Contrato de colaboracibn empresaria. GeneralidadesEfectos del concurso.

(Notal)

por Carlos A.M. FerrarigNota2)

Efectuaré el analisis del tema sobre la base desgnema que contemple de manera
simple y sintética el orden general de estos ctm#rgara luego examinar de manera
particular el impacto que sobre los mismos produekmroncurso preventivo y la
quiebra.

Desde el punto de vista general es bueno recomtayr a partir del desarrollo de la
empresa moderna en la economia capitalista, lassapgiue se instala lo hace no sélo
fisicamente sino también con sentido de permanecciala finalidad de mantenerse- y
es por eso que, como decia el maestro ZAVALA RODJHE@, el concepto de lucro
del art. 8.1 del Cddigo de Comercio cambia por eeliutratividad, entendida como
aquella que expresa no sélo la ganancia espernaal@sé se integra con aquello que se
necesita para permanecer y continuar. Esa emprgagre y desarrolla en sus distintas
formas productos masificados o estandarizados.

Ese producto, que quizas pierda la calidad de Isa cartesanal, aumenta

extraordinariamente la ganancia y disminuye extliaariamente los costos. Este

desarrollo empresario, como ocurre en casi todasuastiones de derecho vinculadas
al hecho econobmico, conduce naturalmente a nuemasa$ de negociacion y de

instrumentacién; y asi surge la estandarizacionractual, la que logra -a través de
programas, formulas, contratos formularios y deeatfim- gran economia de dinero y
de tiempo.

Toda vez que en estos contratos generalmente naliBaysion, ni libertad interior,
adhiero a la propuesta tal cual se me formula adivero y busco otro negocio u otra
cosa. Esto obviamente ahorra tiempo y dinero, meea otras cuestiones y otros
conflictos como son que precisamente esa pérditibetéad interior supone en algunos
casos cierto grado de subordinacion econdmica. &stoueno anotarlo porque luego
vamos a ver que hay una serie de reglas legalea gerie de fallos especialmente por
el fuero comercial que tratan de cohonestar estEses.

Esas modificaciones en materia de celebracion ynsteumentacion de los contratos
lleva a algo -mas propio del derecho civil- queepé olvidado dentro del derecho
comercial y que es la exigencia formal. El contnatediante formulario requiere de
formas, no formas solemnes, exige en algunos stqmuee controles y de registros.
Registros y formulas que en algun supuesto debeotanel propio Estado, como el
que ejerce a través de la Inspeccién General déciduy la Superintendencia de
Seguros de la Nacion.

Este esquema formulario masificado modifica lautacién del crédito a partir de los
llamados titulos en serie, los que a su vez comdada llamada desmaterializacién de
los titulos de crédito. Hoy por hoy, el titulo downtal, el que hemos visto y aprendido
desde el punto de vista intelectual y desde elgpdatvista material como el papel -el
documento-, ha quedado relegado exclusivamentesatitolos individuales (los



cambiarios). El volumen relevante lo representamloe se negocian a diario o los que
quizas tengan mayor negociabilidad o mayor predécam econdmico: son los
llamados titulos en serie, que no son documentsiles,que aparecen registralmente en
libros. Entonces, el esquema formulario no solameathacia el contrato sino que va a
esta forma de negociacion para la obtencion deitorégie supone el régimen de
desmaterializacion de estos titulos.

Por otro lado, esta empresa, en este negocio quanesweste aumento de ganancias,
debe recurrir a nuevos mercados y para colocargl@nnecesita también de nuevas
formas negociales y de participacion que le permiemar a lugares a través de terceras
personas. Quizas se trate de paises en los q@s gorvenga la legislacion impositiva

o laboral vigente, por lo que actuara a travéstaes sujetos a los efectos de que ellos
soporten esos gastos y esos riesgos. Entoncesestdoque enmarca esta aptitud y
actitud de la empresa la lleva a este nuevo negacdsta nueva situacion contractual
gue supone lo que luego vamos a ver como conteatoldboracion empresaria.

