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“Grupos de empresas: concursos con consolidacion procesal
o consolidacion sustantiva. Limitaciones a la actuaciéon de los

grupos en los procesos de insolvencia.”

por Miguel A. Raspall *

Temario: Primera Parte: 1) Introduccién. 2) Problematica concursal
de los grupos. 3) Principales temas que debe resolver el concurso grupal. a) La
crisis grupal y los concursos reorganizativos o liquidativos; b) El presupuesto
objetivo; c) Tratamiento singular o grupal de la crisis; 4) Acumulacion procesal
concursal y consolidacién procesal. a) Acumulacion procesal concursal; b)
Consolidacién procesal; ¢) Organismos internacionales; d) Derecho comparado;
e) Argentina. La consolidacién-procesal enla LCQ(24522).- Segunda Parte: 5)
Consolidacion sustantiva. a) Introduccién;-b) Responsabilizacion y consolidaciéon
sustancial; c¢) Organismos  ‘Internacionales; d)  -Derecho comparado; 6)
Consolidacion sustantiva en la-Argentina._a) Extension de la quiebra; b) El
concurso en caso de agrupamiento: 7) Control, -limites y responsabilizacion de

los grupos insolventes. 8) Reflexiones finales.
PRIMERA PARTE
1) Introduccion*

Comenzamos haciendo saber al lector, que el objeto de este trabajo

es el analisis de los efectos que produce la insolvencia dentro de los grupos

IAdvertimos al lector que en este trabajo diremos indistintamente “grupos econdmicos”, “grupos de
empresas”, “agrupamientos” o simplemente “grupos”, para identificar al conglomerado de empresas que
interactdan en forma conjunta, econémicamente y juridicamente.

Si bien hemos escrito varios trabajos sobre este tema, al presente lo hemos preparado tomado como base
otro de nuestra autoria; Concurso de los grupos de empresas: Consolidacion procesal, consolidacién
sustantiva y responsabilizacion”. Trabajo en edicion por la Catedra de Derecho Concursal de la Facultad

de Derecho (Universidad de Montevideo) para su Revista, Estudios de Derecho Concursal Uruguayo.
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econdémicos y por lo tanto, lo relacionado con los procesos concursales grupales,

sean estos reorganizativos o liquidativos?

El fendmeno grupal es un tema que esta presente en el derecho
moderno de todos los paises, pero ninguno de los revisados tiene una legislacién
especial o propia que analice el fendmeno en forma integral. Los grupos son
tratados en forma fraccionada, tanto en el derecho privado (comercial, societario,
laboral, concursal, del consumidor, internacional privado), como en el derecho
publico (derecho de la competencia, derecho tributario, derecho internacional

publico).

La complejidad del entramado de los grupos, de sus relaciones inter-
patrimoniales, su importancia en la vida econémica de los paises (mega
empresas), las consecuencias sociales que su insolvencia acarrea, la proyeccién
trasnacional de su patrimonio” (empresas multinacionales y concursos
transfronterizo), asi como las responsabilidades que emergen de la direccion
unificada frente a la division del patrimonio entre multiples personas de derecho
(fisicas o juridicas), genera un‘conflicto’de alta sensibilidad y de notoria dificultad

técnica para el derecho concursal.?

El analisis de la insolvencia grupal pasa por pensar en la posibilidad
de atender la crisis del grupo como un todo, o respecto de uno o varios de sus
integrantes afectados, generando las herramientas que permitan sanear a estas
empresas de conformacion “colectivas”™o sea, rehabilitarlas.en forma conjunta o

liquidarlas conla mayor eficiencia y con el' menor costo de transaccion posible.

2 Debemos tener en cuenta que en la denominacion “genérica” de grupo de empresas, se incluye también
a las que se unen o agrupan mediante vinculos de organizacion contractual, sin que existan relaciones de
control, dominio, subordinacion, o sea, sin que exista una “empresa colectiva”, sino, empresas
independientes con coordinacion de intereses comunes, donde las mismas se vinculan y unen tras un
cometido comdn con una mayor libertad para sus integrantes, sin sujecion (entre otros, la union transitoria
de empresas, joint venture, agrupaciones de colaboracion, consorcios de cooperacion, pool de empresas,
sindicatos y cartels, entre otros

3 La existencia de los grupos econdmicos, y su problematica concursal, ha despertado el interés de los
Organismos Transnacionales (Naciones Unidas, Comunidad Europea, OEA, Banco Mundial, CEPAL, entre
otros), los cuales han generado directrices, recomendaciones, guias de legislacion y leyes modelo, a fin
de que los paises puedan tener una orientacion especifica sobre el tema, estando subyacente la pretensién
de alcanzar algin grado de uniformidad en el tratamiento de estos conflictos, sea tanto en los concursos

reorganizativos, liquidativos o transnacionales.-



DECONOMI

ANO IV — NUMERO 11

Cuando hablamos de grupos econdémicos o grupos de empresas 0
agrupamientos de empresas”, nos estamos refiriendo a la actividad empresaria
realizada en forma conjunta por varias personas distintas, sean fisicas y/o
juridicas, que sin fusionarse, sin formar una nuevay distinta persona, interactian
en el mundo juridico-econdmico persiguiendo objetivos y fines comunes. Una de
las caracteristicas mas destacadas del agrupamiento, es que, en esta “empresa
colectiva” se mantiene preservada y diferenciada la “personalidad juridica
individual” -por lo menos en lo formal- de cada uno de los sujetos integrantes.
La empresa grupal es “unitaria” desde la perspectiva de la toma de decisiones y
es plural, desde el punto de vista juridico —patrimonial, (multiples sujetos de

derecho).

Conforme a CNUDMI, “La reglamentacion de los grupos de empresas
suele estar basada en uno de dos .criterios- (0, en algunos casos, una
combinacion de los dos): el criterio/de la identidad juridica independiente de cada
empresa del grupo (criterio tradiCional y, .con-mtcho, el predominante) y el de la

empresa Unica”.*

Grupo de sociedades; Dentro de las estructuras grupales objeto de
este estudio, queda asumido que el supuesto de mayor uso para conformar un
agrupamiento de empresas, es el “grupo de sociedades”, que se produce
alrededor de una sociedad matriz, central, controlante o dominante, a la cual
progresivamenteise le van sumando oadhiriendo nuevas sociedades, que pasan
a ser controladas por_unaisociedad.holding 0 de.inversion, o sociedad matriz
(con sociedades filiales-controladas), control que se ejecuta en forma directa o
indirecta por intermedio de otras personas fisicas o juridicas controladas y asi se
conforma un conglomerado de sociedades que tienen una finalidad y objetivo
comun y que en definitiva integran una mega empresas, que no necesariamente
operan en la misma area y con el mismo objeto social, sino que pueden tener
actividades absolutamente diferenciadas y/o complementarias, pero que se
benefician con la pertenencia al grupo, su potencia, su acceso al crédito, su

capacidad de gestion, de generar negocios, de ejercer presion, de logar

4 Guia Legislativa Sobre el Régimen de la Insolvencia, Tercera Parte. P.17, Recomendacién 31.
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beneficios fiscales, financieros, con la division del riesgo empresario o del

mercado, etc. etc.- Se trata de una empresa de base “multicorporativa”.

Se mantiene el principio rector o esencial de los agrupamientos, dado
que no se modifica la estructura de la persona juridica, ni de su patrimonio,
siendo que todas son personas independientes y diferenciadas, con su propio
capital social, su propio patrimonio y con sus O6rganos de gobierno,
administracion y fiscalizacion.- Se respeta la personalidad juridica de cada
integrante, pero habitualmente, existe control social.

El derecho societario argentino, en el Proyecto de Reformas a la Ley
General de Sociedades (19.550), ha mostrado su vocacion de avanzar sobre la
regulacion, alcances y efectos de los “grupos de sociedades”, incorporando
algunas previsiones a ese respecto, no obstante el Proyecto esta paralizado en

su tratamiento en el Congreso a esta fecha®.-
2) Probleméatica concursal de los grupos

Presentados sumariamente-los entes objeto de nuestro estudio,
pasamos rapidamente a explicar las razones por las cuales hablamos de las
“dificultades” que presentan los grupos para el derecho concursal, algunas de
las cuales se proyectan hacia el “interior” del grupo y otros hacia el “exterior” del

mismo;
En el orden interno;

e Las sociedades que integran el grupo pueden estar conformadas por
socios 0 accionistas minoritarios “externos al grupo®”, los que no tienen

capacidad de decision en las politicas de la empresa (ni menos en la

5 El proyecto de Ley ingreso al Senado de la Nacion bajo el nro. 1726 de 2017, en fecha 5 de junio de 2019
y no alcanzé a ser sancionada.

® Estos socios en minoria y externos, se los encuentra frecuentemente en las fusiones o absorciones donde
la empresa que absorbe o fusionante, pasa a tener la mayoria del capital social y con ello el control y los
fusionados o absorbidos, quedan con una minoria del capital social habiendo perdido el control social. De
este modo, pasan a ser accionistas 0 Socios extragrupo.
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grupal) y eventualmente tampoco participan de los beneficios del grupo,
pero que quedan expuestos a las decisiones de la direccion unificada de

la controlante.

El interés del grupo puede ser ajeno, distinto, o indiferente frente al interés
de cada una de las empresas que lo integran, o de los accionistas, o de

los socios minoritario externos.’

Es comldn que existan créditos y garantias cruzadas, participaciones
societarias reciprocas, desplazamientos o transferencias de bienes o
derechos entre las empresas que lo integran. En algunos casos, estos
entrecruzamientos pueden generar un compromiso patrimonial importante
para las empresas o generar una verdadera confusion de patrimonios
operados desde una administracién y gestion promiscua y opaca. Este
entrecruzamiento de bienes,-obligaciones, - derechos e intereses puede
implicar justamente que la insolvencia de una o algunas arrastre a otras,

por responsabilizacion o porinsolvencia.

La crisis de una o algunas-de las empresas de un grupo que no sea
solventada por el resto o por la holding yfo la crisis de la holding, pone en
duda la solvencia de todo el grupoy en tal orden, tiene alta potencialidad
para arrastrar a la misma situacion a una o mas de las restantes empresas
que lo integran, aun cuando no estén en crisis; 0 sea, se puede producir
el efecto “contagio” por la pérdidatde confianza colectiva que podria

afectar a todo el'agrupamiento.

En el orden externo:

Hemos explicado que desde el punto de vista juridico, cada integrante del
grupo se expresa o exhibe como un sujeto de derecho independiente, con
todo lo que ello implica, su patrimonio, sus activos y pasivos, sus contratos

y obligaciones, sus organos de gobierno, direccion, control y demas.

7 Argentina. Proyecto reformas LGS, art. 54 bis, Politica Grupal: En la ejecucion de una politica empresaria
en interés del grupo es admisible la compensacion de los dafios con los beneficios recibidos o los previsibles
provenientes de la aplicacion de una politica grupal durante un plazo razonable, siempre que las desventajas
a compensar no pongan en riesgo la solvencia o viabilidad de la sociedad afectada...”
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Ahora bien, cuando el grupo se exterioriza, se hace visible, se conoce
como tal y se sabe que determinadas empresas integran el mismo, los
acreedores individuales de cada una de las empresas pueden formarse el
criterio de que en realidad esta contratando con todo el grupo (empresa
anica), y que la solvencia para responder a las obligaciones es la de todo
el grupo y no necesariamente de la empresa con la cual se ha vinculado.-
Esto implicaria que frente a la insolvencia de una de las empresas del
grupo, los acreedores de la misma puedan pretender que se produzca
una extensiéon o comunicaciéon de responsabilidad (responsabilizacién) a
las restantes empresas del grupo, lo que de acuerdo a la intensidad con
que se produzca, puede alcanzar el rango de una consolidacién

patrimonial, llamada también “consolidacion sustantiva”.

e Las politicas unificadas del grupo puede hacerle perder rentabilidad e
incluso ponerla en zona de insolvencia a alguna de las integrantes,

afectando de este modo a los acreedores de esa empresa afectada.

La transnacionalidad

e También aparece como una de las posibilidades que estas empresas
tengan intereses en otros paises, ya sean bienes, contratos, agencias,
representaciones comerciales y/o empresas integrantes el grupo
radicadas en otros paises (patrimoniosmultinacionalizado), con lo cual se
presenta el problema de los concursos transnacionales o transfronterizos
y respecto de los cuales nuestro pais no cuenta con una norma de
derecho privado internacional actualizada (art. 4 LCQ)8.- CUNDMI tiene
en estudio de un documento con pretensién de unificar el tratamiento
transfronterizo de los grupos y la U.E. ha dictado Directivas sobre los

concursos transfronterizos que incluyen a los grupos de empresas.

8 No se ha avanzado con el “Proyecto de Unificacion Internacional de la Legislacion de Insolvencia” que
fuera presentado en el X Congreso Argentino de Derecho Concursal (Santa Fe 2018) por los Drs. Uzal y

Rouillén.
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3) Principales temas que debe resolver el concurso grupal

Habiendo presentado algunos aspectos que son propios de la
insolvencia de los grupos, corresponde ahora analizar los temas mas

importantes que deben ser resueltos por una legislacién concursal, veamos;
a) La crisis grupal y los concursos reorganizativos o liquidativos

Debemos preguntarnos si el conflicto de la insolvencia grupal debe
ser tratado solo dentro de los procesos concursales reorganizativos (sean
acuerdos privados, acuerdos prejudiciales; acuerdos abreviados o acuerdos
judiciales)?; y/o, si también deben existir normas que atiendan los procesos
liquidativos de las empresas/ del grupo, ' y en.este supuesto, si en las
liquidaciones de los bienes de cada empresa; el destino de su producido se
aplica a; 1) cancelar los pasivos-de-la misma'y /los saldos se entregan a los
accionistas, 2) o si se forma una masa de remanente con los excedentes de cada
liquidacion para atender a acreedores insatisfechos en otras liquidaciones o 3)
si directamente, se consolidan los activos y pasivos de todas las empresas,

produciendo una fusién patrimonial de origen legal®.
b) EIl presupuestos objetivo

El presupuesto objetivo de la apertura de los concursos de empresas
se ha venido ampliando o flexibilizando desde fines del siglo XX y marcadamente

en el siglo XXI, con la finalidad de poder realizar “prevencién” de la insolvencia,

% La LCQ 24522 solo lo trata sistematizadamente en el concurso preventivo, que es el Concurso en caso de
Agrupamiento.

