quien responde con carácter personal”
.
2. Las expensas en el proceso individual.
En el caso de las expensas, se reconoce que el crédito por tal concepto busca, por su naturaleza, afrontar las cargas de la cosa común en los términos del art. 2686 Cciv –deudas contraídas en pos de la comunidad y durante ella- convirtiéndose en una obligación inherente a la posesión.

De la interpretación armónica y sistemática de los arts. 8, 17 y 18 de la ley 13512 resulta que, responden los sucesores particulares del deudor, éstos últimos con las cosas transmitidas. “Mientras aquélla no haya sido extinguida, su efecto inmediato recae sobre el comprador, quien deberá soportarla aunque se trate de una venta rodeada de las garantías judiciales, por que la incidencia de expensas resulta de una disposición de la ley y porque ellas no son equiparables a una obligación común, sino que gravan a la cosa como inherente al dominio, con el carácter ambulatorio que se infiere del art. 17 mencionado”
. De esta forma la propiedad queda gravada en forma indeterminada a quien la ejerza (art. 2416 Cciv y ss.) De ahí su carácter de obligación propter rem.
Por ello, el deudor originario de estos gastos comunes, responde con todo su patrimonio frente al acreedor por los gastos devengados durante su titularidad; mientras que si lo vende con deudas, el adquirente también responde por ellas, pero limitada su responsabilidad a la cosa comprada. 
Con la orientación expuesta, el bien adquirido por el nuevo comprador podrá ser ejecutado vía proceso de ejecución de expensas, y luego del remate, con el producido de la venta se abonará la deuda pero con esa limitación. El nuevo comprador sucesor del anterior poseerá ese carácter “sucesorio” pero con el límite del producido de la subasta del bien al que persigue –propter rem- la deuda.

Emerge del art. 3266 Cciv que las obligaciones que comprenden al que ha transmitido una cosa, respecto a la misma cosa, pasan al sucesor universal y al sucesor particular, pero el sucesor particular no está obligado con su persona o bienes, por las obligaciones de su autor, por las cuales lo representa, sino con la cosa transmitida. 
Ese resulta ser el límite para responder ante esta nueva obligación.
Se genera pues una excepción a la regla general del art. 1132 Cciv, produciéndose una especie de división del patrimonio como universalidad en dos subconjuntos: el patrimonio con el que se responde por las deudas del propio bien adquirido del causante de la deuda y hasta su límite económico; y el restante.

Como si se tratará de un patrimonio de afectación para ciertas deudas, que impagas siquiera parcialmente no poseen carácter persecutorio respecto del resto del patrimonio del nuevo titular. 

Así, la obligación de pagar las expensas comunes, es una obligación propter rem y por consiguiente se transmite al sucesor particular, sin que sea necesario para ello convenio especial de transmisión de la obligación o una asunción por parte del sucesor particular, porque la solución es legal.

Por tal razón no resulta extraño que en la compraventa de inmuebles se reserve una suma del precio, a favor del comprador, por las eventuales deudas por expensas de la unidad funcional con el consorcio. Se protege de esta manera la inversión del nuevo adquirente, titular ahora de la eventual deuda. Tanto más ocurre por las consecuencias que eventualmente deba responder el consorcio frente a los juicios por expensas contra los restantes deudores del edificio.

El art. 17 de la ley 13.512 de propiedad horizontal recepta aquella idea al señalar que, la obligación que tienen los propietarios de contribuir al pago de las expensas y primas de seguro total del edificio, sigue siempre al dominio incluso en relación a las devengadas antes de su adquisición y que el crédito respectivo goza del privilegio y derechos previstos en los arts. 3901 y 2686 Cciv.
Traslado este esquema legal a la ejecución individual y tras reconocerles el carácter de obligaciones propter rem, de no resultar suficiente el producido en la subasta para cancelarlas, el comprador se hace cargo de su pago y es perseguido por el consorcio en la medida del bien asiento del crédito y con ese límite. 
Como consecuencia de la compra en subasta, el consorcio pasa a tener un nuevo propietario que responde con la unidad funcional histórica, generadora de la liquidación impaga en concepto de expensas.
En esos términos, se ha establecido que “frente al producido insuficiente de la subasta para solventar los gastos comunes erogados por el terreno, el comprador (acreedor hipotecario por compensación, que actúa en este caso como tercero comprador, y compensa su crédito por el carácter de hipotecario) debe afrontar las deudas que registre por este concepto, con el alcance expuesto”
, es decir en la medida del bien beneficiado por el servicio de expensas comunes.

Cierto es que el criterio antes indicado no es absoluto.

