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En la ciudad de Mar del Plata, a los 15 dias del mes de Octubre de 2019, reunida la CAmara de Apelacién en lo
Civil y Comercial, Sala Segunda, en acuerdo ordinario a los efectos de dictar sentencia en los autos caratulados
"MOLIENDAS DEL SUR S.A. S/CONCURSO PREVENTIVO(PEQUENO)", habiéndose practicado oportunamente
el sorteo prescripto por los articulos 168 de la Constitucion de la Provinciay 263 del Co6digo de Procedimientos
en lo Civil y Comercial, resultd que la votacién debia ser en el siguiente orden: Dres. Roberto ]. Loustaunau y

Ricardo D. Monterisi.-

El Tribunal resolvi6 plantear y votar las siguientes

CUESTIONES

1) ;Esjusta la sentencia de fs. 7557/8?
2) ;Qué pronunciamiento corresponde dictar?

Ala primera cuestién planteada el Sr. Juez Dr. Roberto J. Loustaunau dijo:

I.- En la sentencia apelada, el Sefior Juez de primera instancia rechaz6 la verificacion del crédito que el Banco
Credicoop reclamé como avalista de la concursada respecto a los tributos a su cargo en favor de AFIP-ADUANA
por operaciones de importaciéon y multas, y dispuso que el pretenso acreedor debera ocurrir por la via

incidental, tal como se resolviera en la sentencia verificatoria.

Ademas, declard la ineficacia de los pagos realizados a la Afip- Aduana con efecto retraoctivo a la fecha del acto.
Consider6 que al utilizar los fondos propiedad del concursado depositados a plazo fijo para pagar una deuda
pre concursal, el banco incurrié en una conducta ilicita y violé la prohibicién expresa del articulo 16 de ley
concursal, cuya sancién es la inoponibilidad dispuesta por el art. 17 de la ley 24522. En virtud de ello, le
ordend a la entidad bancaria que deposite la totalidad de la suma que el concursado tenia invertido a plazo fijo

a la fecha de la presentacion en concurso preventivo, con mas los intereses acrecidos.



Impuso las costas al Banco Credicoop Cooperativo Limitado.

IL.- Apel6 la entidad bancaria mediante la presentacion electronica de fecha 8 de abril de 2019 a las 6:03 pm.,
recurso que fue concedido en relacién a fs. 7571 y fundado con fecha 26 de abril de 2019 a las 11:38 am. La
concursada contesto el traslado conferido mediante su presentacion de fecha 29 de abril de 2019 a las 10:52

am.
IIL.- La recurrente expone los siguientes agravios:

1) Califica a la resolucién apelada como arbitraria e incongruente, y contradictoria en relacién a la resoluciéon

verificatoria citada.

2) Pone énfasis en que los pagos realizados a la AFIP-DGA, fueron efectuados con fondos propios en
cumplimiento del aval celebrado con el cliente, por lo que los montos abonados al fisco deben ser reconocidos
en su favor, mas alla del tramite procesal, que -a todo evento- deberia reencauzarse para no incurrir en un

exceso ritual.

3) Denuncia la violacién del principio de congruencia ya que el juez decret6 la ineficacia de los pagos
realizados por su parte a la Aduana sin que el concursado haya solicitado tal medida, y por ello considera que

existe la resolucion es ultra petita.

4) Insiste en que no corresponde declarar la ineficacia de tales pagos pues en primer lugar fue la entidad
bancaria quien realiz6 los pagos en su calidad de avalista, utilizando para ello fondos propios. Sostiene que la
afirmacion que hace el juez respecto de que hubieran sido utilizado fondos de la concursada y asi abonarse una

deuda pre concursal en violacion a la par conditio creditorum, carece de todo fundamento.

5) En relacion con el agravio anterior, pide que se revoque la intimacion a restituir al concursado los fondos
provenientes del plazo fijo porque sobre esos fondos el banco posee una garantia real prendaria. Por ello, en
virtud de lo normado por el art. 21 in fine, y habiendo solicitado oportunamente la verificacion de su crédito en

forma tempestiva, su parte tiene la prerrogativa de proceder a la ejecucidn real del bien prendado.
IV.- El recurso prospera con los siguientes alcances.

i.- La normativa concursal impone la carga de insinuarse al pasivo concursal a todos los acreedores por causa o
titulo anterior a la presentacién en concurso y a sus garantes. Incluye en este elenco a los acreedores

eventuales o condicionales (arts. 32 y 125 2° parte Ley 24522).