El tercer gran factor de esto es que, en esa bdagleemercados, se produce lo que se
llama "globalizacion”. Ese acceso a nuevos mergadashos de ellos externos, supone
un grado de compromiso, un grado de intervenciémp®mne la aparicion de uniones
econdmicas, finalmente mercados comunes. Estamasip estos mercados también
tienen su aspecto negativo o su concepto de defemtgue cualquier mercado o
cualquier unién supone resignar soberania del &stad

Esta busqueda de ganancia y disminucion de lossbst llevado a algunas empresas a
un grado de desmesura y de abuso. Para contrtdaglesmesura y este abuso es que el
régimen legal contiene una serie de reglas dezatilbn que voy a mencionar
rapidamente por razones de tiempo, pero que nondsdredesechadas sino atendidas
muy especialmente porque luego serviran no solam@o reglas de interpretacion
sino como reglas para la buena ejecucion del dontra

Todos recordamos, desde este punto de vista,disrdel Codigo Civil (arts. 953, 954
bis, 1071, 1198 bis) que crean un régimen, entes apsas, para limitar estos abusos a
partir de la incorporacién en materia de intermiétade los contratos y de su ejecucion
de las reglas de la buena fe. La incorporaciéon ctormmoa de control de la regla del
abuso del derecho y todo lo que genéricamente seioma como abuso del menor, en
lo econémico por supuesto, como abuso por el exdegwmder o de autoridad.

Estas reglas, sumadas a la del art. 218, inc. &),Gbdigo de Comercio sobre
interpretacion contractual -que remite a las dedeqlds son las que de alguna forma
crean el marco normativo genérico. Naturalmente egias reglas han evolucionado a
través y a partir de fallos que deciden cuestigagsculares y que luego adquieren tal
grado de generalidad que finalmente se incorpoftadegecho legal. Y nosotros
podemos citar aqui todo lo que refiere al abusenateria de utilizacion del sujeto,
persona, sociedad, del art. 54 de la Ley de Sadésdd&odemos incorporar también el
régimen de abuso de poder de administradores dartes59 y 274 de la Ley de
Sociedades, como el dispuesto a partir del aflo t684a reforma constitucional del
art. 43, en cuanto refiere a la defensa del cordmy la ley 24.240, su modificatoria,
y el régimen que refiere a la Ley de Defensa d&olampetencia.



Deben ustedes recordar la labor jurisprudenciagduncorporada a la legislacion sobre
clausulas abusivas por posicién dominante comdaspropias de la Ley de Tarjetas
de Créditos, art. 13; de la Ley de Defensa del Quidor, art. 37; todo el régimen de
abuso de la posicion de conocimiento, a veces aemdial, como es el régimen de la
Ley de Confidencialidad, la ley 24.766; y la rediala Comisién Nacional de Valores
para supuestos en lo que algun sujeto tiene comdionreservado y lo utiliza en su
propio beneficio, la resolucion 227; el régimenrdsponsabilidad y de extension de
quiebra, de los arts. 173 y 161 de la ley 24.5a8%;réglas de derecho fiscal de la ley
11.683, art. 2; y las reglas de fraude laborabdel31 de la Ley de Contrato de Trabajo.

Estas reglas son las que debemos coordinar para guterpretacién de los contratos y
de las situaciones de hecho generadas a partir educion de los mismos permitan
limitar estos abusos.

Con referencia a los contratos que a nosotros mtesesan aqui y ahora, y que luego
vamos a ver como los de distribucién, concesitandnising, agrupacion y union
temporaria, mas algunas estructuras societariaggnbéado algunos fallos que me
parecen relevantes y que yo los voy a citar poegueueno tenerlos como dato, aunque
no vamos a hacer una lectura prolija ni exhauste/éos mismos, pero podemos verlos
en un esquema sintético. Yo los cito y si les @garduego los pueden ver.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en lm dalke fue famoso porque cambié de
manera relevante la interpretacién en materia dératos de concesion y de duracion
indeterminada, que fue “Automdviles Saavedra cf’HFi&o aplicacion del criterio de
buena fe en materia de clausulas contractualepeueiten la denuncia del contrato de
tracto sucesivo y de plazo indeterminado.

La Sala B de la Cadmara Comercial, en “Marquinegnptta ¢/ Esso”, dispuso también
que es una facultad-deber de los jueces la deastdil prudente arbitrio y equidad, con
buena fe, buscando que el equilibrio de las pastesmantenga o se conserve y
analizando, repite el fallo, con buena fe los aadespreparacion y celebracion del
contrato, ejecucion y cumplimiento.