La postura contraria funda la solución en que esos gravámenes “gozan de privilegio sobre la generalidad de los bienes del deudor (art. 3879:2 CCiv), no tienen privilegio especial alguno y, por ende, no siguen al bien cuyo dominio es transferido a otra persona; porque, además de no ser aplicables al caso los arts. 3265 y 3266 Cciv”
, no se trata de derechos transmitidos por una persona a otra por vía contractual. 
Así lo ha expresado el Dr. Kölliker Frers
 al decir que “el bien realizado en subasta pública, atribuye al adquirente derechos autónomos respecto del inmueble, y por otro lado, no hay contrato alguno entre el ex propietario y el comprador”. El autor postuló que “el ex propietario no prestó consentimiento a la transmisión, porque ésta se produjo en el marco de una enajenación forzosa, dispuesta de acuerdo a lo previsto por nuestro ordenamiento legal, por la cual se transfiere la propiedad del patrimonio del ejecutado al patrimonio del adjudicatario”
, no advirtiendo de esta forma, motivo alguno para aplicar las normas legales citadas.

Ello salvo que en la publicidad edictal se hubiera establecido expresamente lo contrario, puesto que el comprador hubiese conocido las condiciones en las cuales ofertaba y en definitiva, adquiría el bien sin violación del precepto constitucional emergente del art. 17 CN.

O dicho con otras palabras, la cuestión queda zanjada cuando mediante la publicación edictal y con volantes, se anuncian las deudas y a cargo de quienes serán en definitiva, éstas.

Ese pasivo resulta así trasladado, anunciado a quien lo adquirió base el régimen determinado por esa puntual oferta, precisamente en la medida de la suma anunciada en el edicto, debiendo sufragarse la restante deuda con el producido del bien, si no se comunica otra variante.
Concretamente, para resolver de una forma u otra la deuda y las condiciones de venta, deben ser conocidas por el comprador y expresamente consignadas en los edictos librados en su momento. 

3. El tratamiento de las expensas en el marco de la quiebra.

En el ámbito de la ejecución colectiva la situación legal en este tipo de cuestiones se ve modificada, frente al cúmulo de caracteres especiales que el proceso universal posee y que lo distinguen de la ejecución individual.
Por las deudas anteriores al decreto de quiebra, el consorcio acreedor puntualmente debe obtener la verificación de su crédito que se encuentra asistido del privilegio especial que deriva del art. 241:1 LCQ. 

Luego, “deberá aguardar hasta la distribución de fondos para percibir sus acreencias”
. 

No resulta óbice para la subasta del bien que el quantum de la deuda por expensas devengadas con anterioridad a la quiebra no se encuentre determinada, porque en rigor, cobrará del reparto general de dinero (art. 218 LCQ).

Por imperio de la ley el consorcio acreedor por expensas no escapa de los efectos propios de la quiebra, a tenor de lo previsto por el art. 125 y 126 LCQ.

El consorcio por el tipo de deuda de que se trata cuenta con otra posibilidad legal para obtener el cobro de la deuda porque, adicionalmente “puede ser reclamada sin restricciones tanto del titular originario como del comprador, principio que no se ve afectado por el decreto de quiebra de la enajenante, aunque parece apropiado que primero el consorcio agote la vía de cobro en la quiebra, y en caso de quedar un saldo insoluto, recién ahí dirija su acción contra el adquirente”
, porque en tal caso se trata de una porción indivisa de un inmueble sometido al régimen de la ley 13.512”
; desde que la obligación se transmite al adquirente como sucesor en la titularidad de la cosa y por su carácter de obligaciones propter rem, incumbiéndole su satisfacción, con el límite del propio bien.

Aún cuando se reconoce la obligación de verificar tales deudas que encuadrarán en los términos del art. 241:4 LCQ “ello no obsta a que el consorcio acreedor intente el cobro frente al adquirente del bien, en caso de que este hubiese sido enajenado (ley 13.512:17), quien podrá repetir las sumas obladas del propietario del inmueble en la época en que se generaron”
.
Para ello se ha generalizado en el ámbito judicial, la remisión al fallo plenario de la Cámara Civil del 18.2.1999 "Servicios Eficientes SA c/ Yabra R. s/ ejecución hipotecaria". 

En conclusión, según esta postura y respecto al monto devengado con anterioridad al decreto de quiebra –asistido por el privilegio del art. 241:1 LCQ- existe derecho persecutorio por parte del consorcio contra el nuevo adquirente.
Con diverso criterio fue resuelto que el art. 17 de la ley 13.512 no es aplicable cuando “se trata de un caso de venta forzosa, toda vez que la circunstancia de que la obligación por deuda de expensas sea de carácter propter rem no resulta suficiente para su transmisión a un tercero que no tuvo conocimiento de su existencia (en el caso, el adquirente no tuvo formal conocimiento de la deuda alegada en concepto de expensas, ya que ni siquiera fue mencionada por los edictos, pese a que tal informe sobre la misma era exigido por el cpr 576:2)”
.

Desde otra óptica, no resulta pacífica la jurisprudencia sobre el encuadre de este concepto dentro del art. 240 ó 244 LCQ, para el caso en que se proceda a la liquidación del bien en el marco del concurso especial del art. 209 LCQ.