10 Como explicaremos infra, la fusion patrimonial responde a la teoria que analiza el supuesto grupal desde
una realidad econémica que indicaria que se trata de una “empresa unica”, y por lo tanto con un “patrimonio
Unico” lo que obliga a la formacion de una “masa tinica”, en definitiva, la aplicacion de la “consolidacion

sustantiva”.
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a fin de que las dificultades econdmico-financieras sean tomadas
tempranamente, para facilitar la recuperacion de las mismas, puesto que la
cesacion de pagos como un “estado del patrimonio”, baja sensiblemente las

posibilidades de su salvataje.

De este modo, del “estado de cesacion de pagos” -insolvencia
consolidada- hemos pasado a conceptos anticipatorios, tales como el
procedimiento de alerta temprano (derecho francés), la preinsolvencia o las
dificultades econdémicas financieras de caracter general (LCQ art. 69. APE en
Argentina), insolvencia actual o inminente (Espafia)'!, amenaza de insolvencia,
cuando es previsible que no podra cumplir (Alemania)'? cesacién de pagos o
incapacidad de pago inminente (Colombia) 1® y podemos seguir transcribiendo
otras muchas leyes que ya lo han incorporado.-

No obstante la presencia-de estos “disefios” de presupuesto objetivo
flexibilizado, todos concordamos en‘gue para habilitar la apertura de un proceso
concursal, el presupuestos objetivo-e material-debe -necesariamente existir, ser
actual o inminente, pero que-afecte la capacidad de pago del deudor, y esta
afirmacion es valida sea tanto un recaudo para-un pedido de apertura de un
proceso voluntario o necesario!4, ello-asi'en razéon de que el proceso concursal
produce consecuencias trascedentes que implican severas afectaciones en las

relacion crediticias-obligacionales-patrimoniales.

¢Ahora bien, como juega el presupuesto objetivo en los concursos de

grupos de empresas?

11 Espafia. Ley Concursal. Art.2.3.
12 Alemania. Insolvenzordnung (INSO), Art. 18.1
13 Colombia. Ley de Insolvencia Empresarial. Art. 9.2.

14 Cuando se trata de un pedido de apertura de concurso necesario (por acreedor u otro legitimado), en las
legislaciones que hemos consultado se requiere normalmente que la insolvencia ya exista a ese momento,
0 sea, normalmente no se admite insolvencia inminente o proxima.
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Volvemos sobre los parrafos anteriores, sosteniendo que si bien
existe una mayor laxitud, el presupuesto objetivo también debe darse en los
“concursos grupales”. Las normas que hemos consultado nos muestran que se
mantiene el presupuesto objetivo de la insolvencia actual o inminente, con la
diferencia que algunas solo admiten el concursamiento de las empresas del
grupo que se encuentren en dicha situacion y alguna otra, admite la presentacion
conjunta de todas, aun cuando no todas estén ya en insolvencia, pero que sea

previsible que ingresen en dicha zona.

La situacion de las empresas solventes, en los planes de
reorganizacion de empresas insolventes de un grupo, es analizada en la Guia
Legislativa CNUDMI Parte Tercera (2010), como estrategia grupal, pero con
caracteristicas de excepcionalidad, aceptdndolo  que participen en el
reflotamiento y reestructuracion;, siempre y cuando no lleve a la empresa
solvente a transformarse o a arrimarse a la’zona de insolvencia por dicho apoyo

contractual®.
Veamos algunos ejemplos;
)] Ley Uruguay

Uruguay adopta como presupuesto objetivo al “estado de
insolvencia™®, siendo tal cuando el deudor no puede cumplir con sus
obligaciones (Art. 1 LCRE) y maneja dos presunciones de insolvencia; “relativas”,
en el art. 4 y “absolutas” art. 5 el que establece en el inc., 1° “cuando el deudor

solicite su propio concurso”.

15 Guia Legislativa de la CNUDMI. Sobre el Régimen de la Insolvencia Tercera parte: Trato otorgable a
los grupos de empresas en situaciones de insolvencia. P.90 — Punto 2. Inclusién de una empresa solvente
en un plan de reorganizacion. Parrafo 152. ...y refiere a la posibilidad de que una empresa solvente participe
en el salvataje reorganizativo del grupo.

16 Uruguay LCRE, Art. 1. Parr. Segundo,” Se considera en estado de insolvencia, independientemente de
la existencia de pluralidad de acreedores, el deudor que no puede cumplir con sus obligaciones.
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En cuanto al presupuesto objetivo en caso de concursos conjuntos
(conexos), el art. 9° LCRE 18.387, requiere también de la presuncién de
insolvencia, y establece que; “Dos o mas deudores podran presentar
conjuntamente solicitudes de declaracion judicial de concurso (concurso pedido
por el deudor o voluntario)...El acreedor podra promover la declaracion judicial
de concurso de varios de sus deudores, personas fisicas o juridicas, cuando se
configuren respecto de todos los deudores presunciones de insolvencia y
concurra alguna de las siguientes circunstancias: 1. Exista confusién entre los
patrimonio de los deudores, 2. Cuando formen parte de un mismo grupo. Este
articulo se relaciona y sujeta a las previsiones del art. 1°, que describe que se
considera estado de insolvencia. De modo que en los casos de dos 0 mas
deudores que se presentan en forma en forma conjunta, la presuncion de estado
de insolvencia es un recaudo necesario. Conforme al art. 8° cuando se trate de
otros legitimados que no sean el propio -deudor, estos “deberan aportar los
elementos de juicio que acrediten’la_existencia de una presuncién de

insolvencia”.-

i) Argentina. LCQ 24522

En el procedimiento especial denominado “Concurso en caso de
Agrupamiento” (Art. 65/67 LCQ) la ley admite la presentacién de empresas que
aun no estdn en insolvencia, [ exigiende, que las' mismas “‘puedan verse
afectadas” por1a insolvenciade otra/s. Consideramos que esta expresion no es

exactamente equiparable a “insolvencia inminente”

Esta laxitud en la descripcion de este presupuesto objetivo del
concurso grupal merece algunas consideraciones; La intencion del legislador,
desde lo general, es que, estando una de las empresas del grupo en cesacion
de pagos, ese estado puede trasladarse al resto de las integrantes, o sea, una
suerte de efecto contagio.- A la vez, esta diciendo claramente que las otras
empresas, pueden no estar en cesacion de pagos, podrian estar in bonis,

situacion que puede darse perfectamente cuando las empresas no operan en los
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mismos rubros ni actividades y por ende, pueden no estar afectadas por los

mismos conflictos que han afectado a las otras.’

En nuestro criterio, la L.C.Q. (24522) no sefiala con precisi6n como
debe identificarse y probarse el efecto contagio. El art. 66 dice
textualmente...”con la condicién de que dicho estado pueda afectar a los demas
integrantes del grupo econémico”... La “afectaciéon” que define el presupuesto
objetivo en los concursos grupales de la ley argentina, no esta expresada con el
rigor técnico que la situacion requiere atento las trascendentes consecuencias
gue produce la apertura de un proceso concursal. Decir que la pueda afectar a
las otras, es demasiado amplio, genérico o impreciso. En realidad, lo que la ley
debe decir y el juez debe exigir, es la acreditacion incuestionable del efecto
contagio y con ello, que esa afectacion, va a desembocar en forma “inminente e
inevitable”, en la cesacidon de pagos de todas las otras que integran el grupo. A
nuestro juicio, el juez debe entender que cuando lee que pueda afectar, implica
que esté en presencia del camino hacia lasinsolvencia o hacia de las dificultades
econdémico financieras de carécter. general /irreversible, en definitiva, que la
cesacion de pagos de una de'las-empresas del grupo es la “antesala necesaria

e inevitable de la crisis de todo el agrupamiento”.-
c) Tratamiento singular o grupal de la crisis

Otro gran punto a dilucidar es, si en caso de una crisis de un grupo
econdémico, la ley admite o exige que deban presentarse todas ellas
conjuntamente o si pueden hacerlo individualmente, realizando el pedido

concursal separado o conjuntamente, pero solo las que se encuentren en crisis.

De modo que, el tratamiento de la crisis de los grupos en el derecho

comparado, ha sido resuelto por las leyes respondiendo a estas pautas;

17 CNUDMI. Guia Legislativa Parte Tercera. Capitulo Il, Insolvencia en el seno de un grupo de empresas,
A. Introduccion. 4. “En algunos casos, por ejemplo, cuando la estructura del grupo es variada y entrafia
actividades mercantiles y bienes sin vinculacion alguna, la insolvencia de uno 0 mas miembros del grupo
puede no afectar a los demas miembros ni al grupo en su conjunto y los miembros insolventes pueden ser

administrados por separado”.
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e Regular en forma individual e independiente el problema de cada una de
las empresas que integran el grupo (empresa individual), sin acceso a

tratamiento grupal‘®

e Admitir que puedan presentarse conjuntamente y tramitar en forma
acumulada las empresas que estén afectadas y no las restantes

(tratamiento individual, pero conjunto de empresas vinculadas)*®

e Regular la insolvencia grupal tratando al conglomerado unificadamente

(empresa Unica)?°

De momento no existe uniformidad en la legislacibn comparada,
mostrandose diversas alternativas, perodestacamos que la opcion que es
mayoritariamente aceptada, esla-segunda; tratamiento de la crisis como

empresa individual, con presentacion:conjunta delas empresas vinculadas del
grupo.
Siendo este un tema de'la maxima importancia en el tratamiento de

los concursos grupales, procedemos ‘a desarrollar los dos ultimos supuestos,

18 En estos modelos, cada sujeto y su patrimonio son tomados individualmente, mas alla de que integre un
grupo y de que a la vez, sea una/parte funcional ) dentro de una “empresa colectiva’ «un deudor, un
patrimonio, un concurso. Tal el modelo de Alemania, = Inselvenzordnung (INS©) Este régimen que fue
recientemente modificado por la “Ley para facilitar el manejo de Insolvencias Corporativas”
(KonzinsolAndq) que entrd en vigencia 21.4.2018, receptando las Directivas de la U.E.

19 Otras en cambio, permiten la presentacion de todas o algunas de las empresas que lo integran en forma
conjunta y los procesos individuales tramitan acumulados por ante el mismo Tribunal y normalmente con
una misma sindicatura o administrador de la insolvencia, regulando aspectos vinculados con la
coordinacion de procesos y de propuestas (concursos conexos), pero cada sujeto que integra el grupo debe
resolver su propio problema concursal, aln cuando puede coordinar propuestas con la o las otras empresas
presentadas conjuntamente. Las empresas no pierden los limites de su personalidad juridica y la norma
concursal se limita a permitir la acumulacion procesal de modo de permitir el saneamiento de las empresas
afectadas, tales LCRE 18.387 de Uruguay (arts. 9, 13 y 19), o Colombia, Ley de Insolvencia Empresarial
(art.12), o Espafa, Ley Concursal (arts. 3.5., 6.2 y 4., 25, 92.5, 93.3, 101.2). Este es el modelo mas
receptado por las normas del derecho comparado.

20 En algunos casos, la ley acepta la “consolidacién sustantiva”, tanto en los concursos reorganizativos,
como en el proceso liquidativo en situaciones de excepcion, las que deben estar descritas taxativamente en
la ley, ello en funcién de que, aplicar la consolidacién sustantiva, implica resolver temas muy complejos,
lo que ha llevado a una muy baja recepcion legislativa. La ley Argentina es una de ellas.
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dado que en el primero, es aplicacion directa y sin modificaciones de la norma

concursal para procesos individuales.-
4. Acumulacion procesal concursal. Consolidacion procesal

Hemos anticipado que una muy abultada mayoria de las leyes
consultadas respetan el principio de individualidad o independencia, que emerge
de personalidad juridica propiay separada de cada uno de las personas fisicas
y/o juridicas que integran el grupo, de modo tal, que la ley —aun frente a un grupo
econdémico- mantiene los patrimonio separados, |0 que quiere decir que cada
empresa para resolver o afrontar el proceso concursal cuenta con su “propios”
activos para tender sus “propios’ pasivas, mas-alla de que puedan desarrollar

una estrategia comun.

a) Acumulacion procesal concursal

La acumulacién procesal en materia concursal se diferencia de la
acumulacion de procesos en los Codigos de Procedimientos Civiles. La
acumulacion de procesos para el derecho procesal, tiene como finalidad evitar
el dictado de sentencias contradictorias cuando dos 0 mas procesos que estan
radicados y tramitan -ante distintos juzgades, tiene un hecho o ‘acto juridico
(causa) que los vincula y que su tramitacién por separado puede producir
sentencias que resuelvan de distinta manera o produzcan dispares

consecuencias para un mismo acto originante.

La “acumulacion de procedimientos” grupales de insolvencia, cumple
una finalidad distinta y es que, en razén de la pertenencia de dos o0 mas personas
a un mismo grupo, existen una diversidad de datos, interconexiones, relaciones
de créditos y débitos, transacciones y operaciones financieras en el orden interno
y a la vez, acreedores comunes, deudores conectados o deudas que pueden
estar repetidas o relacionadas y similares conflictos en el orden externo, razén
por la cual se considera como adecuado que los conozca un mismo juez de la

insolvencia aumentando la eficiencia y la disminucidon de costos, siendo
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gestionados en forma conjunta y/o unitaria, con una misma administracion

concursal (sindicatura).-

b) Consolidacion procesal.

Consideramos que podemos hablar de “consolidacion procesal”
cuando se produce una diferencia de “intensidad” en la conexidad de los
procesos que tramitan acumulados, lo que ocurre cuando se propicia la
posibilidad de que el juez del proceso, a pedido de parte legitimada o de oficio,
dicte una orden de “coordinacion de procesos”, abriéndose entonces la
oportunidad para generar una estrategia comun para las empresas concursadas
o para el grupo a fin de procurar la reorganizacion y rehabilitacion mediante
propuestas condicionadas o Unicas, gue sean aprobadas por sus acreedores
dentro de cada proceso. En definitiva, implica tramitar los procesos de varias o
todas las empresas que ' integran el agrupamiento, en forma conjunta,
acumulada, interconectada y coordinada, sin confundir los patrimonios ni unificar

activos y pasivos.-

Hemos anticipado que muchas. leyes del derecho comparado han
receptado el régimen de acumulacién, conexidad y coordinacion de procesos
(consolidacion procesal) que es sugerido tanto por las Directivas de la U.E?,
como por la Guia Legislativo.de CNUNDI.