Tal como surge de la solicitud de verificacién de créditos y documentaciéon anexa cuyas copias se encuentran
agregadas a fs. 4213/4242 (cuerpo 21°) el Banco Credicoop solicité la verificaciéon de dos créditos: a) la
obligacién que emerge del contrato de garantia/aval por la suma de $133.760 (pesos ciento treinta y tres mil
setecientos sesenta) mds intereses y costas, mediante el cual afianzé el cumplimiento por parte de la
concursada de un crédito por derechos de importacién en favor de la AFIP-ADUANA. Peticion6 su
incorporacion con caracter de eventual en los términos del art. 2028 del Cédigo Civil (Ley 340), ya que a esa
fecha desconocia si la AFIP habia iniciado accién tendiente al cobro del crédito por importacion, ni tenia la
certeza del monto de la deuda fiscal; b) la suma de $101.126,20 (pesos ciento un mil ciento veintiséis con

20/100) proveniente de comisiones impagas como contra prestacion por el otorgamiento del aval, las que se



devengaban trimestralmente y deberian ser abonadas por periodo adelantado. Invocé sobre ambos conceptos
un privilegio especial en virtud de la prenda comercial en su favor por la cual Moliendas del Sur SA afect6 los

fondos de su propiedad depositados en plazo fijo y sus respectivas renovaciones (Certificado n°05450027).

En la sentencia verificatoria la jueza luego de rechazar la prescripcién opuesta por el concursado, resolvié
postergar la inclusién de los referidos créditos. Explicé que la garantia invocada por el banco no podia incluirse
al pasivo hasta tanto éste abonara la deuda afianzada a la Aduana, momento a partir de lo cual la entidad
bancaria deberia iniciar el incidente respectivo. Del mismo modo, supeditd el reconocimiento del crédito
por comisiones a las resultas del pleito pendiente entre concursada y banco de tramite por ante el juzgado civil

n°3.

Es decir, el banco cumplié con la carga verificatoria sin perjuicio de lo cual - de acuerdo a la sentencia
verificatoria firme y consentida- ambos créditos, cada uno por diversos motivos, deberian ser determinados

mas adelante por incidente.

ii.- Sin embargo, en vez de acudir a esta via procesal el Banco reedité la cuestién mediante el escrito de fs.
7445.

Es por ello, del analisis de los antecedentes citados y de los términos de la sentencia recurrida, no advierto la
contradiccion apuntada por el recurrente, la que lejos de provocar un perjuicio al recurrente le confiere la
posibilidad de reclamar el reconocimiento de su derecho a través de un proceso de conocimiento donde pueda

acreditar la legitimidad del derecho creditorio insinuado.

El tramite de los incidentes genéricos concursales permite un amplio debate, garantiza el adecuado ejercicio de
derecho de defensa de todas las partes involucradas y evita dilatar el tramite en el proceso principal que se

encuentra en una de sus etapas mas relevantes (art. 280 y siguientes de laley 24522).

Por todo lo expuesto, para no incurrir en un excesivo rigor formal, devueltos los autos a la instancia de origen,
la jueza debera ordenar la formacién de un incidente, las partes deberan indicar la documentacién y
constancias que obran en el principal que consideren esenciales. Asimismo, se les conferira un plazo
prudencial para que las partes adecuen sus argumentos, pudiendo agregar aquellos elementos que se
encuentren en su poder u ofrecer las pruebas que estimen pertinentes, lo que facilitard arribar a la verdad

material del conflicto suscitado entre los litigantes (art. 281/2 LCQ).

iii.- Los arts. 15, 16 y 17 de la ley concursal regulan el régimen de administracion del concursado disponiendo
que -en principio- éste mantiene la administracién de su patrimonio bajo la vigilancia del sindico. Sin embargo,
le estd vedado realizar actos a titulo gratuito y aquellos que importen alterar la situacién de los acreedores por

causa o titulo anterior a la presentacidn en concurso, bajo apercibimiento de sancionarlos con la ineficacia.