La Sala C en el fallo “Distribur” del 10.05.1994rtién aplica el criterio y el principio
de la buena fe en materia de interpretacion deamtrato, con alguna caracteristica
porque se trata en el caso de un contrato no @sgristablece reglas para la prueba de
este contrato, mas alla de la falta de documemtacidstrumentacion.

En “Montenegro c/ Cerveceria Bieckert”, la SalaeC31.10.1993, también coloca en
cabeza del predisponente del contrato la cargdild®uciertas facultades contractuales
con prudencia. Como en el caso era la denunciacalgrato a los efectos de su
interrupcion, la utilizacion del preaviso y la imdeizacion para el caso de dafios y
perjuicio, ante la inexistencia de este preavignohstante que el contrato contenia
cldusula de renuncia al preaviso y de renuncigpas#ilidad de indemnizatoria.

Hay un fallo de la Camara Civil y Comercial de Misés del 23.12.1992, “Casa Bettes
c/ Posadas Refrescos”. Me parece conveniente seftplados cuestiones. La primera
dice que, cuando no se ha utilizado instrumentatesen el contrato de distribucién en
donde naturalmente el concedente tiene méas podeeico que el distribuidor o

concedido, esa falta de la prueba escrituraria dede interpretada en contra



precisamente del predisponente como que evitdé adaefbrmulacién escrituraria, para
luego crear una situacion de mayor dificultad eteni@ de ejecucion del contrato.

Y la segunda cuestion, que luego la Corte va atirepe un fallo muy interesante
referido a la responsabilidad laboral, en “Rodrigaé Compafia Embotelladora”, es
gue coloca como elemento indispensable para lgpnettacion del contrato, no la propia
del contrato, sino la circunstancia econémica denamento dado del pais y de un
lugar.

Desde otro punto de vista nos preguntamos ¢ cudesstas formas de colaboracién a
gue recurrira la empresa para obtener mayoressiogreon menores costos? Cuando
hablamos de colaboracién naturalmente que estariglario de mas de un sujeto;
sujeto que puede ser societario pero no necesarian®no que podrian ser personas
fisicas. Esta colaboracion tiende y es la finaligacharia la de colocar un producto y
llegar a una mayor cantidad de gente. Pero puede tana finalidad secundaria que a
veces se convierte en principal como, por ejemplajue dijimos hace un momento
como abuso: puede ser para evitarse cierta caggasitiva, puede ser para evitar cierta
responsabilidad laboral, puede ser para eximirsgatta responsabilidad por defecto o
por vicios de las cosas que se producen y quelseatn puede ser para la busqueda de
una legislacion méas conveniente.

Esto puede ser una patologia. Ello no califican&drés, la conveniencia econdémica, la
utilidad del contrato o de esta forma de contratacA punto tal que en la materia de
los grupos de sociedades, la historia ha transicuei camino desde aquella primera
impresion que tuvo la legislacion, y naturalmeat@ikticia también, sobre que el grupo
era una forma de juntarse para cometer ilicitos, d& alguna forma fue el criterio
vigente hasta fines de los ‘70. Recuérdese aquialtss de extension de quiebra de
Swift, los supuestos del grupo Sasetru, el grupdod y el grupo Grecco, hasta que el
criterio evoluciona y se llega al afio 1983, doradé&ey 19.551. vigente desde 1972, se
modifica; y en esa modificacién introduce la extémsde quiebra en supuesto de
simulacion o control fraudulento o confusion patmal inescindible, pero que
incorpora el punto 11 del art. 165 y considera @rexposicion de motivos que la
existencia de un grupo no supone de ninguna foringin grado de ilicitud o
ilegitimidad. De manera tal que por la sola exisigmlel grupo, sin cesacion de pagos,
no era procedente ni era condicion de la exterdgoguiebra. Este momento de nuestra
legislacion en materia de grupos es absolutame®ante, porque a partir de esta
evolucion y de este reconocimiento legal es qualdena forma se produce lo que
GALGANO llama (citado por FARGOSI) el paso de latghagia del grupo a su
fisiologia. Por otro lado, debo recordar que la2dy522 introduce la posibilidad del
concursamiento preventivo del grupo.

De manera tal que si bien el acuerdo, el convergbamntrato de colaboracién puede
ser objeto de algun reproche de ilicitud, estooegatolégico pero de ninguna manera
puede ser considerado como su finalidad o natwalez motivacion es precisamente
acceder a través de un costo reducido a mas persatiizando organizaciones muy
completas, utilizando un sistema de colocacién dedyctos muy habil, muy
conveniente a estos fines.