La coordinacion, también se da en los proceses de ‘“insolvencia
transfronterizas” de empresas integrantes del grupo que estan radicadas y con
operatoria en distintas jurisdicciones. En estos casos, es practicamente inviable
que los procesos tramiten ante el mismo tribunal y con una misma sindicatura,
adoptandose el sistema de un “proceso principal” y “procesos secundarios”,

aplicandose criterios de cooperacién, comunicacion, informacién, diligencias

2L Al estar establecido en  las Directivas de la Unidn Europea, implica que los paises integrantes deben
ajustar sus normas procesales a tal previsién, lo que suma una gran cantidad de paises.-
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cautelares y procesales, acciones reivindicatorias, rescisorias y de

responsabilidad, etc., todo en forma “coordenada” para hacerlo mas eficiente.??

Veamos lo relativo a la “consolidacion procesal” en los Organismos
Internacionales y en algunas normas del derecho comparado, mostrandolo en
forma sintética por razones de edicion, e invitando al lector a recurrir a las

fuentes citadas;
c) Organismos Internacionales

i) NACIONES UNIDAS — CNUDMI23. Guias Legislativas sobre el régimen

de insolvencia Segunda y Tercera Patrte.

Lo relativo a la “consolidacién procesal’, es tratado extensamente en
la Guia Legislativa “Tercera” Parte, afio.2010 de CNUDMI, la que respecto de la
estructura de los grupos y el tratamiento-de los procesos de insolvencia, nos

informa en sus “Recomendaciones’.
Veamos algunas de las Recomendaciones?4:
e Solicitud conjunta; Finalidad de las disposiciones legislativas;

Las disposiciones relativas a la,solicitud conjunta de apertura de
procedimientos de insolvencia con respecto a dos 0 mas empresas de un grupo
tienen por objeto: a) Facilitar el examen coordinado de la solicitud de apertura de
un procedimiento de insolvencia presentada respecto de esas dos 0 mas
empresas del grupo; b) Habilitar al tribunal para obtener informacién acerca del

grupo de empresas que facilite la determinacion de si procede o no decretar la

22 La U.E., como veremos mas adelante, ha dictado una “Reglamentacion para el tratamiento de los
procesos de insolvencia transfronterizo de los grupos empresariales” y CNUDMI esta avanzando en el
desarrollo de una Ley Modelo sobre Insolvencia de Grupos.

23 CNUDMI. Comisién Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.- UNCITRAL conforme
a sus siglas en inglés.

24Recomendaciones 199 a 201 p. 29
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apertura de un procedimiento de insolvencia respecto de cada una de esas
empresas del grupo; c) Promover la eficiencia y reducir los gastos de apertura
de esos procedimientos, y d) Ofrecer un mecanismo que facilite al tribunal la

determinacion de si procede o no coordinar esos procedimientos.
e Coordinacién procesal®®

La coordinacion procesal tiene por objeto aumentar la eficiencia de las
actuaciones y ahorrar gastos y puede facilitar no solo la obtencion de informacion
completa sobre las operaciones comerciales de las empresas del grupo sujetas
a un procedimiento de insolvencia, sino también la valoracion de los bienes y la
identificacion de los acreedores y de otras partes con intereses juridicamente
reconocidos, asi como evitar la duplicacién de esfuerzos.... Saber si existe la
posibilidad de reorganizar las empresas ‘deudoras con arreglo a un unico plan
que abarque a varias de /ellas,~o ‘con arreglo a planes coordinados,
esencialmente similares para_ cada empresa...El mandamiento de coordinacion
procesal podra racionalizar de diversos medos las actuaciones: facilitando el
intercambio de informacién para:obtener una evaluacion mas completa de la
situaciéon de los diversos deudores; combinando audiencias y reuniones;
preparando una sola lista de acreedores y demas interesados que deban ser
notificados, a efectos de coordinar el envio de las notificaciones; fijando plazos
comunes; concertando la presentacion conjunta de los créditos y la realizacion o
venta coordinadade los bienes; caordinando 10s procedimientos de impugnacion
de de un Grupo...y la posibilidad./de ‘proponer._planes" de. reorganizacion

coordinados.”?®
e Adopcion de plan Unico o planes coordinados.

La adopcion de un Unico plan o de planes coordinados requeriria, en
la practica, que se preparara y aprobara, en el marco de cada procedimiento
abierto contra una empresa del grupo que vaya a ser incluida en el plan, un plan

idéntico o similar al de las demés. La aprobacion de cada plan habria de

25 CNUDMI; Guia Legislativa Tercera Parte (Grupos) p.88, F. Reorganizacion de dos o mas empresas F.
Planes de reorganizacion coordinados.

% Recomendacion 237.
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efectuarse, respecto de cada empresa incluida en el plan, por sus propios
acreedores, que ejercitarian su voto conforme a lo previsto para la aprobacion
de un plan respecto de una Unica empresa; no seria conveniente que se
procediera a la aprobacién de un plan en el marco global del grupo en su
conjunto, dado que ello permitiria que una mayoria global de acreedores de
distintas empresas del grupo imponga el plan asi aprobado a empresas cuyos

acreedores no lo deseen.
e Sintesis:

Como podemos apreciar, la Guia Legislativa Tercera Parte (Trato
otorgable a los grupos en situacion de insolvencia), recepta y propicia
abiertamente la “consolidacion procesal”, o sea, presentacion conjunta de dos o
mas empresas de un grupo por ante un’mismo.tribunal, siempre y cuando las
mismas se encuentren en estado-de-insolvencia, tramiten cada proceso en forma
independiente, se respete la personalidad juridica diferenciada. En tal orden,
postula que las leyes permitan que estos procesos-conexos tramiten en forma
‘coordinada”, que los planes sean aprobados por los acreedores en cada
empresa y desaconseja que se proceda ala aprobacion de un plan en el marco
global del grupo en su conjunto?’.

i) UNION EUROPEA (UE).

El Parlamento Europeoy el Consejo de.la Unidn Europea dictaron el
Reglamento (UE) 2015/848 de 20 de mayo de 2015 sobre Procedimientos de
Insolvencia?®, el cual respecto de los “concursos de grupos transfronterizos”,
desarrolla el manejo de mas de un proceso, -principal y secundarios- prevé lo

siguiente;

27 Esta opcion ésta incluida en el art. 67 de la LCQ Argentina, que a sus fines establece dos regimenes de
mayorias distintos, una que es lacomin para los concursos preventivos y otra grupal, con donde tiene fuerte
preponderancia el capital con derecho a voto.

28 E| dia 26 de junio de 2017 comenz6 a aplicarse el Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia (texto refundido, el que a su
vez ha sufrido una modificacién por el Reglamento (UE) 2018/946, que extiende la aplicacién del
Reglamento a los acuerdos extrajudiciales privados y acuerdos de refinanciacion y otros similares
conforme cada pais a los cuales se los incluye dentro del concepto de “procedimientos de insolvencia”.-


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1498483725424&uri=CELEX:02015R0848-20170626
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1498483725424&uri=CELEX:02015R0848-20170626
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Consideraciones 51 a 62 de los que resultan, sintéticamente

expresado lo siguiente:

a) Garantizar la eficaz administracion de los procedimientos de las
distintas entidades del grupo;

b) Establecer normas procesales para la coordinacion de los procesos

y de los 6rganos de administracion y érganos jurisdiccionales;

c) La cooperacion entre los administradores concursales no puede en
ningun caso ir en detrimento de los “intereses de los acreedores de cada uno de
los procedimientos”, y debe tener por objeto hallar una solucién que propicie las

sinergias en el seno del grupo.

d) Las normas de procedimientos de insolvencia de grupos no deben
limitar la posibilidad de que un érgano. jurisdiccional abra procedimientos de

insolvencia para varias sociedades del-mismo grupo;

e) Para los miembros de'un grupo,. de sociedades que no participen en
el procedimiento de coordinacién.del'grupo, el presente Reglamento debe prever
también un mecanismo alternativo-que permita lograr una reestructuracion

coordinada del grupo;

f) Este nuevo marco de coordinacién y cooperacién permitira poder
efectuar un plan de reestructuracién Unico, no obstante, esta obligacion de
cooperacion Unicamente podra aplicarse en el momento en que sea compatible
con las disposiciones'legales-establecidas en cadapais y'por lo-tanto, no exista

conflicto de intereses.?°

En definitiva, El Reglamento Europeo tiene una aproximacion
conceptual con lo que sugiere o aconseja la Guia Legislativa CNUDMI para los
procedimientos de insolvencia de los grupos. No trata lo relacionado con la
participacion que pueda caberle a las empresas de los grupos solventes, ni

tampoco lo que refiere a la consolidacién patrimonial o sustantiva.-

2 LACASA LOBERA, Francisco. “Reglamento Europeo sobre procedimientos de insolvencia-reforma
2015.  https://www.agmabogados.com/reglamento-europeo-sobre-procedimientos-insolvencia-reforma-

2015/



https://www.agmabogados.com/reglamento-europeo-sobre-procedimientos-insolvencia-reforma-2015/
https://www.agmabogados.com/reglamento-europeo-sobre-procedimientos-insolvencia-reforma-2015/
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d) Derecho Comparado

Veamos el tema desarrollado en algunas normas del derecho

comparado:

i) Colombia.*®

El régimen colombiano es uno de los modelos mas modernos y
completos en el tratamiento de los concursos grupales. La ley 1116/2006, trata
el fenomeno grupal admitiendo también la presentacion conjunta, sea en forma
voluntaria o también pueden abrirse los procesos conjuntos o grupales de oficio,
(Superintendencia de Sociedades), arts. 12 y 15 respectivamente.- En el art.
1231, aclara suficientemente que la acumulacion o tramitacion conjunta, no inhibe
a los deudores integrantes del grupo a celebrar acuerdos de reorganizacion
independientes y recepta lo relativo'a  la coordinacion de procesos sin

menoscabo de la identidad juridica de cadasujeto.

El Decreto 1749/2011 (Reglamentario de varias disposiciones de la
ley 1116/06), trata especialmente el tema de‘los grupos econémicos y se aplica
a todos los procesos concursales-reorganizacion, liquidacion y validacion de
acuerdos extrajudiciales). En su articulado trata lo relativo a la presentacion
conjunta de dos o mas, ante el 6rgano jurisdiccional, las medidas de
coordinaciénpdefiniendo ada coordinacién.como fla-administracién coordinada
de dos 0 méas procesos de'insolvencia‘abiertos respecto de diversos deudores o
empresas de un mismo grupo. Cada deudor conservara su personificacion

juridica y su autonomia administrativa y patrimonial”

Recepta la consolidacion de masas en especiales situaciones, como

veremos mas adelante.

%0 La ley de Insolvencia Empresarial de Colombia nro. 1116/2006 trata el fenémeno grupal y vuelve sobre
el tema a también en el Decreto 1749/2011.- En nuestro criterio la Ley de Colombia ha seguido muy de
cerca las Recomendaciones de la Guia Legislativa de CNUDMI, mostrandose como una ley muy moderna
y completa

31 Colombia. Ley de Insolvencia Empresarial 1116/06. Art. 12. “Matrices, controlantes, vinculados,

sucursales de sociedades extranjeras”.
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i) Espafia®?

En lo que refiere al tratamiento de la insolvencia de empresas
pertenecientes a grupos economicos el “Texto Refundido”, se asemeja mucho a
lo establecido en la legislacion anterior, o sea, admite la consolidacion procesal.
El en Capitulo VI “De los concursos conexos” (arts. 38 y s.s.) incluye la
posibilidad de tramitar concurso conjuntos, entre otros, a las “sociedades”
pertenecientes a un mismo grupo, sea a pedido de los deudores (voluntario) o
de los acreedores (necesario), admitiendo también la acumulacion de procesos
ya declarados, la que se admitirhd ain cuando hayan sido abiertos en distintos

juzgados.

En los casos de concursos €onexos. —como excepcion- se podra
condicionar la propuesta que’presente uno-de los concursados, a que en otro u
otros adquiera eficacia un convenio con un contenido determinado (Art. 319)
siendo esta una disposicion que habilita a los-deudores a intentar una estrategia
de acuerdo del grupo o de las empresas en los/concursos conexos.

En sintesis; el régimen espafiol admite que tramiten en forma conjunta
y acumulada los procesos de sociedades de un grupo, en forma coordinada, pero
sin atentar contra la autonomia y personalidad diferenciada de las mismas,
respetando la independencia._de sus_patrimonios, estableciendo claramente la

ley que la coardinacion‘se realiza sin consolidacion de masas:

Al igual que Colombia, bajo supuestos especiales el juez puede

ordenar la consolidacion de masas, conforme desarrollaremos mas adelante.

i) Uruguay®3

32 El régimen concursal espafiol fue sufriendo muchas reformas desde el afio 2003 hasta el afio 2015 que
han concluido con la redaccién unificadora conocida como Texto Refundido de la Ley Concursal, que ha
entrado en vigencia a partir del 1 de septiembre de 2020 (D. Legislativo 1/2020 de 5.5.2020.)

33 La ley de Judicial de Concursos y Reorganizacion Empresarial (LCRE) nro. 18.387 de 2008 1749/2011.-
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Uruguay ha seguido muy de cerca los pasos de la Ley de Concursos
de Espafia, asumiendo -respecto de los grupos- el disefio de la consolidacion
procesal. Admite las solicitudes conjuntas a pedido de deudor o de acreedores,
no contemplando en absoluto, un sistema de extensién del concurso a otros
integrantes del grupo econdémico (Art. 9).- El sistema uruguayo no le reconoce al
“grupo” una personalidad juridica diferenciada o propia y como tal no puede

tratarse unitariamente.34

La ley admite la consolidacion procesal, con las siguientes

caracteristicas:

e Que exista presuncidn de insolvencia de cada una de las empresas a las

que se abra el concurso,

e Pedido conjunto por parte los deudores, 0 también de acreedores de mas

de una.
e Tramitacién ante una misma sede judicial por.expedientes separados®®,

e EIl juez designard en. todos los procedimientos al mismo sindico o

interventor3s;

e La posibilidad de presentar propuestas condicionadas a la aprobacién
judicial del convenio de una o varias sociedades del mismo grupo; o sea,
lo que muestra la necesidad de llevarlos adelante en forma simultanea y

coordinada.?’