Según un primer punto de vista, la jurisprudencia más actual sostiene que, las expensas devengadas a partir del decreto de quiebra y hasta la entrega de la posesión estarán a cargo de la quiebra, porque constituyen gastos del concurso en los términos del art. 244 LCQ y postergan inclusive a los acreedores con privilegio especial como el hipotecario. Por ello, “deberán detraerse del producido de dicho remate, siendo el acreedor hipotecario quien, eventualmente, verá reducido su crédito si aquel producido no fuese suficiente para satisfacer ambos conceptos; ello, sin perjuicio del eventual derecho del acreedor por expensas de reclamar el saldo impago al adquirente en subasta”
, como ya se expuso previamente.

En síntesis: las expensas según esta postura integran el concepto de conservación de la cosa abarcada por el art. 244 LCQ, desde la fecha del decreto de quiebra y hasta la toma de posesión. 

Desde otro lugar, “frente a la concurrencia del acreedor hipotecario y el consorcio de propietarios de la ley 13.512, debe tenerse en cuenta los arts. 3901, 3916 (que fija el rango), 3931, 3934 Cciv y 17 de la ley 13.512, con lo que se ha llegado a concluir a favor del privilegio del acreedor hipotecario, sobre el crédito por expensas que queda pospuesto”
.

En la ejecución individual, señala Highton
, la deuda por expensas son a cargo del vendedor hasta la fecha de toma de posesión por parte del comprador.

Ahora bien, las deudas anteriores a la toma de razón de la hipoteca, se trasladan al producto de la subasta y retienen su privilegio frente al acreedor hipotecario.

En otra circunstancia, es decir por las deudas posteriores a la toma de razón de la hipoteca, resultaría inaceptable que -por vía de hipótesis- el comprador en subasta retuviera parte del precio abonado para responder al pago de las expensas comunes del inmueble, pues ello iría en desmedro del acreedor hipotecario.

En efecto, cuando el precio pagado en el remate es inferior al crédito hipotecario cuyo privilegio es mayor, no puede deducirse en desmedro de éste el importe de las expensas adeudadas.

Así lo han expresado Fenochietto y Arazi para quienes “procede reconocer la existencia de un privilegio sobre inmuebles de naturaleza similar al previsto por el art. 3931 Cciv (gastos de conservación de la cosa), considerado como una carga inherente al dominio”
.

De ello se sigue que “el crédito por expensas no tiene preferencia en el cobro respecto del acreedor hipotecario, quien debe cobrar en primer lugar”
.

El pago por expensas comunes no puede incidir en desmedro del acreedor hipotecario que, consecuentemente, goza del privilegio especial a su respecto (art. 3934 Cciv).

En definitiva, se trata de una cuestión suscitada entre el comprador en la subasta y el acreedor por expensas, en donde el acreedor hipotecario resulta ser res inter allios acta; sin que pueda resultar afectado en modo alguno el ius preferendi de que goza y le ha conferido la ley. 
El acreedor hipotecario mantiene sus derechos tras la subasta del bien pignorado por haberse trasladado su privilegio al monto resultante de la realización del inmueble gravado (arg. art. 245 LCQ). 
Así, a la hora de la percepción de esos fondos su derecho al cobro es preferido en relación a los rubros que se liquiden conforme lo previsto por el art. 3934 y 3937 Cciv. 

4. Impedimento de la escrituración.

Tratándose de un supuesto de enajenación judicial forzada de un inmueble de la fallida, “la existencia de deudas pendientes que eventualmente pudieran no alcanzar a ser satisfechas con el producto del remate no constituye obstáculo para el perfeccionamiento de la venta, por lo que con prescindencia de la deuda existente en concepto de expensas sobre el inmueble o que pueda (o no) ser satisfecha con el producido de la subasta procede la escrituración del bien a nombre del adquirente, sin perjuicio de las acciones que por la vía y forma pertinentes pueda hacer el acreedor perjudicado contra el sucesor singular, si a ello se creyere con derecho
 y en la medida del art. 218 LCQ.

5. A modo de síntesis.

Para el supuesto de la liquidación de las expensas, como rubro a solventar, la ejecución colectiva imprime un sistema propio frente a los característicos del proceso individual.

Se traza una línea divisoria entre las deudas anteriores al decreto de quiebra y las posteriores, siendo que en función de las primeras, el consorcio acreedor puntualmente debe verificarlas con privilegio especial, y aguardar para su cobro en el reparto general de dinero; y por las restantes en tanto, no resulta pacífica la jurisprudencia sobre su encuadre en el art. 240 ó 244 LCQ, para el caso en que se proceda a la liquidación del bien en el marco del concurso especial del art. 209 LCQ.