Si bien cualquier clasificacion es arbitraria, p@rqdependera del criterio que
utilicemos, conviene efectuar alguna para su nwgjorprension.



Los contratos de colaboracion pueden ser de cogiparan los cuales los sujetos estan,
como principio, en el mismo grado de igualdad ytalos aquellos de concesion: el de
concesion para concesionaria, el de concesiongdiatribucion y el de franchising.

Pueden ser de coordinacion, que también suponemramo de igualdad de las
empresas, autonomia juridica de cada una de gllesy que tienen algunas
caracteristicas de organizacion comun de que calesede cooperacion, es decir las
agrupaciones y uniones temporarias en las quedraofcomuan, hay representacion,
hay un grado de actividad promiscua.

Y en una tercera categoria estan aquellas formasotiboracion en las que la
vinculacion entre los sujetos no tiene cualidadtremtual sino es de estructura o base
societaria a través de participaciones. Un sujattigipa de otro o de otros o con otros
y participa porque tiene en propiedad, aunque noeessario que asi sea, tenencias,
participaciones societarias, usualmente accionesjue no necesariamente deben serlo.
En este esquema de la estructura societaria sigbigrado de participacién no es un
elemento absolutamente calificante, interesa, aungu_ey de Sociedades establece
algun numero, o se infiere de la ley, que una @pécion de menos del 2% es
absolutamente irrelevante, porque recién con el PYWedo efectuar ciertos
requerimientos al sindico. Una participacion majelrl0% es mas relevante, porque la
Ley de Sociedades dice: si tienes una participacicayor del 10% ojo con la
contabilidad, hay tener una contabilidad, llevariexponerla conforme las reglas de los
arts. 62 y siguientes. Es decir que si bien esteendl no es absolutamente relevante, es
una pauta, es un indice de advertencia. Cualgueticipacion mayor al 10%,
obviamente, aparece como interesante desde el dantista societario.

En cualquiera de estos negocios, ya sea de rai@actral, coordinacién o cooperacion;
0 por raiz societaria, hay como un impulso, hay @ama tendencia natural a que
alguno de estos empresarios se haga méas duefidrqueabconcentracion es casi algo
natural en el empresario, hay uno que va a qudrener posicion de duefio. Y este
sefiorio que va a ejercer supone naturalmente txdinbcion de otros. O sea que para
qgue yo pueda hablar de concentracién, no solanenteecesaria la participacion, si
estoy en una estructura societaria, sino la indendie someter al otro o a los otros
miembros de este agrupamiento. La Ley de Sociedzslablece lo que el art. 33 llama
control y de alguna forma lo define. Y entoncesarél 33 establece basicamente una
forma de control societaria, la primera parte; uadg de participacion societaria
suficiente para tener quorum y mayoria absolutdaenasambleas ordinarias, como
llaman los autores control interno de derecho. By duda que este controlante en la
asamblea ordinaria triunfa. ¢Y en la asamblea ar@irpor qué? Porque es la que va a
designar y remover el directorio, no le interesaigpar en otra decision. También
existe la situacion de control cuando esa partiodpano le da el grado de certeza
porque no tiene la mayoria absoluta, pero puedeegjecomo dice la ley, un grado de
influencia dominante (en este punto recomiendo ti@bajos de OTAEGUI y
MANOVIL).

Cuando la relacion es exclusivamente contractadlely de Sociedades en su art. 33,
segundo parrafo, incluye el supuesto de influedominante y dice por los "especiales
vinculos". ¢ Cuales son esos especiales vinculos® éspeciales vinculos pueden ser
una exclusividad de acopio tan estricta que sioekcedido pierde la distribucion no

puede aprovisionarme en el mercado; de manerai¢at@ambia su objeto o desaparece.



Esto ocurre con habitualidad, no son casos exirzmds. En esta materia son
interesantes los fallos de Corte Suprema del aii8, Farque Davis, Mellor y Swift.