En este caso, si el deudor hubiera pagado el crédito de la aduana, 6 el banco hubiera cancelado el crédito contra
la concursada con fondos propiedad del concursado ese acto podria resultar inoponible al resto de los
acreedores, si no resultara aplicable su régimen particular (arts. 5 y 998 y sigts. del Cédigo Aduanero; RIVERA, Julio César,

Derecho Concursal. T°II, Ed. La Ley, 2010, pag. 163). Pero eso no acontecid en autos.

Tal como surge de la operatoria detallada en el punto anterior respaldada por la documentacién agregada

oportunamente por la entidad bancaria y reconocida por la concursada, surge que celebraron un contrato de



garantia en favor de la Aduana; a su vez Moliendas del Sur SRL afianz6 el cumplimiento de la obligacién
asumida con el banco (obligacion principal y accesorios o costos) afectando con derecho real de prenda los

fondos de su propiedad invertidos en un plazo fijo en la misma entidad bancaria.

En virtud de esa modalidad contractual, y tal como lo relat6 el banco, ante la intimacién del acreedor fiscal el
garante (banco) abond la suma reclamada hasta el tope afianzado (ver documentacién agregada a fs. 7440/3)

ejercio el derecho de retencion sobre los fondos del plazo afectado al derecho real de prenda comercial.

Sin embargo, la jueza de la instancia de origen calific6 el accionar del banco como "apropiacién” indebida de
los fondos de la concursada, y le atribuy6 una conducta ilicita en cuanto dispuso de los fondos de la concursada
para pagar una deuda de causa o titulo anterior. Para fundar su decision, a fs. 7558 la magistrada efectu6 una
cita incompleta. Los autores Rivera- Casadio Martinez - Di Tulio - Graziabile y Ribera- dicen: "A veces, los bancos
se apropian de esos fondos para aplicarlos a la deuda que mantiene el concursado. Esta conducta es ilicita, y viola
la regla del articulo 16 LC., por lo que el banco debe restituir esos fondos al concursado y mantener su crédito en el

importe que tenia a la fecha de la presentacion.”.

Y luego siguen diciendo: "Salvo, claro estd, que el banco tuviera una garantia real sobre esos fondos, por ejemplo
a través de una prenda de un certificado de plazo fijo que vence después de la presentacion, o una prenda sobre
pagarés librados por terceros; en ese caso puede legitimamente ejercer la prerrogativa que emana del derecho
real, debiendo en su caso rendir cuentas"” (RIVERA, Julio César, Derecho Concursal, Concurso Preventivo, Ed. la Ley, 2010-

Tell, pags. 44/45).

En conclusion, mas alla de lo que oportunamente se pueda decidir respecto al derecho de retencion ejercido
por el banco con motivo de la garantia prendaria invocada, lo cierto es que este no es un supuesto de
inoponibilidad concursal por el pago que el deudor haya hecho a un acreedor por causa o titulo anterior a la
presentacion en concurso en violacion al principio de la par conditio creditorum (arts. 16 y 17 LCQ). Es por ese
motivo que los fondos del plazo fijo afectados al cumplimiento del contrato no podran ser liberados total o
parcialmente hasta tanto no medie una sentencia que resuelva -luego de un debate adecuado- la admisibilidad

de los créditos invocados por la entidad bancaria, su extension y privilegio.

iv.- Por otra parte, destaco que al analizar detenidamente las constancias de autos advierto que la conducta del
deudor ha variado respecto de esta cuestion, por lo que su peticiéon de fs. fs. 7455/57 luce -al menos-

contradictoria.

Con fecha 11 de septiembre de 2015 (fs. 1769/1772 del cuerpo 9°) la concursada ya habia denunciado la
existencia del plazo fijo 05450027 en el Banco Credicoop por la suma de $ 279.218,95. En dicha oportunidad -
si bien reconoci6 la existencia de una garantia que afectaba parcialmente dichos fondos, tal como lo habia
afirmado en la observacidn al pedido de verificacidén- solicit6 su restitucién ya que el aval estaba prescripto por

haber transcurrido diez afios desde su otorgamiento (art. 848 del CCo).

El sindico contestd el traslado conferido a fs. 1817 oponiéndose a la pretensién del concursado pues consideré

que ello dependia del modo en que se resolviera el pedido de verificacién de créditos de la entidad bancaria.