V) Brasil.

3 SORONDO, Ana. “Grupos econdmicos: Inconsistencia de la ley concursal que repercuten en el régimen
general aplicable a estos”. Fundacion de Cultura Universitaria, afio 2011. Tres pilares del moderno derecho
comercial, p. 564.

% Uruguay LCRE Art. 13.
% Uruguay LCRE Art. 19.

37 Uruguay LCRE Art. 140 parr. 2do.
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En su recientisima reforma a la Ley 1110138 que ha introducido la ley
14.112 (con vigencia a partir de 24.01.21), se incorpora un Seccion IV-B arts. 69
Gy s.s., bajo el Titulo de Consolidacion procesal y Consolidacion sustantiva. Se
expide -con definido uso de la terminologia técnica - por la consolidacion
procesal para los concursos bajo control societario, “podran solicitar la
reorganizacion judicial mediante consolidacion procesal...se presentaran en
concurso individualmente y el tribunal puede decidir —si la documentacion es
adecuada- que exista un solo administrador judicial (sindicatura unica)...La
acumulacion procesal, prevista en el art. 69-G de esta Ley, conduce a la
coordinacién de los actos procesales, garantizando la independencia de los
deudores, sus activos y pasivos...Los deudores propondran medios de
recuperacion independientes y especificos para la composicion de sus pasivos,
admitiendo su presentacion en un'solo plan...Los acreedores de cada deudor
deliberaran en las juntas /generales ' 'de acreedores independientes...La
consolidacion procesal no ° impide | que ' algunos deudores obtengan el
otorgamiento de la recuperacion judicial y que a otros se les decrete la quiebra”.

(las letras italicas nos pertenecen)

Como diremos mas adelante, y-siguiendo los pasos de la Guia
Legislativa (CNUDMI) acepta la consolidacién sustantiva en excepcionalisimos

supuestos.

V) Alemania

Como hemos anticipado supra, la ley de quiebras de Alemania (INSO)
era estricta en cuando a los procedimientos grupales, no admitiendo la

tramitacién conjunta, sino la de cada una individualmente3®. Con la ultima

38 |_ey de recuperacion judicial y extrajudicial y quiebra de empresario y de la sociedad empresaria.

3 “La ley de bancarrota alemana (INSO) se rige fundamentalmente por personas juridicas, no por
grupos. Por lo tanto, en caso de una crisis grupal, no se abre un procedimiento de insolvencia conjunto
contra los activos de todo el grupo de empresas, sino un procedimiento de insolvencia separado contra los

activos de cada empresa individual del grupo.
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reforma realizada en 2017 con vigencia a partir de 20184, la legislacion alemana
ha aceptado -con reservas- la consolidacion procesal, admitiendo la
concentracion de procedimientos, con coordinacién, con lo cual Alemania se ha
arrimado al modelo propuesto por la UE, Yy receptado por la mayoria de los

paises.
e) Argentina. La consolidacion procesal en la LCQ (24522)

Nuestra LCQ (24522) admite dos opciones frente a la situacién de
crisis de empresas que pertenecen a un grupo, dejando el ejercicio de la

eleccién al mismo agrupamiento;

a) Una o mas empresas-se pueden presentar en forma independiente,
sin conexidad con otras, tramitando el /proceso-con sus acreedores y su

patrimonio, o sea, el concurso de un.sujeto individual;

b) El grupo puede recurrir al instituto especial del “Concurso en caso
de Agrupamiento” (art. 65/67) el.cual exige la presentacién conjunta y simultanea
de todas las empresas del grupo sin excepciones, tramitando luego cada proceso
en forma independiente o sea, tantos procesos como empresas hubiera, por ante
un mismo juez y con una sola sindicatura (que puede ser plural). Una vez abierto
el Concurso por Agrupamiento, la'ley permite que los deudores o Sea el grupo,
puedan realizar“propuestas-individuales o propuestas unificadas (art. 67 LQC
24522), lo que implica que luego de haberse presentado todas en forma
conjunta, las empresas puedan volver al régimen de tratamiento independiente
(propuestas individuales) u optar por el tratamiento como grupo (propuestas

unificadas).

Una primera reflexion que resulta de nuestro “particular” régimen
legal, es la siguiente: La ley no admite la presentacion conjunta de dos o mas

empresas del grupo insolventes que puedan tramitar en forma acumulada,

40 La Ley KonzInsoAndG “Para facilitar el manejo de insolvencias corporativas”, introduce reformas al
art. 3° de la INSO, agregandole diversos apartados y luego modifica otros articulos de esta misma normativa
para poder correlacionar el tratamiento de la consolidacion procesal.
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conexa y coordinada sus concursos, porque las opciones son; se pueden
presentar dos o mas en forma independiente y sin acumulacién ni conexidad y
por ante el fuero que les corresponda a cada una; o se presentan “todas juntas”.
Como vemos, este disefilo no admite la posibilidad de consolidacion procesal
qgue hemos desarrollado supra y que ha sido receptada muy mayoritariamente
en las nuevas leyes concursales, por lo cual, nuestra ley ha quedado

desactualizada para el sistema concursal del siglo XXI.

Dentro del concurso por agrupamiento, cuando el agrupamiento
decide realizar “propuestas individuales”, cada empresa negocia y formula
propuesta de acuerdo a sus acreedores y logra o no las conformidades, sin que

la frustracion pueda afectar al resto de las empresas del grupo.

Esta modalidad de “consolidacion, procesal”, presenta las siguientes

caracteristicas;

e Obligada presentacion/ conjunta de 'todas las empresas en forma

simultanea;

e Acumulacion de procesos ante un-mismao-juez y sindicatura Unica (que

puede ser plural);
e Control verificatorio reciproco o cruzado;

e Informe general Unico para todos los procesos, el que se completara con

un estado de activos y pasivos conselidadas delagrupamiento vy,

e Los deudores pueden formular propuestas individualmente, y de este
modo no vincula al resto, y no se produce automaticamente ni
responsabilizacién, ni consolidacién patrimonial, lo que no priva a los

acreedores —llegado el caso- de impulsar acciones de responsabilidad.

En el disefio de este instituto concursal especial (concurso del
agrupamiento) advertimos estas particularidades: 1) No esta previsto que
puedan presentarse dos 0 mas empresas en forma conjunta y tramitar sus
procesos acumulados, o sea, no existe la posibilidad de una consolidacion
procesal si no incluye a todas; 2) El camino de la “propuesta individual” conforme
sea la estrategia del agrupamiento, nos pone en presencia de una “acumulacion

procesal total”, porque la ley exige como presupuesto de admisibilidad, que todas
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las empresas del agrupamiento se presenten en concurso en forma conjunta y
simultanea, para luego permitir el tratamiento individual de la insolvencia de cada

empresa.*

Podemos decir que este régimen presenta ventajas, desventajas y

limitaciones del modelo Argentino de Consolidacién Procesal:

e Ventajas: Acumulacion de procesos ante un unico juez, coordinacion,
unificacion de la sindicatura, informe general consolidado con todas las
empresas del grupo lo que permite a los acreedores hacerse una idea de
la “salud financiera del mismo”, la posibilidad de que una empresa del
grupo pueda acceder a un proceso sin estar aun en insolvencia

(preinsolvencia o insolvencia inminente).-

e Desventajas: Esta opcién . de concurso grupal muestra una importante
contradiccion al exigir.-que, -se-presenten todas las empresas del
agrupamiento “sin exclusiones” aun'las que no estan en cesacién de
pagos, para luego permitirila formulacion de propuestas individuales. Por
este camino se podria- llegar al absurdo de que empresas in bonis
concursadas, fuercen a los acreedores al tratamiento de una propuesta
concursal, con todas las consecuencias previas que ello ha implicado,
tales como la suspension de pagos, de ejecuciones, el fuero de atraccion,
la suspension de intereses y todo lo que implica un concurso preventivo,
sin estar en cesacion de pagos'y con,la posibilidad de llevar a la quiebra

a dicha'empresa’innecesariamente.

e Limitaciones: En el modelo Argentino se concursa cada cual
individualmente, o todas juntas. La norma no admite el concursamiento
de dos o0 mas empresas en crisis, para tramitar en forma conjunta,
acumulada y coordinada sus procesos de insolvencia, que es el modelo
gue mas receptividad tiene en el derecho comparado y es el recomendado

por los Organismos Internacionales.

4 Art. 65. Peticion...”La solicitud debe comprender a todos los integrantes del agrupamiento sin
exclusiones. El juez podra desestimar la peticién si estimara que no ha sido acreditada la existencia del

agrupamiento...-
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SEGUNDA PARTE
5. Consolidacion sustantiva
a) Introduccion.

Hemos dicho en la Primera Parte, que las empresas que integran un
grupo -habitualmente sociedades con limitacibn de la responsabilidad-
conservan su personalidad juridica, tienen autonomia juridica y patrimonial y sus
propios activos y pasivos. Sin embargo, los abusos que el grupo puede generar
en la gestidn y direccion de las empresas 'y 10S-perjuicios que puedan resultar de
esta forma de administrarlas, tanto para los socios extragrupo como para los
acreedores, lleva a estos ultimos a procurar;la responsabilizacion solidaria de
todas las empresas del grupo, 0.sea, a procurar extender la responsabilidad a
todas con unificacion de todos los activos y- pasivos, situacion que se la conoce
como “consolidaciéon patrimonial o consolidaciéon sustantiva” y que importa
realizar -de hecho- una verdadera “fusion patrimonial” de las empresas’,

produciéndose una verdadera extincion de la personalidad diferenciada.

En este procedimiento de generar una “masa lnica” se pueden
producir indeseables perjuicios, tal cuando se transfieren recursos de empresas
solventes o en mejor estado patrimonial, a empresas mas endeudadas,
repercutiendo de este modo en las posibilidades de recuperacion de créditos de
los acreedores de cada empresa, modelo en el cual puede resultar que algunos
se beneficien con el patrimonio de la solvente y otros se perjudiquen con la
detraccion y distribucion de los activos de la solvente, lo que da lugar a
enfrentamientos y conflictos entre acreedores de distintas empresas, de muy
dificil, lenta y costosa resolucion, conspirando contra la pretendida eficiencia de

los procesos concursales.

Como hemos visto los Organismos Internacionales y las leyes del

derecho comparado, -muy mayoritariamente- recomiendan y receptan la
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consolidacion procesal respetando la personeria juridica de cada sujeto y su
independencia patrimonial y salvo situaciones excepcionales, no admiten tratar
la situacion concursal del grupo recurriendo a la “consolidacion patrimonial”. Con
relacion a las situaciones excepcionales que pudieran permitir la aplicacion de la
consolidacion sustantiva, deberan darse determinados supuestos expresamente
identificados en la ley y que el érgano jurisdiccional se disponga a aplicarlos
frente a cada caso, analizando las particulares circunstancias que lo circundan.
Las posibilidades para que el juez analice la aplicacion serian; estado de
confusién de los patrimonios, infracapitalizacion sustancial o conductas dolosas
y fraudulentas habidas intragrupos que impidan solucionar la situacién sin
proceder a la consolidacion. Esta posibilidad que es contemplada en algunas

leyes, la admiten casi exclusivamente para los “procesos liquidativos”.-

b) Responsabilizacion y consolidacion /sustancial

Compartimos la opinion de_la doctrina 'que destaca la diferencia que
existe entre la “responsabilizacion” que puede emerger de la aplicacion de la
teoria del descorrimiento del velo (inoponibilidad de la personalidad juridica®?)
y/o de otros actos antijuridicos, con la que resulta de la “consolidacion
patrimonial”’. En la primera, como se trata de acciones de responsabilidad, la
obligacion de reparar se limita -solidariamente e ilimitadamente- a los perjuicios
causados, en cambio, cuando/ se tratas de consolidacion patrimonial, la
responsabilizacion es total o-Sea, “agravada”, puesto que todos los activos y
pasivos pasan a conformar una uUnica entidad patrimonial; eso justamente
consolidar los patrimonios; la fusion de los activos y pasivos de todos los
integrantes alcanzados. Se trata de una comunicacion de la responsabilidad

absoluta y plena que se extiende a todos los alcanzados.

Veamos seguidamente como se refleja la consolidacion sustantiva en
las Reglamentaciones de los Organismos Internacionales y también en algunas

leyes del derecho comparado;

42 Arts. 54 LGS y art. 144 CCCN.



DECONOMI

ANO IV - NUMERO 11

c) Organismos Internacionales

1) NACIONES UNIDAS - CNUDMI

Las Guias Legislativas Parte Segunda y Parte Tercera, tratan
aspectos relacionados con los grupos, la responsabilizacion por las deudas

externas y la consolidacion patrimonial sustantiva, veamos;

Guias Legislativa “Parte Segunda’™3,

Cuando el régimen de la insolvencia otorga a los tribunales amplios
poderes discrecionales para determinar, conforme a determinadas directrices, la
responsabilidad que tienen una o mas empresas del grupo por las deudas de
otras empresas del grupo, en_esas _directrices podra indicarse que deberan

tenerse en cuenta los siguientes factores:

a) el grado de “vinculacion”-entre la administracion, los negocios y las

finanzas de las empresas;

b) la conducta de la empresa conexa frente a los acreedores de la

empresa insolvente;

c) la conviccién de los acreedores de que tenian tratos con una sola

entidad econ@miea, y no con dos 0'mas empresas'deligrupo;

d) el'grado en que la situacion de insolvencia pueda imputarse a los
actos de la empresa del grupo...