Esto esta vinculado al tema del monopolio, porquehas veces estas concentraciones
empresarias apuntan al ejercicio del monopolio. phegunta usual es si es cierto que a
veces estan para dominar a las empresas perotifiro es mantener el control de un
area de produccion o de comercializacion deternainad

Por eso al comienzo de alguna forma insinué ehrégide la Ley de la Defensa de la
Competencia, a punto tal que cuando en la Ley dae@ades se incorpora algo

arbitrariamente -rompiendo un poco la sistematalaigi la ley, pero en definitiva habia

gue ponerlo en algun lado- se colocaron los cargrdé colaboracién como las uniones
transitorias y los agrupamientos. Alli se exige @necualquiera de estos supuestos,
porque podria haber una forma de vincularse pgaun precio en el mercado o un

grado de concentracion con perjuicio al consumitbbmecesidad de inscripcion de

estos convenios en la Secretaria de Defensa deL@uodor.

En cuanto a los contratos de colaboracion por gagpm en particular, voy a recordar
algunas caracteristicas diferenciales que luegdgrueteresar para la otra parte de la
cuestidon. De estos contratos conocidos yo me réfartires que son los mas comunes:
la distribucién, la concesién y el franchaisingerSpre, como dijimos al principio,
estamos hablando de sujetos diferentes, persos@sisfio personas juridicas con
autonomias juridicas y patrimoniales. El nexo decwiacion es naturalmente el
contrato, escrito o no, y tienen en comun que estgwesas vinculadas atienden cada
una a su negocio, tienen su propio interés: susiggdeneficios que resultan para la
concesionaria de la diferencia de precio entre canypventa y para el concedente
porgue es una forma de colocar su producto. En arsipouestos es natural al contrato
que haya zona, en ambos hay generalmente excladjvitualmente unilateral para el
concesionario o distribuidor. En el contrato deasmnon, particularmente de automavil,
la exclusividad es un rasgo caracteristico (no pwedider el concesionario otra marca).
Lo que distingue quizads mejor a estos dos contegagle la concesion refiere articulos
de cierta tecnologia un poco mas compleja. Conséemente con ello el concesionario
debe el servicio de mantenimiento, que el distdbuno lo debe. Y esto supone ademas
gue como debe el servicio, el concesionario deter ten equipamiento adecuado para
prestarlo, lo que impone que el concedente tengamayor intromision en el negocio
del concesionario. Analizara el stock, el equipantiemecéanico, la eficiencia de las
personas, sobre todo porque el fabricante conced@rtula la garantia a tal servicio. Y
si ustedes analizan cualquier garantia que seapatafisuario dice que la misma se
prestara por cierto tiempo, por tal circunstandial@uiera y lo vincula con la forma que
ha sido prestado el service del auto, del equipaolégico que fuere. Es decir que si
bien en la distribucién el concedente se introdeceel negocio del distribuidor, y
quizas pueda controlar su contabilidad y organimgceén la concesion esto es mucho
mas exigente.

El franchising, como ustedes saben, es en definitivgrado de concesion, pero en el
cual el elemento que califica al contrato es lan@a de la propiedad intelectual. Por
cuanto en el franchising lo Unico que hace el fuézigdo es vender como venderia el
concedente -a punto tal que el consumidor confusidestd comprandole a un

concesionario o al principal- en definitiva, sedegéndiendo una imagen, una idea y
ello es lo que caracteriza al franchising.



Estos contratos son de ejecucion continuada. Egtorta porque en materia concursal
es muy relevante por el art. 20 en caso de conques@ntivo. Estos contratos tienen el
régimen genérico de resolucion o de rescisioniluegm por incumplimiento, art. 216
del Cédigo de Comercio o art. 1204 del Cédigo Cimgkcision, art. 1200 del Codigo
Civil; pero como son de ejecuciéon continuada y eeseel tiempo no esta determinado
en el contrato permiten lo que se llama la denunElaconcedente, también el
concesionario aunque en general esa facultad taee@ concedente, denuncia el
contrato e interrumpe el mismo. No es que hayanipiimiento porque si el mismo
existe por parte de la concesionaria lo puede vesgor el art. 216, evitandose los
dafios quizas. No lo rescinde porque para ello itadasconformidad del concesionario
y no es éste un supuesto legal de rescision. Landensupone el deseo de no continuar
sin causa. El concedente comunica su voluntad dsontnuar el contrato a partir de
cierta fecha. Pero este régimen de denuncia, plemanegitima, no debe ser ejercida
abusivamente o de manera arbitraria, por intemesgor violatoria de algunas de
aguellas reglas que vimos sobre la buena fe; demdal que la jurisprudencia le ha
ido poniendo limites y entonces se dice ¢ puedertddrincia? Puede haberla, pero
debe preavisarse, con anticipacion suficiente. k€xudl tiempo? Y en esto no hay regla
legal, recordemos que son contratos que no estgslaldos, por ahora. Sera de tres
meses, de seis, serd de un afio. Usualmente ergrensses y un afio, es lo que la
jurisprudencia considera como un preaviso sufieiep¥ éste plazo en relacion a qué se
fija? Habr& de tenerse en cuenta el tiempo durintedl se desarroll6 la actividad, el
grado de estructura que ha debido armar para egmioe la expectativa futura, es
decir, dependera de multiples circunstancias.