CAPÍTULO XVI. “RESERVA EFECTUADA EN LA QUIEBRA POR HONORARIOS DEL SÍNDICO CON PREFERENCIA DE COBRO FRENTE AL HIPOTECARIO”
1. Obligación de contribuir fuera del supuesto del concurso especial y dentro del marco general de la quiebra.

En la oportunidad de presentar el proyecto de distribución del art. 218 LCQ, el síndico bien podría requerir la reserva del art. 244 LCQ, cuando la gestión de realización de los bienes haya sido efectuada por ese funcionario, sin registrarse impulso ni colaboración del acreedor privilegiado para tal fin.

En efecto, ante la omisión de optar por la vía del art. 209 LCQ, no por ello el acreedor privilegiado allí protegido, se libera del pago preferente de los estipendios del síndico que determinaron la realización del bien; realización que directamente benefició al acreedor privilegiado antes que a la propia quiebra. Tanto más, cuando se produce un pago que insume la totalidad del producido de la subasta y mediante el cual sólo efectiviza el derecho de cobro aquel acreedor privilegiado.
Por ello, la falta de adelanto de fondos para los gastos que la subasta irrogase así como una actitud que, pasivamente consiente que sean los funcionarios de la quiebra quienes impulsen las liquidaciones, no obsta sino que -en todo caso- da fuerza a la procedencia de la reserva en los términos expuestos. 

Ya adelantamos la posibilidad de contribución sin recurrir a la vía del incidente del art. 209 LCQ, sino en el marco liquidatorio de la quiebra.

Esta interpretación surge concretamente al advertir que las diligencias exclusivas sobre los bienes gravados con garantías especiales, no se limitan a las existentes en el concurso especial porque en rigor, la sindicatura habrá de realizarlas por imperio de la ley, sin importar el marco procesal elegido.

Se postula aquí la posibilidad legal de contribuir al pago de los honorarios del síndico en el marco de la quiebra en donde se liquidó el bien hipotecado, sin haber recurrido su acreedor a la vía del art. 209 LCQ.

2. Fundamentos de esta contribución.

Es errónea la idea de que no puede efectuarse tal reserva sin la formación previa del concurso especial del art. 209 LCQ. Lo es –errónea, digo- en tanto, fórmula apodíctica.

Para proceder así, la actividad debe redundar -en términos distributivos- en exclusivo beneficio del acreedor privilegiado, quien a la postre delega la realización de su privilegio, beneficiándose del ahorro de costas profesionales a su cargo. 
Entonces, la eventual discriminación en los términos del art. 244 LCQ deviene de suyo cuando se regula honorarios (art. 218 LCQ) sobre un activo realizado cuyo amplio porcentaje posee acreencias privilegiadas. 

Resultaría así ajustada a derecho una reserva de gastos prorrateada y comprensiva de sus honorarios. Ello “por cuanto al pago de los gastos deben contribuir los acreedores hipotecarios, ya que no habrían obtenido el resarcimiento de su crédito sin la intervención necesaria de los funcionarios de la quiebra”
.
No por ello la regulación del síndico será doble, sino que parcialmente será sufragada con anterioridad al privilegiado, en la medida de su beneficio. La idea del legislador se centra en que si bien los créditos asistidos de garantías especiales son preferentes en el cobro de los gastos del concurso (art. 240 LCQ) la excepción está dada por los gastos que generan un beneficio a los bienes asiento del privilegio, como sucede también en el derecho individual (art. 3789 Cciv).

Una solución distinta generaría que únicamente el resto de los acreedores habría de soportar los estipendios del síndico (en el mejor de los casos y ante la existencia de remanente), cuando su actividad sólo ha beneficiado al acreedor privilegiado quien ya retiró la totalidad de los fondos obtenidos. 
O, dicho en otras palabras, cuando los fondos obtenidos en la quiebra son consumidos por el privilegiado y por los gastos del art. 240 LCQ, sin que aquel contribuya en razón del beneficio obtenido de acuerdo al art. 244 LCQ, los únicos perjudicados son los restantes acreedores. 
Deberá por lo tanto sopesarse el beneficio – detrimento del binomio señalado con anterioridad.

Con la presentación del proyecto de distribución final (art. 218 LCQ) de la regulación global habrá de reservarse parte de los honorarios del síndico antes de pagar al acreedor hipotecario.
El resto de los estipendios, no pesaran sobre el hipotecario porque como se ha expresado, no corresponde computar en la reserva del art. 244 LCQ la totalidad de los honorarios del síndico y su letrado, sino sólo la porción inherente a las tareas vinculadas con la venta del bien hipotecado; porción que dependerá de las circunstancias de hecho que el juez sentenciante señalará para fundamentar su decisión.
No resulta óbice, la falta de pago de otros honorarios de los funcionarios concursales, puesto que “es consecuencia del régimen legal vigente, y si ello aparece como injusto, más lo es imponer ese pago al acreedor hipotecario fuera de los casos reglados”
.
3. A modo de síntesis.