Teniendo presentes esas consideraciones, un tribunal podra
dictaminar hasta qué punto un grupo ha actuado como entidad econdmica Unica
y, en algunos regimenes, podra ordenar que se consoliden o mancomunen el
activo y el pasivo de las empresas, en particular cuando esa orden pueda

coadyuvar a la reorganizacion del grupo o cuando una de las empresas pueda

43 De los grupos de sociedades en un procedimiento de insolvencia... 2. Responsabilidad del grupo por las

deudas externas. Parrafo 86/91,
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contribuir financieramente a la masa de la insolvencia, siempre y cuando esas

aportaciones no socaven la solvencia de la empresa contribuyente...

El principio comun a todos los regimenes con disposiciones de este
tipo es que, para dictar una orden de consolidacion, el tribunal debe estar
convencido de que, si no la dicta, los acreedores sufririan un perjuicio mayor que
el que sufririan las empresas insolventes y los acreedores disconformes si lo

hace.

Las dificultades que entrafia un proceso de compensacion de esta

indole han hecho que_raramente se dicten esas 0rdenes en 10s paises cuyos

regimenes las autorizan.44

En la Guia Legislativa ‘Parte Tercera’

En esta Guia Legislativai' dictada ‘6 ' afios después, en las
Recomendaciones 219 a 231 volvid. sobre-este tema, y a nuestro criterio,

restringiendo los alcances de la Guia Parte'Segunda, veamos;

“Trato otorgable a los Grupos-de empresas en insolvencia”. En estas
Recomendaciones se propone que la insolvencia debe respetar la identidad
juridica separada de cada miembro del grupo empresario, aunque cabe la

extension de responsabilidad por las deudas externas, y en algunos casos, por

actos de la empresa de/un grupo declarada insolvente, a' otras empresas

solventes del'mismo‘grupo.

Tengamos presente que el concepto de “extension de
responsabilidad” como hemos anticipado, no implica necesariamente la
consolidacion patrimonial, porque en la teoria en la responsabilidad civil, se
responde por los dafios causados, sin que ello implique necesariamente que uno
o todos los sujetos deban responder con todo su activo por todo el pasivo de

otro sujeto y que se forme una Unica masa de activos y pasivos.

4 Esta es la situacion en Argentina, con relacion a la propuesta unificada que prevé el art. 67 de la LCQ.
Si bien existen importantes discrepancias en doctrina en cuanto a sus efectos, lo cierto es que tampoco la
posibilidad es utilizada por los deudores grupales, por lo menos en la basqueda jurisprudencial que hemos
realizado, lo que indica, que de haber sido utilizada, seria una situacién de excepcion.-
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Recomendacion 220. Cabria especificar en el régimen de la
insolvencia que, a instancia de una persona legitimada con arreglo a la
recomendacion 223 para solicitarla, el tribunal podra ordenar la consolidacion
patrimonial, respecto de dos 0 mas empresas de un mismo grupo, Unicamente

si se dan las circunstancias que a continuacion se indican:

a) El tribunal obra en el convencimiento de que el activo y el pasivo
de las empresas del grupo afectadas estan de tal forma entremezclados que no
cabria deslindar la titularidad de los bienes y de las obligaciones sin incurrir en

un gasto o una demora injustificados (confusién patrimonial) o;

b) El tribunal obra en el convencimiento de que las empresas de un
grupo practican actividades fraudulentas o negocios sin legitimidad comercial
alguna y de que la consolidacion patrimonial es esencial para enderezar dichas

actividades o negocios.

Sintesis: Entendemags.-que en las Consideraciones y en las
Recomendaciones, la consolidacion patrimonial podria aplicarse si se dan las

siguientes circunstancias:

a) En primer lugar se trataria de una situacion de excepcion porque vulnera

el principio de la personalidad juridica de cada integrante del grupo.

b) La experiencia ha demostrado que en los paises que la han regulado, rara
vez losrjuecesidictan-6rdenes de consolidan-patrimanial

c) En su‘caso, deberiaexistir en‘a legislaciéon-una norma‘expresa y clara
gue contenga los supuestos en los cuales un tribunal pueda evaluar la
aplicacion de la consolidacion patrimonial, todo ello, con la finalidad de
que los operadores estén absolutamente anoticiados, y advertidos de los

riesgos al momento de contratar.

d) La consolidacion patrimonial no debe darse necesariamente respecto de
todas las empresas del grupo, sino solamente de aquellas que queden
comprendidas en los supuestos que la norma ha establecido. Muestra la

clara direccion de no afectar a las no contaminadas por la crisis grupal.
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e) La ley debera establecer como seran protegidos en la consolidacion
patrimonial determinados créditos, por ejemplo, los con garantias reales

o los laborales.-

f) Los supuestos que contemplan las Guias Legislativas, se limitan a los
casos de “confusidon patrimonial” y a los de extension subjetiva de la
responsabilidad por obrar fraudulento, negocios ilegitimos, con una
gravedad tal, que el juez evalle que sin la consolidacién patrimonial no

podria superarse el problema.-

1)) Comunidad Europea

Con relacion a los Reglamentos de la Union Europea, los mismos
siempre tratan lo relativo a los procedimientos de insolvencia transfronterizas, o
sea, patrimonios individuales 0/de grupos,con bienes o empresas vinculadas
radicados en dos o mas paises-de la Comunidad, y establecen lo relacionado

con lo que se denomina “procedimiento principal y procedimientos secundarios”

Hasta donde hemos podido revisar, estos Directivas no abordan el
tema de la consolidacion patrimonial’ lentre  las empresas de los grupos,

sosteniendo el principio del respeto a la personalidad juridica diferenciada.

Como hemos anticipado en el titulo “consolidacién procesal’ el
Reglamento Europeo 848/2015 /rechazas)a consolidacién sustantiva en los
procedimientos-de concurses“de grupos transfronterizos en ‘el Considerando
54/62. Por su parte el art. 72. Inc. 3 establece expresamente que, “El plan
previsto en el apartado 1, letra b), no incluird ninguna recomendacion sobre la

“consolidacion de los procedimientos o de las masas”.

d) Derecho comparado

Veamos algunas normas del derecho comparado;

i) E.E.U.U.
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Conforme a los diversos trabajos que hemos leido, es posible que
fuera en EEUU donde se dio origen a la teoria de la consolidacion sustantiva con
algun fallo jurisprudencial dictado a mediados del siglo XX, razén por la cual nos

extendemos en su desarrollo.

Consideramos que las Guias Legislativas de CNUDMI -que reflejan el
derecho que se aplica en los paises miembros- tratan la posibilidad de aplicar el
instituto de la consolidacion sustantiva como remedio “reparatorio” excepcional,
habiendo tenido en cuenta muy especialmente la posicion — por cierto

controvertida y oscilante- de la jurisprudencia de EEUU sobre el tema.

Para explicar lo relacionado con la consolidacién sustantiva en el
derecho concursal de E.E.U.U. (Ley de bancarrotas), seguimos el trabajo de
VATTERMOLI* quien realiza un estudio ‘'muy significativo y completo sobre la
“consolidacién sustantiva” en/dicho-derecho y 'sobre todo, un andlisis de la
contradictoria jurisprudencia/de’ dicho-pais. En este trabajo referencia y analiza
diversos fallos donde, con aplicacion-de la'dactrina de equidad, la corte (tribunal)
ha ordenado en determinados 'supuestos aplicar/la teoria de la consolidacién
sustantiva y por otro lado, muestra -también diversos fallos donde la corte ha
negado la aplicacion de la consolidacion sustantiva, vision esta ultima de la cual

participa el autor.

En el Resumen del trabajo (abstratc), nos hace saber lo siguiente; “El
abuso de la arganizacion en forma de grupe,genera n@ pacos/problemas en las
hipoétesis en las'que el'grupo-entra en crisis. La distinta personalidad juridica de
los entes integrantes del grupo, impide que, una vez abierto el concurso de una
de las sociedades del mismo, éste pueda extender sus efectos también respecto
del holding o de las otras sociedades coligadas. Por esos motivos, todos los
ordenamientos de los paises desarrollados han experimentado diversas vias

para derribar el “velo” de las distintas personalidades juridicas, compensando o

4 VATTERMOLLI, Daniele. Trabajo citado supra. Grupos insolventes y «consolidacion» de patrimonios
(substantive consolidation)”. Revista Electronica nro. 10 (especial), publicada por el Instituto de la Empresa
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales Cérdoba, para el Instituto Iberoamericano de
Derecho Concursal. P. nro. 141 (acceder a través de la pagina web del I[IDC;
https://www.institutoiberoamericanoderechoconcursal.org). El autor indica que los origenes de la
consolidacién de los patrimonios se remontan al caso Sampsell v. Imperial Paper & Color Corp.211,
resuelto en el afio 1941 bajo la Bankruptcy Act de 1898.-
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limitando los dafios derivados del abuso de esa forma de organizacion de la
actividad de empresa. En los Estados Unidos, en particular, la jurisprudencia ha
dado cuerpo a la denominada “substantive consolidation doctrine” que,
inspirandose en la doctrina del “piercing the corporate veil”, permite, en caso de
la apertura de un concurso respecto a una o mas sociedades del grupo y en
presencia de determinadas condiciones, consolidar los patrimonios de las
entidades integrantes del grupo, por medio de la “fusion” de las respectivas
masas activas y pasivas y la cancelacion de las relaciones intragrupo. Sin
embargo, el estudio de los casos jurisprudenciales que han iniciado y, luego,
desarrollado esa tendencia demuestra como ese instrumento puede generar
problemas mayores de los que pretende resolver, pudiendo traducirse en un
mecanismo idéneo para realizar un injustificado desplazamiento de valor desde

un grupo de acreedores a otro”,

En las “Conclusiones” entre otras varias consideraciones, expresa:
“Del analisis de las tendencias que se han sucedido en materia de consolidacion,
se observa como la jurisprudencia (en-particular, aquella de las cortes de
apelaciones) ha restringido progresivamente-en eltiempo, las posibilidades para
utilizar este instrumento. Siguiendo la dltima tendencia —y, en opinidon de quien
escribe, mas correcta-, de hecho, no pareceria suficiente, a los fines de la
consolidacion, que la mayoria de los acreedores hayan confiado, al momento de
la concesiongdel credito en-la, unidad de la .empresas del grupo, cuando los
acreedores oponentes logren probar el hecho.de haber cancedido crédito a una
sociedad del grupo contando solo con la capacidad patrimonial de esta ultima;
por otra parte, igualmente no pareceria suficiente la elevada complejidad de las
relaciones intragrupo, salvo que el ahorro (de tiempo y de costes) asegurado por
la consolidacién se traduzca en una ventaja para todos los acreedores,
comprendidos obviamente los oponentes; sélo la absoluta imposibilidad de
reconstruir el real patrimonio de cada una de las entidades comprendidas en la
consolidacion podria justificar la «fusiéon» patrimonial...Si es verdad lo afirmado,
en el aio 1941, por el juez Douglas en el caso Sampsell, en el sentido que «the

theme of the Bankruptcy is equality of distribution»#®, entonces la consolidacion

46 El tema de la quiebra es la igualdad de la distribucidn



DECONOMI

ANO IV - NUMERO 11
de patrimonios —especialmente cuando estén involucrados sujetos solventes— no
parece el instrumento mas adecuado, ni aquel mas oportuno para alcanzar el
objetivo perseguido; sin contar, ademas, con las dificultades que el uso de este
instrumento encontraria, si el grupo estuviese constituido por sociedades
establecidas en diferentes Estados. Si a esto se une la ausencia de decisiones
de la Corte Suprema en la materia y las consiguientes oscilaciones, registradas
en la jurisprudencia acerca de los test a utilizar para realizar la «fusién»,
entonces se comprende bien la afirmacion segun la cual la substantive
consolidation doctrine es «one of the most divisive issues in bankruptcy»*’...Para
evitar que la disgregacion del grupo en la fase de crisis, dependiente del
tratamiento «autébnomo» de cada una de sociedades insolventes, pueda
traducirse en un obstaculo a las operaciones de venta «agregada» de los assets
o a los programas de reorganizacion del grupo-€n-su conjunto, en algunos casos
mas convenientes para la/-masa ‘de'-acreedores, parece entonces mas
convincente proceder con la (menos invasiva).. joint administration (procedural
consolidation)*®, no por coincidencia.contemplada .en muchos ordenamientos,
incluso el italiano”... El autor concluye este trabajo expresando que considera
mas apropiada aplicar la consolidacion procesal y la recomposicion por los

abusos, a través de las acciones de responsabilidad.

ii) COLOMBIA

Hemos comentado supra, lo relativo—al concurso grupal y la
consolidacion procesal en el derecho concursal de Colombia. Igualmente hemos
expresado que el Decreto 1749/2011, en el Capitulo IV, Arts. 25/30, trata lo
relativo a la consolidacién patrimonial unicamente aplicable por disposicion del
juez, en los procesos liquidativos y no asi en los reorganizativos donde solo
procede la consolidacién procesal. El Decreto establece taxativamente las
causales mediante las cuales el juez puede ordenar una consolidacion

patrimonial: Consolidacion; supuestos; 1) activo y pasivo del Grupo en

47 |a doctrina de consolidacion sustantiva es «uno de los temas mas divisivos en bancarrota»

4 Administracion conjunta (o consolidacion procesal)
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liquidacion entremezclados de tal forma que no puede deslindarse las
titularidades de los bienes; 2) Que el insolvente hubiera realizados actividad
fraudulenta o negocial sin legitimidad patrimonial que impida el objeto del
proceso y que la consolidacion sea esencial para enderezar las actividades o

negocios.-

De modo que solo podra haber consolidacién patrimonial en los
procesos ‘liquidativos”, en los casos taxativamente dispuestos por la ley, con

deudores vinculados, existiendo confusion patrimonial o insolvencia fraudulenta.
49

Nos queda claro que es el juez el que ordena la consolidacion
patrimonial, y que ésta no se puede generar en la voluntad de las empresas del

agrupamiento®.

i) Espafia Texto Refundido

En él articulo 42 ‘establece que  ‘Los concursos declarados

conjuntamente y acumulados’; se- tramitaran de forma coordinada, “sin
consolidacién de las masas”. El art. 43 admite la consolidacion de masas de
oficio o a solicitud de parte interesada, si existiera confusion patrimonial que
impida deslindar los activos de los pasivos sin incurrir en grandes gastos y
demoras. Eny—les procesos conexos,y acumuladosyel juez ~sijlo considera
conveniente-. podra designar/una uUnica administracion “concursal. art. 59

(sindico).