La falta de preaviso, 0 un preaviso insuficientyd a la indemnizaciéon por dafios, lo
cual incluye el lucro cesante, ganancia esperamk,dbfios que supone despedir
personal, reestructurar ese establecimiento, aursuplesto de dafio moral. El
concedente a partir de su control en la contalillzede anotar y captar clientes que en
realidad fueron capturados por el concesionari@ fueego venderles prescindiendo del
mismo. Alli, ademas, de un dafio material hay ueatation a otro tipo de valores, a
otro tipo de sentimientos o sensaciones.

Este régimen contractual, de concesion genéricantamisiderado, tiene consecuencias
en materia de responsabilidad frente a terceramrios y consumidores. Reconocida
jurisprudencialmente la garantia del fabricante paor intervencion en el trafico,
diferente e independiente de la garantia del vearded partir de la Ley 24.240 de
Defensa del Consumidor y su posterior reforma -gnedefinitiva lo que hace es
levantar las observaciones que fueron efectuadas epoPoder Ejecutivo a su
promulgacion-, establece la garantia legal, largeagor tres meses, la responsabilidad
solidaria de productor y vendedor, un régimen eapate garantia de vicios, la
posibilidad de indemnizacién de dafios sin excepdinart. 2170 del Cédigo Civil y
sin la posibilidad de oposicién del art. 2176 dedmo Codigo. Y lo que aparece como
mas relevante y que toma la doctrina de la Comsghitude 1994, el art. 43, legitimando
no solamente al propio consumidor, sino a la asairiade consumidores con
personeria juridica. Es decir, aquello que duraat¢os afios fue tema de debate y
referido a los intereses generales, interesesadifu®y recibe un reconocimiento legal
en esta cuestion que aparece como de verdademésinte

Cuando uno de los sujetos partes de estos consatosncursa, las reglas legales son
las propias de la ley concursal, de la ley sodeetamlgunas de incorporacion judicial.



Si nos encontramos ante el concurso preventivotgmes analizando supuestos de
contratos de colaboracion por cooperacion, comaédosoncesion o de distribucion, se
plantean basicamente dos cuestiones: una absohtamesuelta, que toda vez que se
trata de actos de administracion ordinaria, sigoperando como consecuencia del
régimen propio del concurso preventivo, de los. dsy siguientes; la otra cuestion,

relativamente resuelta, es si estos contratos gueataetidos a régimen del art. 20 de la
Ley de Concursos, es decir, si son contratos dellaguque, autorizados a continuar por
el juez, tienen el efecto doble, uno incorporadolpdey 24.522, otro ya existente en la
19.551.

El régimen del art. 20 de la Ley de Concursos eglague refiere a los contratos con
prestaciones reciprocas pendientes. En el case,lditey, con prestacion reciproca
pendiente hay opcion para el deudor para contiticho contrato y si es conveniente el
juez lo autoriza. A consecuencia de esta autodpata prestacion debida por el
concursado es de reclamo inmediato, bajo aper@bitmi de resoluciébn por el
contratante in bonis, es decir, que no debe prompwee ese crédito la verificacion
exigida para otros acreedores; y el efecto questelde la ley 19.551 en cuanto que las
prestaciones futuras y pendientes de pago por etucsado, ya en concurso,
reconocerian la preferencia y graduacion del 40.de la Ley de Concursos. Es decir,
por detras de los acreedores con privilegio espelgh fallido, por delante de los
acreedores con privilegio general también deldalli