Para que el ordenamiento falencial guarde la debida coherencia el hipotecario sólo pagará la cuenta del gasto efectuado en su beneficio (art. 244 LCQ), vía art. 209 LCQ, vía subasta en la quiebra en la oportunidad del art. 218 LCQ. 

Discusión aparte será si corresponde o no detraer de la base del cálculo de los honorarios en la oportunidad del art. 218 LCQ el bien asiento del privilegio. La postura que rechaza esa posibilidad se funda en la negativa de una duplica del estipendio, porque los honorarios ya fueron tasados en el marco específico de la reserva de gastos
. 
La tesis contraria considera que aquellos siempre integran la base regulatoria
. 

PARTE IV.

CAPÍTULO XVII. “CONCLUSIONES”.
1. La Tesis.

Decíamos al comienzo de esta Tesis:
Praxis profesional y enclave normativo disperso ponen en evidencia que muchas situaciones derivadas de la quiebra no son generalmente abordadas por los tratadistas, aún cuando poseen una relevancia incrementada por el hecho de la insolvencia.

La cesación de pagos genera una serie de consecuencias que repercuten en todos los acreedores en mayor o menor medida; consecuencias a las que los titulares de garantías reales, pese a su parcial inmunidad, no escapan.

La aplicación y proyección de ciertos institutos jurídicos, dentro del marco de los procesos universales, implica el uso de herramientas legalmente previstas que no siempre resultan compatibles ni compartidas (en cuanto a sus alcances) por todos los sujetos intervinientes en el sistema, ora por carecer de claridad, ora por encontrarse diseminados en duplicados cuerpos normativos, lo cual a su vez, dificulta la solución de la problemática. 

En suma, garantías reales versus insolvencia del patrimonio son dos partes de un binomio conflictivo. 

Frente a tales carencias nos proponemos demostrar la conveniencia y necesidad de adoptar algunas medidas que hagan asequible encarar soluciones a los problemas que deba enfrentar en este contexto el acreedor hipotecario, en el marco del enclave jurídico argentino que regula el proceso universal de reestructuración de deudas y liquidación: el concurso y la quiebra.
Ese el interrogante y desafío de este trabajo que se centra en el análisis de la problemática que se genera en la oportunidad de incorporar el crédito al proceso universal y al obtener su cobro compulsivamente.

Y agregamos que:

En aras de la seguridad jurídica, la credibilidad de los ordenamientos jurídicos modernos, se asienta en su capacidad concreta de tutelar el derecho de crédito, que es un soporte indefectible de la libertad y el crecimiento.

Por consiguiente, se plantean aquí las siguientes hipótesis derivadas:

· Media dual inteligencia en la solución de controversias, en tanto el Código Civil –marco regulatorio general aplicable en la materia- no siempre condice sus normas con la ley –especial- existente en materia de concursos y quiebras. 

· Garantizar el rápido y ordenado cobro de la deuda no siempre es posible por diversos factores, tanto procesales como de fondo.

· La ley concursal prevé un marco de protección diferenciado para el acreedor hipotecario. A la par presenta desajustes legales que generan controversias sobre cuestiones de mero trámite, dificultando el recupero de la inversión. Si bien el acreedor hipotecario no se encuentra en el mismo rango que el resto de los creditores, no por ello debe tolerarse un trato que lo desvincule de la suerte del proceso universal.

· Al acreedor hipotecario le interesa presupuestar cuánto habrá de invertir en el recupero de su crédito, en caso de concurso y quiebra, desde que el encarecimiento de los costos judiciales involucrados en el recupero del crédito hipotecario acarrea también su incremento.

Esta fue la propuesta de investigación.

2. La situación descripta y su problemática.

Para concretar el conocido grado superior que poseen los créditos privilegiados, frente a las facultades que poseen los otros acreedores de cobrarse sus acreencias, sería preciso despejar ciertas asimetrías existentes, en el marco de los procesos universales. 

En la actualidad, la ley de bancarrotas se presenta como una ley especial en donde la analogía no es de aplicación, lo cual no implica prescindir del Código Civil –marco supletorio o complementario- sino observar la cuestión primeramente desde el proceso universal, vigente. Consiste en una tarea, ardua muchas veces, de coordinación entre ambos plexos normativos; tarea que forma parte de la depuración de contradicciones que aquí hemos postulado.

Cuando el plexo normativo no deja al alcance del juzgador todas las herramientas, la jurisprudencia ha tenido que encarar una serie de dificultades interpretativas, debiendo decidir sobre esquemas de doble solución.

Al respecto se observa que en determinados supuestos media dual inteligencia (v. gr. prioridad del crédito del fisco sobre el hipotecario), o dicho con otras palabras, existe doble posible interpretación al resolver ciertos casos en particular (preferencias de cobro del art. 244 y 240 LCQ).