Como vemos, solo la confusion patrimonial puede permitir al juez

analizar si es apropiado generar una consolidacion de las masas.

V) Uruguay

49 El legislador de Colombia ha seguido las Recomendaciones de CNUDMI y de algunos fallos de E.E.U.U.
con respecto a las causales para que pueda proceder la consolidacion patrimonial en los procesos
liquidativos. receptando las Recomendaciones de CNUDMI y de algunos fallos de E.E.U.U.

50 Esta normativa nos diferencia claramente de nuestro “concurso en caso de agrupamiento, con propuesta

unificada.
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Este pais no trata legislativamente la posibilidad de llevar adelante
una consolidacion sustantiva o patrimonial, si bien —como hemos expresado,
admite la consolidacion procesal. La posicidn del legislador uruguayo ha sido
respetar la personalidad diferenciada de cada entidad y no fusionar los
patrimonios. No obstante, la doctrina autoral que se ocupa de la operatoria
dafiosa de los grupos, busca caminos alternativos para alcanzar la
‘responsabilizacion” de todas o algunas de las empresas del grupo, sobre todo

aquellas que lo dirigen o administran (administrador de derecho o de hecho)®?.

Tal como interpretamos la normativa uruguaya, consideramos que no
existiendo texto expreso que admita pasar por sobre los atributos de la
personalidad, nada hace pensar que “voluntariamente” el grupo pueda unificar
pasivos ni activos. Pareciera que, -como_ principio general- deberiamos
considerar que los concursos, si'hien vinculados y. quiza coordinados, tramitan

individualmente y con sus consecuencias propias y no grupales.-

En caso de liquidacion, ‘considero que cada patrimonio respondera
frente a sus acreedores y si’ hubiera“excedentes, sera de los accionistas o
titulares de esas empresas, excepto que-existan acciones de responsabilidad
que vayan tras esos fondos.- No existen previsiones sobre comunicacion o
solidarizacion de las empresas, mas alla de las acciones de responsabilidad que
puedan resultar por desvio del interés de las controladas, infracapitalizacion,
ilicitudes, fraudejobrar de dos administraderes dederecho.o de hecho y deméas

que los pueda.responsabilizar.a todos'o a'algunas'dedas empresas del grupo.-

V) Brasil

51 Entre otros autores y trabajos citamos: CREIMER, Israel. “Concursos de Grupos”. Derecho Econémico
Empresarial (homenaje H. Alegria) La Ley. Bs. As. 2011, Tomo Ill, p.46.- T; RODRIGUEZ MASCARDI,
Teresita. “La extension de responsabilidad concursal en los grupos de sociedades.” Publicacion del Instituto
de Derecho Comercial. Facultad de Derecho —UROU- Ley de concursos y reorganizacion empresarial.
Semana académica afio 2018, p. 359; SORONDO, Ana. “Grupos econdmicos: Inconsistencia de la ley
concursal que repercuten en el régimen general aplicable a estos”. Fundacién de Cultura Universitaria, afio
2011. Tres pilares del moderno derecho comercial, p. 564. Publicada por Instituto de Derecho Comercial
de la Facultad de Derecho de la UROU. Semana Académica 2015, p. 497; BADO CARDOZO, Virginia —
ROMANG COLOMINAS, Catherine. “Ley de declaracion judicial del concurso y reorganizacion
empresarial. Analisis exegético. (Director Carlos E. Lépez Rodriguez). La Ley Uruguay, Tomo I,

Montevideo 2012, p. 136
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Hemos anticipado supra, que Brasil recepta la posibilidad
excepcionalisima de producir la consolidacidon sustantiva (ley 14.112), frente a
la existencia de rigurosos presupuestos de procedencia. El art. 69 J, establece
que “El juez podr4, excepcionalmente, con independencia de la celebracién de
junta general, autorizar la consolidacidon sustancial de activos y pasivos de los
deudores pertenecientes a un mismo grupo econémico que se encuentren en
proceso de recuperacion judicial en consolidacion procesal, solo cuando
encuentren la interconexion y confusion entre activos o pasivos de los deudores,
de manera que no sea posible identificar su propiedad sin excesivo gasto de
tiempo o recursos, acumulativamente con la ocurrencia de al menos 2 (dos) de
las siguientes hipotesis...Admitida la consolidacién sustancial, los deudores
presentaran un plan unitario, en el que se precisaran los medios de recuperacion
a emplear y se sometera a la junta general de acreedores a la que se convocara
a los acreedores de los deudores. El rechazo del plan unitario de que trata
capitulo implicara a conversion.de la‘recuperacion judicial en falencia de los

deudores en consolidacion sustancial’.
6) Consolidacion sustantiva enla Argentina

La Ley de _Concursos y Quiebras 24522 fue sancionada en el afio
1995. Consideramos que' en lo relativo al tratamiento de“los grupos, fue una
norma de avanzada para esa fecha, y a la vez, muy audaz.>® En cuanto al
instituto de la extension de la quiebra como forma de extender una
responsabilidad “agravada”, ya se conocia en el derecho concursal argentino
desde el afio 197253, Ahora bien, este instituto de extension de la responsabilidad
a través de la comunicacion de la insolvencia, con la posibilidad de generar una

“masa unica” fue incorporado en el ano 1983 por la ley 22.917, y correspondia a

52 Recién varios afios después CNUDMI dict6 la Guias Legislativa sobre insolvencia (2006).

53 La extension de la quiebra al socio ilimitado se conoce en el derecho de quiebras argentino desde el
Cddigo de Comercio de 1862 en adelante y sin interrupcion hasta esta fecha. Pero fue en el afio 1972, con
la sancion de la ley 19551 que se permite extender la quiebra a sujetos que no son socios de la sociedad
fallida, la cual en su art. 165 desarrolla la extensién por actuacion en interés personal, instituto que en su
evolucidon fue ampliado por la ley 22.917 del afio 1983 y ha permanecido con la ley vigente.
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la extensién de la quiebra por “confusion patrimonial inescindible”* y por ende,
un instituto solo aplicable a un proceso liquidativo. Fue la Ley 24522 en el
instituto del Concurso en caso del Agrupamiento, la que avanzoé en la posibilidad

de consolidar pasivos en los procesos preventivos (reorganizativos).-

En nuestro derecho concursal (ley 24522), la consolidacion
patrimonial o sustantiva, es abordada, tanto en el concurso liquidativo (extension
de la quiebra, art. 161 inc. 3 y 167), como en el concurso reorganizativo
(concurso en caso de agrupamiento, art. 67), régimen este Ultimo sobre el cual
existe un gran debate doctrinario relacionado con los alcances y efectos de lo

que se conoce como “propuesta unificada”.

Para facilitar la lectura, transcribimos la normativa relacionada con
estos temas: Arts. 161 inc. 3, Art. 167, Art. 168, Art. 170 y Art. 67.%

a) Extension de quiebra;

La Ley 24522 autoriza la extensién de-la quiebra, que implica la
comunicacién de la falencia de 'un sujeto fallidoa otro que no lo esté, o que no
necesariamente se encuentre en insolvencia (una excepcion a la exigencia del
presupuesto objetivo). La extension de la quiebra es una de las acciones de
“recomposicion patrimonial” del derecho concursal argentino, que tiene por
objeto responsabilizar-patrimoenialmente,a un tercero (comunicacion de la

responsabilidad), siempre ‘persiguiendo el objetivo,_de lograr' mayares recursos

% Ley 22.917 modifica a la ley 19551 y en el art. 165 inc. 3° regula la extension de la quiebra por confusion
patrimonial inescindible.

55 Extension de quiebra; Art. 161 inc. 3: “La quiebra se extiende...c) A toda persona respecto de la cual
exista confusion patrimonial inescindible, que impida la clara delimitacidn de sus activos y pasivos o de la
mayor parte de ellos”.- Art.167. “Masa tnica. La sentencia que decrete la extension de quiebra fundada en
el art. 161 inc.3 dispondré la formacion de masa unica...El crédito a cargo de uno o mas fallidos concurra
una sola vez por el importe mayor”.- Art. 170. Créditos entre fallidos. ...”Dichos créditos no participan del
fondo comun previsto en el art. 168. Concurso por Agrupamiento, Art. 67; Art. 67...Propuesta unificada.
Los concursados podran proponer categorias de acreedores y ofrecer propuestas tratando unificadamente
el pasivo. La aprobacién de estas propuestas requiere las mayorias del art. 45. Sin embargo, también se
consideraran aprobadas si las hubieran votados favorablemente no menos del 75% del total del capital con
derecho a voto computado sobre todos los concursados, y no menos del 50% del capital dentro de cada una
de las categorias. La falta de obtencion de las mayorias importara la declaracion de quiebra de todos los
concursados. EI mismo efecto produce la declaracién de quiebra de uno de los concursados durante la etapa

de cumplimiento del acuerdo.
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para la quiebra en tramite, de modo de posibilitar una mejora en la cuota de

liguidacién de los acreedores®®.-

La comunicacion de la responsabilidad patrimonial en el caso de la
quiebra por extension implica la forma mas severa de responsabilizacion a
terceros, ya que el sujeto extendido responde con todo su patrimonio por todo
el pasivo del otro, debiendo atender ademas su propio pasivo, 0 sea, sus
acreedores propios. De este modo el instituto de la extension de la quiebra,
muestra una diferencia importante con otros institutos reparatorios o de
integracion patrimonial, tales como las acciones de responsabilidad o acciones
de ineficacia, ya que en estos, las consecuencias de los actos realizados con
ilicitud civil, se extienden o limitan a los dafios y perjuicios causados por el acto
reprochable, pero en cambio, en la quiebra por extension, el patrimonio del fallido
extendido responde por todo el pasivo de la quiebra principal.- En estos todos
los procesos, principal y extendidos, interviene ‘un unico juez (atraccion y
concentracion), actia una Unica sindicatura (la‘que puede ser plural) y el juez

dispondra las medidas de coordinacion procesal.-

La declaracion de la quiebra por-extension, en nuestro criterio, es un
instituto disvalioso que esta siendo. '‘abandonado en el moderno derecho
comparado del siglo XXI, incluso en los supuestos del socio ilimitado®’.- La
indiferencia de que exista cesacién de pagos, los efectos personales y
patrimoniales que producesal fallido>®la solidarizacion por todo el'pasivo y las
consecuencias. ruinosas/que.produce el cese de la‘actividad 0 su disrupcion para
la vida de una empresa®®, hacen que este instituto sea mal mirado, tenga “mala

prensa”, razén por la cual es de aplicacion “excepcional”’, de modo tal que los

% La ampliacion de los bienes repartibles se obtiene mediante la declaracion de la quiebra de otro sujeto,
al cual, en dicho proceso, se le liquidan sus bienes y su producido en forma directa (quiebras del socio
ilimitado, art. 160) o indirecta (quiebras sancionatorias, art. 161) pasa a incrementar el haber distribuible.

57 Por ejemplo la ley de Portugal (Cddigo de la Insolvencia) en la Exposicion de Motivos explica las
razones por las cuales ha dejado sin efecto el régimen de la extension,...”no parece proporcionado sujetar
sin mas a la declaracion de insolvencia a las entidades alli mencionadas, que bien pueden ser solventes.

%8 Entre otros, inhabilitacion, inhibicion, cese de la actividad, desapoderamiento.

% La extension de la quiebra confronta abiertamente con el principio de conservacion de las empresas,
principio éste que integra uno de los pilares filoséficos de la LCQ 24522, con total consenso en el derecho

concursal occidental.
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jueces tratan al mismo aplicando criterios de “interpretacion restrictiva”,
prefiriendose siempre que la reparacion patrimonial se alcance por vias de las

acciones de responsabilidad y no de extension de la quiebra.

i) Efectos de la extension de quiebra respecto del patrimonio

Con respecto al tratamiento de las masas activas (bienes) y pasivas
(acreedores) en los procesos de quiebra por extension, la ley genera dos

situaciones distintas, masa separada y masa unica.

Explica Rivera —uno de los redactores de la ley 24522- que como la
extension de la quiebra no es un supuesto de allanamiento de la personalidad
juridica sino de atribucion de responsabilidad por todo el pasivo de otro sujeto
juridicamente distinto e independiente, la regla’general seguida por la misma, es

la de masas separadas, siendo la masa tinica, la excepcion.®

1. Masa separada:

Al extenderse la quiebra sancionatoria del art. 161 inc. 1 (actuacion
en interés personal) o del inc. 2 (control abusivo)®?, se forman masa separada
con el patrimonio de cada fallido extendido, respetandose el principio de
independencia patrimonial. Con el producido de la liquidacién se cancela primero
el “pasivo propio”, o sea, se paga a los acreedores propios del fallido extendido
y si hubiera remanente, este pasa a conformar un fondo comun para atender los

pasivos insatisfechos de la quiebra principal®?.

A nuestro criterio, y asi lo hemos sostenido en varios trabajos

anteriores, el sistema de responsabilizacion no se razonable, porque se envia a

0 RIVERA, Julio. Citado en Régimen Concursal. Ley 24522 Actualizada y Comentada. Abeledo Perrot,
Bs. As. 2014, p. 839.

61 Art. 161 inc. 2. La quiebra se extiende...2) A toda persona controlante de la sociedad fallida, cuando ha
desviado indebidamente el interés social de la controlada, sometiéndola a una direccion unificada en interés
de la controlante o del grupo econémico del que forma parte.

62 En este orden, se advierte, por un lado, el respeto de la personalidad diferenciada y a la vez, por el otro
lado, la comunicacion de la responsabilidad por todo el pasivo.
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la quiebra a una persona que podria no estar en insolvencia, se obliga a traer a
tiempo presente todos los pasivos propios, aun los que estan con plazos
pendientes a los que atiende con la liquidacién de los bienes y “si existe
remante”, pasa a integrar un fondo comun, lo que implica que la posibilidad de
gue existan excedentes de liquidacion es baja y por ende, lo que contribuira esta
quiebra extendida a la quiebra principal, puede ser exiguo. En tal orden, nos
queda claro que son preferibles y més eficientes las acciones de responsabilidad
del derecho concursal®® o -eventualmente- del derecho comun, que la quiebra

por extension con masas separadas y fondo de remanente.