La cuestion referida a si se trata de contratdsiohas o no en el art. 20 tiene su interés
porque, si estos contratos estan incluidos, latgoweEsm debida con anterioridad al
concurso no se verifica y se cobra anticipadamgnge la prestacion futura se le
reconoce el art. 240. A nadie se le escapa qué sreurso es del concesionario
exclusivo, la frustracion de este contrato, ya pea via concursal o porque el
concedente lo resuelve por el concurso, lleva itesiorablemente a la quiebra del
concesionario. De manera tal que frente al supuest el contrato debe subsistir o no,
todos nos inclinariamos por la subsistencia deimmiporque asi subsiste la empresa del
concursado. Pero frente a los efectos que estapeodebemos hacer el andlisis desde
el punto de vista de la teoria y si el contrato lguey quiere que se someta al régimen
del art. 20, es el contrato de ejecucion diferiglepnmediato, en donde la obligacion es
Unica y se desarrolla como prestacion que pueda p&zo o a término; es que estos
contratos de ejecucion continuada, en los quedstacion que se cumple satisface una
obligacion y permite sucesivamente recrear nuebdigaciones y prestaciones, como
son los llamados genéricamente contratos con pres&s fluyentes, estos contratos no
se encuentran sometidos al régimen del art. 20.

Por otro lado ,el art. 147 de la Ley de Quiebradusre expresamente de la asuncién por
parte de la quiebra a los contratos de ejecuciétireeada y menciona expresamente a
la concesidén y distribucion, de manera que siual l régimen de la ley concursal -
excluir a este contrato del régimen de continugctisponiendo por el contrario su
resolucién- no parece que hubiera regla legal deaapn y de derivacion razonada de
esta legislacién vigente: impedir que la quiebranas tal contrato y por otro lado
facilitar su asuncién en el concurso preventiva. IBdanto, en principio, yo diria que
estos contratos estan fuera del régimen del art. 20

En los supuestos de los contratos de integraciomocson las agrupaciones de
colaboracioén, naturalmente que la Ley de Sociedadgwevé el supuesto de concurso



preventivo porque, como se trata de negocios psaigda administracion ordinaria, no

se sienten afectados por el concursos, por lo qnénciaran. La Gnica cuestion que

puede plantearse en estos supuestos es la deoaqemtitratos que para su ejecuciéon
requieren de cierta habilidad técnico-financietane son los contratos de obra publica,
o de cierta habilidad en funcién de reglamentosyason los del Cédigo Aduanero en

materia de importadores o exportadores; porque sialencia de esta habilidad es
consecuencia del concurso preventivo, la finalideda agrupacion se frustraria por esa
carencia y consecuentemente con ello la misma anian se veria afectada y

naturalmente el miembro concursado debe ser seppead que el contrato continle o
caéra todo el contrato. Quiza en estos casos, t@mmws dispuesto judicialmente en
varios otros supuestos, la medida precautoria @e@sion innovativa en funcién de

disponer que la regla de inhabilidad en materiacamal resulta inaplicable por el

principio general de conservacion de la empresdadama solucion, por lo menos

transitoria, hasta que el acuerdo fuera efectivéeneomologado.

Cuando estamos frente a los grupos, en el supdeséstructura societaria, la Ley de
Concursos incorpora el régimen de los arts. 65 aqi8 precisamente permite el
concursamiento del grupo como grupo. Claro estda@geae se concursa no es el grupo
porque, al no ser el grupo sujeto de derecho, l@s ¢ concursan son los sujetos
miembros del grupo. Esto esti claro por cuantoUogos que tienen deudores,
acreedores, patrimonio y personalidad son estosibnas sujetos.

En esta materia la ley concursal incorpora el régimaunque no contiene una
denominacién uniforme toda vez que la llama enrtioudado de diferentes maneras:
las llama conjunto, agrupamiento o grupo econonsogijetario o0 empresario; pero el
hecho concreto es que estas personas que estéiladax por algunas de estas formas
societarias de vinculacion estan autorizadas legjatina presentarse en conjunto, pero
deben hacerlo manifestando: 1) que exteriorizanvekmtad y esa realidad que es el
propio conjunto; y, 2) que ese conjunto tiene daréticas de permanencia; de manera
tal que si esta exteriorizacion es insuficiente@anto a su existencia o en cuanto a su
permanencia, puede bien el juez rechazar la pesdént en concurso con las
consecuencias que ustedes conocen en materialdezoee inadmisibilidad de nuevas
presentaciones. La posibilidad legal es la del e@wcen conjunto de los miembros del
grupo en su totalidad o cada uno individualmente.que no se puede hacer es
denunciar la existencia de un conjunto y presaitarnos miembros. Si se exterioriza
la existencia de este grupo, la presentacion dabeet grupo en su totalidad. La ley no
establece sancion a la violacion de esta dispeosiitcaso de ser advertida luego que
esté abierto el concurso. Creo que el juez no puedair que deja sin efecto la
apertura porgue ello violaria el principio de pusan procesal y, ademas, crearia una
notoria inseguridad para los acreedores, por lo guieas podia ser motivo de una
impugnacion al acuerdo obtenido con fundamentd enwtamiento de activos, porque
este miembro concurre y participa del grupo conasiivyos y pasivos. Este grupo que
se presenta y se beneficia con esta solucion ceamdcpuede hacerlo efectuandole a los
acreedores una propuesta unificada o una propdéstanciada por cada uno de los
miembros respecto a sus acreedores.