La necesidad de ofrecer certeza y previsibilidad para que los inversores puedan reclamar las prestaciones pactadas, una vez desencadenado el estado de cesación de pagos, tiene un correlato jurídico básico que no puede ser obviado: la aplicación de las reglas contractuales acordadas por las partes dentro del marco legal preexistente y de orden público, no derogable por los cocontratantes. 

Medularmente la problemática se subsume, como se anticipó, en dos ámbitos: el concursal y el falencial.

En el proceso concursal la principal preocupación reside en las posibilidades del acreedor hipotecario para ejecutar el bien asiento del privilegio, sin contar con sentencia verificatoria firme.

Más allá de las dudas sobre las vías de ingreso al plexo concursal, tras haber iniciado o no la ejecución individual, con o sin sentencia ejecutiva, lo cierto es que lo realmente controvertido y preocupante, y por ende susceptible de modificación legislativa, se concentra en las facultades de quien aún no reconocido como acreedor por el juez concursal, mantiene intacta la vía de liquidación individual.

Se presenta entonces como cuestionable el complejo conjunto de facultades que el hipotecario puede desplegar a la hora de resarcir el incumplimiento.

No es dato menor que el proceso universal no conlleva una mera contienda entre dos sujetos, sino que se caracteriza por la plurilateralidad. En ese contexto, la determinación del pasivo -previo ingreso y reconocimiento de las acreencias- exhibe una clara problemática en el supuesto del hipotecario, sin sentencia que admita su crédito; al igual que acontece con el tratamiento de las facultades liquidativas propias del privilegio. 

Al hilo de lo expuesto, hemos considerado aquí que no resulta suficiente la mera observancia documental del art. 21 LCQ para proseguir con los trámites de remate del bien asiento del privilegio en supuestos concursales, por lo menos en aquellos extremos en los cuales el crédito ha sido verosímilmente refutado (v. gr. art. 58 LSC). 

La acreditación de la simple constancia que documente la verificación por ante el síndico no debería considerarse suficiente para proseguir la ejecución en los supuestos descriptos sino que previamente debería obtenerse el reconocimiento de la acreencia, con calidad de cosa juzgada. A todo evento, debería aguardarse a la homologación del concordato para ejecutar compulsivamente el crédito en la medida del acuerdo que el deudor presente en el marco del proceso concursal (que válidamente puede incluirlo). 

De tal forma, no se estima conveniente aquella postura doctrinaria y jurisprudencial que admite la acción resarcitoria posterior, como resultado de la inadmisión del crédito hipotecario una vez rematado el bien asiento del privilegio, frente a las consecuencias funestas que ello acarrea en la hacienda del no-obligado, luego fallido.

De no compartirse esta tesitura, optamos por aquella que circunscribe la solución a la suficiente verosimilitud. Ésta se presenta como condición para habilitar la vía de ejecución, previa contracautela, que hoy en día la ley no exige. Es más, en este supuesto la cuestión debería ser decidida por el juez mercantil y no por otro magistrado, tal como lo habilita el plexo normativo tras la sanción de la ley 26.086.

No media aquí intención dilatoria para con este acreedor, sino la plena convicción que el proceso concursal, como sistema de reestructuración de deudas preconcursales, puede verse seriamente comprometido por el ejercicio de aquellas facultades de ejecución y agresión coactiva. 

En tal quicio, podemos interrogarnos qué habrá de suceder cuando el establecimiento mercantil, sede la empresa y principal activo hipotecado, es liquidado por el acreedor privilegiado en el ejercicio de esos derechos, con la consecuente pérdida del bien para el resto de los acreedores, que poco o nada cobrarán dado su carácter quirografario.
La situación de desequilibrio en el tratamiento del crédito hipotecario se puede cotejar adicionalmente cuando la constitución de esta garantía excede el objeto social en los términos del art. 58 LSC. Es la teoría del ultra vires, a partir de la cual procederá así la declaración de inoponibilidad del crédito, en aquellos supuestos en donde por ejemplo, la sociedad no tenga objeto social financiero ó el acto no persiga un fin societario. 

Por otro lado, en el proceso falimentario, el principal problema que se ha observado reside en la participación del acreedor hipotecario en el plexo liquidativo.

Al sumergirnos en el ámbito liquidativo de la quiebra, pudimos observar que el concurso especial se presenta como el trámite propio para excutir el bien privilegiado; proceso “incidental” que analiza la verosimilitud del crédito; no así la causa ni los extremos propios de la verificación, trámite éste último, paralelo, sino la viabilidad de la ejecución misma. Allí habrá de producirse el remate y posterior pago de los créditos preferidos con anticipación al especial hipotecario en la medida de lo expuesto en el esquema que exhibiremos posteriormente (arts. 3875, 3876, 3879, 3900, 3916, 3918, 3934 y 3937 Cciv, art. 590 Cpr, arts. 240 y 244 por un lado y 241:4, 242:2 y 243:1 LCQ por el otro). 