Recordamos al lector que en la quiebra por extension al socio ilimitado
(art. 160 LCQ) se forma masa separada, pero no fondo de remanente, dado que
en este caso, donde el extendido responde solidaria e ilimitadamente con todos
sus bienes, concurren a conformarla masa pasiva todos los acreedores, 0 sea,

los propios y los de la sociedad.

2. Masa Unica.

Se forma masa U(nica; | (consolidacion patrimonial o sustancial),
solamente en los casos de confusién patrimonial inescindible®?, situacién ante la
cual, es practicamente imposible distinguir y separar los activos y pasivos del
quebrado principal y_de. los sujetos extendidos. De tal modo que la masa activa
quedara conformada por todos lgs bienes de todas las empresas fallidas y la
masa pasiva por todas las deudas de las mismas. Se trata de situaciones donde
una administracion promiscua, oscura, difusa, impide poder delimitar los bienes
y los pasivos de cada quien. Si bien “formal o externamente” se presentan como
sujetos de derecho distintos o independientes®, en la realidad patrimonial
“oculta” la confusion existente, nos muestra que se trata todo de un mismo

patrimonio o que los deudores han tratado todos los patrimonios como si fueran

83 Ley 24522. Responsabilidad de Terceros. Arts. 173/176, ademas de las acciones que pudiera emerger
del derecho comun.

64 El art. 161 inc. 3) refiere a la imposibilidad de delimitar claramente los activos y pasivos “o de la mayor
parte de ellos”.-

8 Aplicacion de la teoria de la apariencia, llevada adelante mediante la interposicion de personas.
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uno solo. En este orden y ello es también aceptado por diversas legislaciones y
por usos jurisprudenciales, la presencia de confusion patrimonial habilita al juez
o ala corte, a declarar -en los procesos liquidativos-, la formacion de masa Unica,
respondiendo a la premisa de que frente a la realidad material —subyacente- de

gue existe un unico patrimonio, debe existir una masa unica.

1)) La quiebra y los grupos.

El legislador de la ley 24522, seguidamente de regular la quiebra por
extension, se sintié en la necesidad de aclarar (art. 172)% que la declaracion
de quiebra de una de las integrantes, no se extiende a las restantes integrantes
del grupo aun cuando existan relaciones de control, excepto en los casos de

“control abusivo” (Art. 161 inc. 2)y solo respecto del controlante.

b) Concurso en caso de Agrupamiento. 57

La presentacién concursal-preventiva del agrupamiento en pleno o
sea, todas las empresas, para tramitar un _proceso rehabilitatorio de manera
conjunta, mediante una propuesta para todos los acreedores que ha tomando al
grupo como una “unica empresa” (propuesta unificada), es la maxima expresion
de un concurso reorganizativo de los grupos, que muestra para alguna doctrina,
aspectos relacionados, con la consalidaeion patrimonial, y para otros, la
extension de'la-responsabilidad de'todas las empresas por todo el pasivo, como

lo diremos seguidamente.

% Argentina. LCQ, art. 172. Grupos Econémicos. Supuestos: “Cuando dos o mas personas formen grupos
econdmicos, atin manifestados por relaciones de control pero sin las caracteristicas previstas en el art. 161,
la quiebra de una de ella no se extiende a las restantes.

67 Recomendamos especialmente al lector, que si desea ampliar este interesantisimo tema, que recurra al
trabajo “Concurso en caso de Agrupamiento” (arts. 65/68) que hemos escrito en forma conjunta -con
algunas posiciones encontradas que enriquecen el debate- con DARIO GRAZIABILE y MARIA LAURA
RASPALL, en laobra colectiva Régimen Concursal. Ley 24522 Comentada y Actualizada. Abeledo Perraot,

Bs. As. 2014, p. 675/756.-
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Hemos visto algunas leyes del derecho comparado que admiten que
un pedido de apertura de concurso conjunto y acumulado sea realizada por los

deudores, los acreedores, e incluso de oficio por el érgano jurisdiccional.

Nuestro proceso concursal del agrupamiento es solo “voluntario”, ya
Unicamente los deudores son quienes definen la estrategia “reorganizativa”,
pudiendo hacer uso de la “propuesta unificada”, que les permite consolidar los
pasivos de todas las empresas del grupo en forma inconsulta respecto de los
acreedores de cada empresa, e incluso, por sobre los socios o0 accionistas
minoritarios, situacion ésta que no la vemos receptada por el derecho
comparado, no obstante que la posibilidad es abordada en las Guias
Legislativas, como excepcién y previo analisis del caso y sus consecuencias por

parte del juez®®.-

Relacionado con /las” propuestas ' que el grupo -presentado
obligatoriamente en su conjunto- puede hacer a sus acreedores, se distinguen
las propuestas individuales- que “respetan el  principio de separacion de
patrimonios Yy las propuestas unificadas, donde la ley posibilita al grupo que

formule propuestas unificando el pasivo.

Atento que lo relacionado con la propuesta individual lo hemos
desarrollado supra, avanzamos ahora sobre la propuesta unificada, que hace a

la responsabilizacion o la consolidacién, veamos:

i) Propuestas unificadas (Art. 67)

Veamos los recaudos de procedencia para el concurso en caso de
agrupamiento; 1) que se presenten todas conjuntamente; 2) que el grupo
acredite suficientemente su “existencia”, su “permanencia” y su “exteriorizacion”

69: 3) El presupuesto objetivo que admite que conque uno solo se encuentre en

% En la decision del juez sobre la consolidacion hay mucho a analisis de eficacia practica y conveniencia
econdmica.

8 Exteriorizacion se refiere a que el grupo y sus integrantes, hayan alcanzado trascendencia y difusion
externa para la comunidad y méas especificamente, por quienes contratan con las empresas que lo integran.
Esta acreditacion es absolutamente relevante, ello asi en razén de las gravosas consecuencias que el
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cesacion de pagos con la condicion que dicho estado pueda afectar a las demas
(art. 66).

La ley confiere la posibilidad de que el grupo opte tratar
colectivamente la reorganizacion de la empresa grupal y en tal caso admite, con
la intensidad que no hemos visto en otra norma, la posibilidad de que se traten
todos los procesos independientes como si fueran un Unico proceso, dice la ley,
tratando unificadamente el pasivo, lo que transforma a todas las empresas en

obligadas por todo el pasivo grupal.

La posibilidad que otorga la norma es uno de los rasgos diferenciales
del instituto, implicando que todos los sujetos responden por todo el pasivo del
agrupamiento, tratando de neutralizar la insolvencia de uno con la solvencia de
otros. Entendemos que para poder tratar unificadamente el pasivo, deben
hacerse las mismas propuestas gue comprenda atodos los acreedores de todo
el grupo -ello sin perjuicio de, la’ categorizacion, que se haga-, siendo la
consecuencia de ello, que todos los-concursados respondan por el pasivo global

de todos.-

Sobre el punto de la “solidarizacion™ de todas o de la “consolidacion
patrimonial” del grupo, se da un importante debate en doctrina. No obstante ello,
existen algunas coincidencias de los autores -de ambas posiciones- sobre varios

de temas, veamos:

1. Las coincidencias doctrinarias:

e Esta modalidad implica la unificacion de todo el grupo en el campo
obligacional y la solucién global o la caida global, donde todas las
empresas quedan amafadas a la suerte de la Unica propuesta que resulta
de tratar unificadamente el pasivo, pero no solamente a la aprobacion de
la propuesta, sino que sus consecuencias se proyectan a la evolucién
futura de cada una de las mismas a lo largo de todo el tiempo en que se

prolongue el cumplimiento del acuerdo.

concurso grupal les puede infligir en caso de que el agrupamiento defina reorganizarse a través de la

propuesta unificada.
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e Cuando el grupo ejercita la opcion de realizar propuesta unificada, la ley
no admite la posibilidad de que una o alguna de las empresas del grupo
pueda salir y las otras precipitarse hacia el proceso liquidativo.- Todas van
al proceso liquidativo porque todos los sujetos se obligan por todo el
pasivo y queda implicito que si una no cumple y las demés no la socorren
cancelando la deuda asumida, todas quiebran, dandose entonces la
presuncion de gque todas estan impotentes para atender los pasivos del

grupo; es la insolvencia grupal.

e Que a partir de la homologacion del acuerdo, cada sujeto contina con su
giro independiente, lo que implica que cada sujeto va generando nuevas
deudas posconcursales, que le son propias, y por las cuales el grupo no
se ve obligado. Consideramos que la_coobligacion es por las deudas

concursales.

e También, que a partir/de’la homologacion del acuerdo, cada sujeto debe
atender el cumplimiento de su-propio pasivo verificado en su concurso
(propuesta de acuerdo)y alavez, queda obligado por el pasivo concursal

del resto de los sujetos.-

e Que el pasivo que asumen por los demas sujetos, se trata de un pasivo
“‘eventual”, que se hace exigible ante el incumplimiento del que lo debe
afrontar, porque el mismo debe ser atendido por los demas sujetos solo
en esta circunstancias, bajo sancion de ‘que si asi no o hicieran se
consideraran a todos incursos en incumplimiento, y se les declara la

guiebra a todos.-

2. Divergencias sobre lo relativo a la “consolidacion patrimonial (fusion de

activos y pasivos)

Respecto de este tema, la doctrina se divide en dos grupos (con sus
matices dentro de cada grupo). Estan los autores que afirman que existe
consolidacion del pasivo y también del activo de todos los integrantes
(consolidacién patrimonial o sustancial) y los que consideramos que no existe

consolidacion patrimonial, sino solidarizacion por el pasivo.
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3. Sin consolidacién:

Nos ubicamos entre los autores’™ que mostramos una resistencia a
los efectos que produciria la consolidacion patrimonial en caso de realizar una
“propuesta unificada”. Sostenemos que esta opcion no produce la consolidacion
del pasivo y del activo de cada sujeto, que ello no resulta establecida en el texto
legal y es méas, que una consecuencia de tamafa trascendencia no podria dejar
de estar expresamente dispuesta en la norma, para que todos los operadores la
tengan a la vista en su relaciones con las empresas del grupo. Esta es una linea
interpretativa que respeta la independencia patrimonial de cada sujeto, su
personalidad, la conservacién de la empresa y posibilita el desarrollo de las
actividades de cada empresa luego de homologado el acuerdo y a la vez, asume

la responsabilizacion colectiva‘que’ la-ley ha establecido.

Por otra parte, tampoco_es receptado en el derecho comparado, que
sean los propios deudores (concurso voluntario) gue-puedan optar por consolidar
activos y pasivos inconsultamente respecto de’ sus acreedores, ni del tribunal,
anulando por la sola voluntad’ de los agrupados, la existencia de las

personalidades juridicas independientes.

Insistimos muy especialmente en que la ley habla de unificacion de
pasivos, no de unificacién de pasivos y activos y tampoco expresa que en caso

de quiebra deba formarse masa Gnica (situacion absolutamente excepcional).

Dentro de esta posicion, nos importa analizar la oportunidad en que
se declararia quiebras de todas las empresas y cuales serian sus

consecuencias;:

e Declaracién de quiebra por no alcanzar el acuerdo.

Sostenemos que si frente a la propuesta unificada, los deudores no
alcanzan las conformidades necesarias, la ley manda que se declare la quiebra

de todas las empresas.- Ahora bien, si la quiebra se ha producido como

" (MAFFIA, TRUFFAT, FARINA-FARINA, MANOVIL, entre otros)
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consecuencia de no haber logrado alcanzar un acuerdo con los acreedores
(frustracion o impugnaciones), técnicamente no hubo acuerdo y tampoco
homologacién, por lo cual, la propuesta unificada y sus consecuencias no han
llegado a producirse y como tal, si bien debe declararse la quiebra de cada
empresa por haber ejercido esta opcion y porque la ley le impone esta sancion,
consideramos que ésta tramitara bajo el régimen de masa separada. Ampliamos
estos conceptos, reflexionamos, que si aplicaramos a “ultranza” el principio de
gue al no haberse alcanzado el acuerdo en realidad no hubo acuerdo y tampoco
aprobacion de la propuesta, podriamos ponernos directamente frente a la
individualidad e independencia absoluta de cada proceso, tal cual existieron
hasta dicho momento y en tal orden, seria masas separadas pero sin
conformacion de fondo de remanente. No obstante, nos inclinamos por sugerir
gue debe formarse el fondo de remante tomando.en consideracion dos aspectos:
1) La decision expresa por-el’ grupo--de-unificar la propuesta y tratar
unificadamente el pasivo, asumiendo las consecuencias legales de sus propios
actos, y; 2) Al optar por unificar la propuesta, también accedieron a la posibilidad
de beneficiarse “eventualmente” con al régimen de las mayorias especiales que

implica la doble mayoria de capitales y su posibilidad de compensacion.-

Declarada la quiebra de todas, cada empresa tendra su proceso de
quiebra, con su propio pasivo y su propio activo, y cancelado el pasivo propio,
se conformaré-el fonde de.remanente con les exeedentes que existieran en

algunas quiebras en beneficio de'las que hantenido faltantes:

e Con acuerdo homologado:

Desde la presentacion grupal en adelante y aun luego de la
homologacién del acuerdo con propuesta unificada, cada sujeto o cada
empresa, continla su actividad en forma independiente de las otras empresas,
generando un nuevo pasivo posconcursal. Luego de la homologacion, cada
persona debe pagar su propio pasivo y queda ademas obligado indirectamente
a enfrentar un pasivo “eventual” del resto del grupo, para evitar la quiebra de

todos.
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Nuestra ley no habla de consolidacion de activos y pasivos en ningun
momento, es mas, frente al incumplimiento del acuerdo, solo se limita a decir
que se declara la quiebra de todo el grupo, sin indicar de modo alguno que tipo
de conformacion de “masas” se va a producir. La falta de una norma expresa
que disponga que la declaracion de quiebra de todas, produzca la consolidaciéon
patrimonial, nos permite afirmar que debe aplicarse un régimen que respete en
la mayor medida posible el principio de la personalidad juridica diferenciada, que
a su vez, tenga las consecuencias menos gravosas para los acreedores,
terceros y socios extragrupos, y en tal orden, el juez debera aplicar un criterio de

interpretacion restrictiva.-

De aceptarse la consolidacion automéatica por haberse realizado una
propuesta unificada, ademas de las consecuencias sobre los acreedores
anteriores y sobre los socigs ‘0-accionistas ‘minoritarios extra-grupo’?, ello
implicaria una gran dificultad operativa para cada una de las empresas, porque
el acceso al crédito posconcursal se veria-muy dificultado, dado que el activo de
la persona se transformaria en un activa-comuin de todo el grupo para responder
igualmente a todo el pasivo del'grupo-y bajaria la proteccion que representa el
patrimonio de la empresa con la cual contratan-1os acreedores posconcursales.
De tomar esta posicién, deberiamos decir que es preferible que el grupo se
fusione directamente y se simplifica el analisis posterior de las relaciones
internas del ,grupo y.-de este,ante-sus acreedores,, siendo esta,una de las
posibilidades que los deudores pueden formular como propuesta para el arreglo

grupal.