En materia de quiebra estos contratos obviamesreni una debacle que es la propia
del desapoderamiento. Ni en el contrato de congcesid en los contratos de

agrupamiento, se permite que sean continuadosapquiebra, no solamente por lo
dispuesto por el art. 147, sino fundamental y ladisente como consecuencia del



desapoderamiento. No puede ser reemplazada lagdspor el sindico, de manera tal
que no hay duda.

El dnico de estos contratos que subsiste no olestarquiebra de sus miembros es la
unién transitoria de empresas, que no se disueteyse mantiene en la medida en que
los otros miembros tomen la decision, y asi la fiesten en el concurso
explicitamente, que van a asumir las obligacioneompromisos que precisamente
tiene este miembro que esta quebrado.

Queda por definir la cuestién del grupo y el teredadextension de quiebra aunque hay
mucha cosa vista y escrita. Si uno lee los artsle3& Ley de Sociedades y 161 de la
Ley de Quiebras se aprecia en la literalidad deaanmormas que en el punto, el art.
161, inc. 2), refiere al control. La descripcién centrol es similar a la del art. 33: es el
control interno de derecho (la mayoria absoluskgleontrol por influencia dominante
por participacion societaria, pero la Ley de Cosesmo ha trascripto, la segunda parte
del art. 33 que refiere a la influencia dominargegspeciales vinculos.

De manera tal que, en principio, debe concluirses#electura que cuando el art. 161
dice que hay control y transcribe el art. 33 y ramscribe la influencia dominante por

especiales vinculos es porque ha querido desarsapuesto de extension de quiebra
cuando la influencia es externa por un contratonademos visto en casos de

concedente-concesionario y concedente-distribuE®decir, no es casual.

Alguno ha dicho que no importa que este supuestmdiol no esté en el art. 161, inc.
2), porque podria ser de aplicacion el art. 164., I, es decir cuando hay actividad y
disposicion de bienes bajo la apariencia de cipdeesona. En esa apariencia, que
OTAEGUI ha identificado con simulacion y que muclod®s, como MANOVIL, han
dicho que es un supuesto diferente, algunos h#mo din este art. 161, inc. 1), que mas
que la forma o la manera de actuar lo que impatal eesultado. De cualquier manera
que actue, y mejor aln haga actuar al otro, saesgmcion redunda en su beneficio y en
perjuicio de la otra persona o en el de sus acresdel art. 161 es de aplicacion, no
digo inexorable pero por lo menos con alto gradprdeabilidad.

NOTA:

(1) Version corregida por el autor de su exposic#n el Ciclo de Conferencias
“Cuestiones Conflictivas en el Derecho Comerciajle se desarroll6 el 24 de
septiembre de 2001 en el Salén Auditorio del Coldgiblico de Abogados de la
Capital Federal.

(2) Juez Nacional de Primera Instancia en lo Comlererofesor adjunto ordinario de
Derecho Economico de la Facultad de Derecho deniaetsidad de Buenos Aires.
Profesor asociado ordinario de Derecho Econdmicoladd-acultad de Ciencias
Econdmicas de la Universidad de Buenos Aires. Boofele cursos de posgrado en
materia concursal de la Facultad de Derecho deneltsidad de Buenos Aires.
Profesor de cursos de posgrado en sindicatura csaicde la Facultad de Ciencias
Econdmicas de la Universidad de Buenos Aires. Aderdiversos trabajos de la
especialidad. Participante como expositor en diteseseminarios, jornadas y cursos.