El previo conocimiento de las contingencias problemáticas de este trámite, de los pagos a efectuar, costas y gastos a soportar, incidirá en gran medida sobre el análisis de factibilidad que realiza el acreedor hipotecario al peticionar su admisión en el proceso o al considerar primigeniamente la viabilidad de la operación para otorgar el crédito.

Seguidamente deberá estimarse y para el caso presupuestarse, los aranceles de los profesionales intervinientes para cada hipótesis en particular y cómo ello juega en la distribución de la liquidez obtenida, además de ponderarse los elementos que la jurisprudencia utiliza para determinar la prioridad en el cobro por sobre el acreedor especial y su eventual desplazamiento; y si estos, finalmente, poseen fundamento legal.

Es de total evidencia que todas estas postulaciones redundarán en una más fuerte (o no) detracción del monto que el hipotecario podrá recuperar en definitiva del proceso liquidatorio; dato a tener presente al inicio de la relación contractual para así amortizar la contingencia de la falencia.

O dicho con otras palabras: la cuantificación será importante para construir el grado de incidencia de estas variables y su repercusión en el cobro del crédito privilegiado.

En consonancia con lo expuesto hasta aquí, seguidamente se presenta el esquema de reparto.
3. El esquema del reparto en la falencia y en el trámite del concurso especial.
Vía de reparto en la quiebra.

El sistema de reparto de los fondos obtenidos en la liquidación de los bienes que componen el activo de la fallida conforme lo establece la ley concursal (art. 218 LCQ) debe instrumentarse de la siguiente manera, siempre y cuando existan fondos suficientes, a saber: 

(i) primero las reservas (IVA, honorarios por la etapa liquidatoria de la quiebra, para aquellos juicios que aún se encuentran en trámite a los efectos de incorporarse al pasivo de la deudora –art. 220 LCQ créditos pendientes de resolución judicial- y los gastos de la tasa de justicia y edictos para el Boletín Oficial;

(ii) luego se abonan los acreedores del concurso o de la masa de acreedores (art. 240 LCQ) entre los que se encuentran los titulares de créditos por honorarios regulados en la etapa de concurso preventivo –para el caso de tratarse de quiebra indirecta-. 

Dicho de otra forma, los honorarios del síndico por la tarea desarrollada en la etapa del concurso preventivo revisten el carácter de gastos del concurso, pero no se encuentran comprendidos dentro de la reserva del art. 244 LCQ
.

(iii) en el caso de existir acreedores con privilegio especial (v. gr. laborales) (art. 241 LCQ) pero con el producido de los bienes que en cada caso se indica y con la pertinente reserva de gastos regulada en el art. 244 LCQ (cuando se trata del trámite del art. 209 LCQ). Aquellos honorarios relegan su cobro a la previa percepción de los especiales
. 

(iv) posteriormente, los créditos contra el fallido con el privilegio general (art. 246 LCQ) empero no pueden comprender más que el 50 % del producido de los bienes. 

(v) Por el restante porcentaje concurren con los quirografarios en pie de igualdad (art. 247 LCQ) a menos que se trate de privilegios generales del art. 246:1 LCQ.

Vía de reparto en el concurso especial.

El art. 209 LCQ regula el procedimiento del concurso especial para los titulares de créditos con garantías reales.

Ejecutado el bien, los fondos quedan afectados al pago del crédito privilegiado compuesto por el capital y los intereses. Previo a esto debe hacerse reserva de las sumas que correspondieren a acreedores preferentes.

La ley dispone un orden de preferencia en el pago de determinadas sumas en concepto de gastos causídicos y de conservación del bien. 

Desplazan al acreedor hipotecario:

· Reserva de gastos del art. 244 LCQ: gastos por servicio de seguridad, impuestos o tasas devengados con posterioridad a la declaración de quiebra, que recaen sobre el inmueble gravado (impuesto inmobiliario), honorarios del síndico proporcionales a las tareas de liquidación del bien hipotecado (art. 3879, su nota y 3900 Cciv) y en orden a lo dispuesto por el art. 242:2 LCQ, las costas devengadas por el cobro de los créditos garantizados -en lo que aquí interesa destacar- con hipoteca (v. gr. honorarios del letrado del ejecutante en un concurso especial).

· Créditos de quienes han suministrado materiales necesarios para la construcción o reparación del bien hipotecado (art. 3933 Cciv y 241:1 LCQ) siempre que el crédito del constructor sea anterior a la constitución de garantía y el acreedor hipotecario conociera su existencia (arts. 3149, 3916 y 3934 Cciv)

· Crédito fiscal devengado con anterioridad a la declaración de quiebra y con anterioridad a la constitución de la hipoteca, que sea conocido por el hipotecario en tal momento, que es desplazado por el crédito del constructor (art. 243 LCQ).