Luego del andlisis que hemos desarrollado, sostenemos que en caso
de declarase la quiebra de todas las empresas del grupo por incumplimiento del
acuerdo, se debe aplicar el principio de masa separada, dado que estamos en
presencia de un caso de extension de quiebra por responsabilizacién, de modo
tal que se liquidan los bienes de cada empresa, se pagan con su producido a
sus propios acreedores (concursales y posconcursales) Yy si existe excedente,
van a conformar un fondo comun que el producido de la liquidacion de las otras

empresas, para satisfacer a los acreedores de cualquier empresa que no ha

I MANOVIL, Rafael., ob. cit., p. 162.
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alcanzado a cobrar en su proceso liquidativo, hasta el limite de los pasivos
totales existentes y si aun queda remanente, este pertenecera a la empresa

donde se produjo el excedente de liquidacion.

4. Con consolidacion:

Otra parte muy relevante de la doctrina concursal argentina’? sostiene
que la “propuesta unificada” produciria una suerte de consolidacion de pasivos
y activos (consolidacién patrimonial), y como resultado de ello, en caso de
frustracion o incumplimiento, si se declara la quiebra se produce la formacion de
masa unica, o sea, lo ponen frente al supuesto de extensién de quiebra por
confusion patrimonial inescindible. La propuesta unificada habria consolidado
todos los patrimonios.

5. Algunas reflexiones sobre el régimen de la propuesta unificada

Como vemos, el planteo-argentino tiene sus aristas, sus pros y sus
contras y ademas, diversas interpretaciones-sobre sus efectos, alcances y
consecuencias. Realmente, el legislador-argentino mostr6 tempranamente su
preocupacion por el fendémeno de la insolvencia grupal y generd una herramienta
para el tratamiento de la crisis del agrupamiento. Es sin duda la ley concursal -
de las que hemos tenidofoportunidad, deswconocer- que ‘mas audazmente ha
abordado el verdadero-concurso delagrupamiento, o-sea, haregulado el proceso
reorganizativo grupal dando la posibilidad al agrupamiento de tratar el conflicto

de la insolvencia de forma conjunta.

No obstante ello, a nuestro juicio, la ley no ha definido con claridad los
efectos y consecuencias que se producen cuando el agrupamiento opta por la
propuesta unificada, lo que da lugar a las interpretaciones divergentes que
hemos desarrollado, en un tema de tamafa trascendencia, lo que produce

incertidumbre e inseguridad juridica.

2 RIVERA-ROITMAN-VITOLO, HEREDIA, GRAZIABILE, entre muchos otros.
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De un repaso por los repertorios de jurisprudencia, corroboramos que
los fallos volcados a los mismos sobre este procedimiento, abordan solo
aspectos relacionados con la configuracion de los presupuestos de
proponibilidad, o sobre la competencia, pero no se detectan -habr4 alguna
excepcion seguramente- fallos sobre lo relativo a la propuesta unificada, sus
efectos o consecuencias, lo que sin duda muestra que la opcién no es utilizada
por los grupos. Concluimos entonces, que en el concurso reorganizativo grupal,

la opcion de la propuesta unificada es muy poco usada.

Como hemos visto, las leyes de concursos de los demas paises,
aceptan la acumulacién de los procesos ante un mismo juez, la coordinacion de
los mismos y la “comunicacién o condicionamiento” de las propuestas, pero no
receptan la “consolidacién patrimonial®, 0;solo en supuestos muy excepcionales
establecidos expresamente en.la ley, en. los cuales el tratamiento consolidado
es resuelto por el juez frente' a las severas patologias grupales y no como una
“opcidn” que maneja a voluntad el grupo; por-ultimo,1a consolidacion se recepta

en los casos de procesos liquidativos y ho-en’los reorganizativos.-
7) Control, limites y responsabilizacion de los grupos insolventes

A lotargo del'trabajo. hemos,puestoyde manifiesto que lajorganizacion
grupal, con la division del riesgo entre una multiplicidad de'sujetos que operan
con limitacion de la responsabilidad, permite, o facilita la realizacion de actos
abusivos, que perjudican tanto a los acreedores, como a los propios socios
minoritarios extragrupos, abusos estos que deben ser corregidos utilizandose
para ellos diversas herramientas juridicas. En tal orden, dejaremos presentados
sumariamente algunos de los remedios o institutos que se aplican en el derecho
comprado y en nuestro derecho, para desalentar, limitar o impedir conductas
abusivas en los procesos de insolvencia de los grupos, sin pretender que los que

mostremos seguidamente sean los Unicos:

a) La actuacion de los grupos en los procesos concursales
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Exclusion de voto; de modo tal, que los integrantes del agrupamiento, que
a la vez pueden tener acreencias intragrupo, no pueden votar las

propuestas de acuerdo o convenio que propone un deudor del grupo.”

Subordinacién de créditos; Los créditos intragrupos, no obstante que
hayan sido reconocidos o verificados, quedan postergados frente al resto
de los acreedores, o sea, son créditos subordinados.”* En muchos
ordenamientos la excepcidn a este principio se refiere a los créditos que
cualquiera de las empresas del grupo hubiera suministrado a una
insolvente luego de la apertura del proceso concursal y a fin de sostenerla
en la actividad y favorecer su reorganizacion (financiamiento
posconcursal), situacién que esta siendo-revisada en el derecho Europeo

en razén de la pandemia y la-necesidad de financiamiento interno’®.-

La recalificacién de créditos; Se trata de créditos que aun teniendo algun
privilegio e incluso una'garantia real, pueden llegar a quedar postergados
por prevision de la' ley o del tribunal (segun los paises). Este

procedimiento de lo denomina “recalificacion” de créditos.”®

Recalificacion como capital de riesgo; En este caso, no se produce la
pérdida del crédito sino que el mismo es recalificado mediante la
transformacién_del mismo en.capital social, 0.sea, se transforma en un
aporte social, con la cual tiene la subordinacion legal'propia de todo socio

accionista con relacién a sus aportes.’’

8 Ej. LCRE Uruguay art. 126 inc. 1 y 112. Exclusion de voto en nuestro régimen concursal art. 45y
desarrollo jurisprudencial y doctrinario.

"4 Ej. LCRE Uruguay art. 111y 112. Colombia. Ley de Insolvencia Empresarial, art. 69.-
S Leyes de emergencia de Italia (D. Ley n° 23/2020 art. 8°.)
6 Ej. Art. 510 (c) del Cddigo de Quiebras de EEUU (US Code)

7 La posibilidad nace de considerar que la empresa del grupo que le ha prestado a la insolvente, en realidad
debid capitalizarla y no endeudarla con un crédito, por lo cual este crédito es reconocido, pero como capital
social.
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e La pérdida de los derechos de crédito; que pudiera tener los

administradores, aun de hecho y la obligacion de reintegrar los bienes y

reparar los dafios y perjuicios.”®

e Acciones de ineficacia, inoponibilidad, reintegro o rescisorias, que se

aplican en todos los ordenamiento concursales para los actos dados con

empresas del agrupamiento y/o con terceros.

b) Comunicacion o extension de la responsabilidad (responsabilizacién)

e Propias del derecho concursal

o

o

Accion de extension de quiebra, que incluye a la actuacion de los

grupos (Art. 161 en sus tres incisos, LCQ)

Acciones de responsabilidad .a. terceros por su obrar doloso o

culposo, que incluye a‘los-actos dados-intragrupos.

La responsabilizacion de"los “administradores”; La posibilidad de
responsabilizar solidariamente alos administradores, liquidadores,
gerentes y otras personas vinculadas a la administracion y gestiéon
de las sociedades, que resultan del derecho societario y también

del derecho concursal®.-

Responsabilizacion de-les administradores de hecho’ Se trata de
una persona, fisica'o juridica, “que aun sin ser el administrador
“formal” de la misma, es realidad quien toma las decisiones y
administra en los “hechos” al sujeto insolvente. Esta situacion es
muy propia de los conglomerados empresarios, donde la Holding o
la sociedad Matriz, dirige los destinos de las empresas que integran

el grupo.8°

8 Ej. LCRE Uruguay art. 201 inc. 4.; LCQ de Argentina Art. 173.-

9 EN orden a los Organismos Internacionales, CNUDMI, Guia Legislativa Parte Cuarta aborda el tema de
la responsabilidad de los administradores.

8 Ej. LCRE Uruguay, art. 201 inc.4.- Argentina. Art. 52 Ley 27349 (S.A.S. — Apoyo al capital
emprendedor) y art. 2° de la Ley 27401 de Responsabilidad penal de las personas juridicas.
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e Acciones del derecho comun;

o Accion de fraude o pauliana, de simulacion y de descorrimiento del

velo o inoponibilidad de la personeria juridica.

o La apariencia de solvencia. También puede comunicarse
responsabilidad a los sujetos que sin comprometerse u obligarse a
titulo personal, ha facilitado o mantenido una exteriorizacion de

solvencia de un sujeto que en realidad no la tenia.!

8) REFLEXIONES FINALES

De lo antes expresado; ' nos permitimos reflejar las siguientes

conclusiones:

v En lo que va del siglo“XXl, 'se_evidencia. el interés por regular la
reorganizacion grupal,‘receptando la posibilidad de tratar a las empresas
insolventes -dos 0 mas-.a través-de procesos concursales conjuntos,

conexos y coordinados, pero sin fusionar patrimonios.

v Que el procedimiento que es aplicado por la gran mayoria de los paises y
alentado por los Organismos Internacionales, parte de respetar la
personerfa, juridica diferenciada,dejcada empresa, lo que nes conduce a

aplicar el sistema de.“consolidacion procesal”.

v Que la insolvencia de los grupos se proyecta sobre el derecho
internacional privado, en razon de que es habitual que los mismos tengan
bienes, o0 empresas en mas de un pais (sociedades controladas, filiales,

agencias, etc.), con lo cual es necesario regular los efectos y

81 Hemos referido como ejemplo, al art. 35 del Proyecto de Reformas a la Ley General de Sociedades de
Argentina, que no ha sido sancionada que dice; “Responsabilidad por la apariencia. Responde ante terceros,
quien siendo socio o no, difunde o consiente la exposicion de su nombre o el empleo de cualquier medio
idoéneo para generar confianza en la aparente solvencia de la sociedad por el implicito respaldo patrimonial
que se sugiere, induciendo a equivocos conducentes a la captacion de depdésitos o a la obtencién de recursos
o de créditos que de otro modo no se hubiera obtenido.”
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procedimientos que deben ser aplicados para atender la insolvencia

transnacional de los grupos (concursos transfronterizos).-

« Que la “consolidacién patrimonial o sustantiva”, que implica la formacion
de una masa Unica (total de activos y pasivos de todas las integrantes),
con desinterés de la personalidad juridica diferenciada, tiene muy baja
receptividad. Esta opciéon es solo tolerada en forma “excepcional o
residual” y se la deja para situaciones que no admitan otra posibilidad para
destrabar -con eficiencia- el conflicto de la insolvencia grupal, posibilidad
gue -practicamente- solo es admitida en los procesos liquidativos y no en
los reorganizativos y nunca hemos leido en el derecho comparado, que

pueda depender de la sola voluntad del propio del grupo.-

« En nuestro concurso en caso-de agrupamiento con propuesta unificada
(Art. 67 LCQ) sostenemos que “tratar unificadamente el pasivo, no implica
consolidacion patrimonial y que-en'caso de sobrevenir la quiebra de las

empresas del agrupamiento, se formardn masas separadas.

+ Los “abusos” en que pueda incurrir-el grupo en su operatoria, que generen
dafios y perjuicios a terceros, 0 a 'los propios socios, deberan ser
reparados a través de las acciones de responsabilidad que resultan

aplicables desde el ordenamiento juridico de cada pais.

+ En ordena la comunicaciondela responsabilidad, es importante destacar
que se sha ido “consolidando 'en* el“.derecho"’comparado, la
responsabilizacién a los administradores de hecho, tal como puede

advertirse entre otros, Uruguay, Chile, Espafia, Francia.??

v/ La “extensiéon de la quiebra” como forma de comunicar la responsabilidad
“agravada” y en algunos casos, aplicada como remedio sancionatorio o

disuasivo de inconductas comerciales o empresariales, esta en franca

82 A titulo de ejemplo: Codigo de de insolvencia de Portugal, arts. 49.2.c, 82.2.a, 186. 2.3; Derecho Espafiol,
arts. 93.2.2, 164.1, 172.2 y 172.3; el C. Comercio Francés, art. L. 653.4 (extension de quiebra); Uruguay
art. 201, 248.- En el Derecho Argentino la figura ya aparece en las Sociedades por Acciones Simplificadas
(ley 27.349) y en la ley de Responsabilidad penal de las personas juridicas (Ley 27.401), no asi aln en
forma expresa o directa en el texto de la norma concursal, pero el supuesto quedaria comprendido dentro
de una de las posibilidades de extension de la quiebra al controlante, por abuso de control (Art. 161 inc. 2

LCQ).-
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retirada, siendo abandonada por las normas del derecho concursal del
siglo XXI
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