· El crédito del retenedor que comenzó a ejercerse antes del decreto de quiebra y antes de la constitución del derecho real de hipoteca (art. 3946 Cciv; 241:5 y 243:2 LCQ) y si comenzó a ejercerse con anterioridad al nacimiento del crédito del constructor o el fiscal, prevalecerá sobre ellos.

· Luego cobra el crédito hipotecario (art. 241:4 y 243:1 LCQ) con la extensión del art. 242:2 LCQ, esto es: costas; luego la preferencia recae sobre los intereses devengados antes de la declaración de la falencia, posteriormente -por cierto si existe remanente- se paga el capital, y por último los intereses posteriores a la quiebra (arts. 126, 129 párrafo final, 241:4 y 243:1 LCQ) y hasta el momento del efectivo pago (art. 242:2 LCQ)

· Posteriormente ceden frente al hipotecario, el crédito por materiales para la construcción descripto sub. b, anterior a la quiebra y posterior al hipotecario, o siendo anterior a ésta que no fuera conocido.

· Crédito fiscal descripto sub. c., devengado con anterioridad a la quiebra y con posterioridad a la constitución del gravamen, o devengado con anterioridad a la quiebra pero desconocido para el hipotecario al momento de la constitución (art. 3149 y 3934 Cciv y 241:3 LCQ). 

· El crédito del retenedor que comenzó a ejercerse antes del decreto de quiebra y luego de la constitución del gravamen hipotecario (art. 3946 Cciv, 241:5 y 243:2 LCQ). Si comenzó a ejercerse antes de que naciera el crédito del constructor o el fiscal, prevalecerá también sobre ellos.

· Los gastos del art. 240 LCQ.

· Créditos con privilegio general laboral por el capital emergente de sueldos, salarios y remuneraciones mencionados en el art. 246:1 –art. 247 LCQ-.

· Demás créditos con privilegio general.

· Créditos quirografarios.

· Créditos subordinados.

4. Palabras finales.

Los efectos que trae consigo la crisis económica en general y de algunos deudores en particular genera consecuencias de diversa intensidad. 

Coyuntura o consecuencias irreversibles son dos los extremos del fenómeno económico que implica la quiebra como proceso de liquidación. Inmerso en este contexto de eventual desequilibrio se halla cualquier operación crediticia celebrada con base en la buena fe y la confianza.

Incumplida la obligación, cuanto mejor ropaje jurídico sea con el que cuente el acreedor, mejor adaptación a la eventual y futura crisis, habrá de desplegar.

El cumplimiento coactivo de la deuda como eje de la liquidación de la garantía del crédito no siempre se presenta como un proceso lineal sino que debe indefectiblemente atravesar una serie de obstáculos de diverso calibre. Frente a éstos, no será el mismo cálculo el que efectúe el acreedor privilegiado hasta el final de la quiebra, a que cobre en forma expedita ni bien se encuentren depositados los fondos de la subasta. La consecuencia es clara: más protección, menos riesgo, que se traduce en más concesión de crédito y a menor tasa.

Sabido es que el crédito hipotecario resulta sumamente beneficioso para la sociedad con todo lo que el derecho real de hipoteca otorga en términos de seguridad de cobro para el acreedor.

La ley 24.522 protege al acreedor hipotecario conforme se aprecia del análisis de las normas vigentes, y le otorga una serie de beneficios o facultades para obtener un rápido cobro de la deuda, pero como se ha sostenido en este trabajo, el crédito hipotecario no puede hallarse divorciado del resto del plexo normativo concursal. Se parte de la premisa de que los acreedores con garantía real merecen un tratamiento diferente, diferencia que surge de la propia ley concursal que contiene numerosas facultades discriminatorias a su favor. Pero adoptar esta última tesitura en términos absolutos sería caer en la contradicción de creer en un beneficio sin límites, inmune al destino del resto del proceso. De tal forma, sería necesaria la unificación en materia de privilegios para que de tal forma se superen los principales obstáculos y la deficiente técnica legislativa, extremos éstos que ni la ley 19.551 ni la 24.522 lograron culminar.
La exigencia de un nuevo ropaje jurídico es una necesidad pronta a resolver, especialmente para adaptarse a nuevas exigencias económicas y macroeconómicas.

Es de necesidad y conveniencia adoptar mecanismos claros y eficientes para de tal forma adecuar viejas figuras jurídicas a nuevas exigencias, que permitirán a su vez una aproximación a la integralidad de la solución de la crisis empresarial de un lado y el recupero del crédito garantizado por el otro. Caso contrario, caeríamos en la entelequia de no reconocer la existencia de una relación dialéctica entre infraestructura económica y supraestructura legal
.

Es por ello necesario modificar en los términos expuestos la normativa vigente a la evolución que produce el paso del tiempo.

Finalmente, esperamos haber podido arribar a las conclusiones coincidentes con cada una de las hipótesis planteadas en este trabajo y haber cumplido el objetivo.
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