Con fecha 16 de octubre de 2015 el juez -compartiendo lo dictaminado por el sindico- rechaz6 el pedido de la

concursada pues la cuestidon excedia el tramite del proceso, y le indicé que -en su caso- deberia iniciar las



acciones que estimara pertinentes (fs. 1818 cuerpo 10°). Contra dicha resolucién el concursado plante6 recurso

de apelacion (fs. 1988/9), el cuya desercidén fue decretada a fs. 2191/94 (cuerpo 11).

Sin embargo, en el escrito de fs. 7455/57 - sin que hasta esa fecha hubiera iniciado otro reclamo- la concursada
reiterd su pedido de restitucién de fondos, cambiando el fundamento de la prescripcion de la garantia en favor

del banco por la ineficacia del pago efectuado en favor del fisco.

v.- En conclusién, la controversia en relacién al crédito pretendido por el Banco por repeticién de las sumas

pagadas a la Aduana debe resolverse por via incidental.

No siendo aplicable el sistema de inoponibilidad concursal (arts. 16/7 Ley 24522), la pertinencia o no de la
"devolucién” de todo o parte de los fondos afectados a derecho real de prenda, dependera del resultado de

aquel proceso, debiéndose ser reclamado por la concursada por la via que estime pertinente.

3.- Por dltimo, y sin perjuicio del modo en que se resuelve el presente una vez devueltos los autos a la instancia
de origen el magistrado ordenara las medidas que estime pertinentes para evitar los efectos disvaliosos que el

transcurso del tiempo podria tener sobre los fondos alrededor de lo que se generd el presente conflicto.
Asi lo voto.
El Sr. Juez Dr. Ricardo D. Monterisi votd en igual sentido y por los mismos fundamentos.

A la segunda cuestion planteada el Sr. Juez Dr. Roberto ]. Loustaunau dijo:

Corresponde: hacer lugar parcialmente al recurso interpuesto por el Banco Credicoop Cooperativo Limitado y
ordenar la formacién del incidente genérico tendiente a la determinacion del crédito que dicha entidad ha
insinuado, para lo cual se desglosara o reproduciran aquellas piezas que a criterio de las partes sean
pertinentes pudiendo ademas otorgar un plazo para que éstas agreguen aquellos elementos que se encuentre
en su poder o de terceros, con el objeto de arribar a la verdad material del conflicto suscitado entre los
litigantes (art. 280 y siguientes Ley 24522). Revocar la declaracién de inoponibilidad del pago denunciado por
la entidad bancaria a la AFIP-ADUANA, sin perjuicio de lo cual la pertinencia o no de la restitucion de los fondos
solicitado por el concursado dependera del resultado del incidente cuya formacién se ordena en el presente.
Una vez devueltos los autos a la instancia de origen, el magistrado ordenard las medidas que estime
pertinentes para evitar los efectos disvaliosos que el transcurso del tiempo podria tener sobre los fondos

alrededor de los cuales se generé el presente conflicto.

Por el modo en que se resuelve propongo que las costas de ambas instancias se impongan por el orden causado
(art. 68 2° parte del CPCC).

Asi lo voto.
El Sr. Juez Dr. Ricardo D. Monterisi voté en igual sentido y por los mismos fundamentos.

En consecuencia se dicta la siguiente

SENTENCIA




Por los fundamentos expuestos en el precedente acuerdo, se resuelve: I) Hacer lugar parcialmente al recurso
interpuesto por el Banco Credicoop Cooperativo Limitado y ordenar la formacién del incidente genérico
tendiente a la determinacién del crédito que dicha entidad ha insinuado, para lo cual se desglosara o
reproduciran aquellas piezas que a criterio de las partes sean pertinentes pudiendo ademas otorgar un plazo
para que éstas agreguen aquellos elementos que se encuentre en su poder o de terceros, con el objeto de
arribar a la verdad material del conflicto suscitado entre los litigantes (art. 280 y siguientes de la ley 24522);
II) Revocar la declaracién de inoponibilidad del pago denunciado por la entidad bancaria a la AFIP-ADUANA,
sin perjuicio de lo cual la pertinencia o no de la restitucién de los fondos solicitado por el concursado
dependera del resultado del incidente cuya formacion se ordena en el presente. I1I) Una vez devueltos los autos
a la instancia de origen, el magistrado ordenara las medidas que estime pertinentes para evitar los efectos
disvaliosos que el transcurso del tiempo podria tener sobre los fondos alrededor de los cuales se generd el
presente conflicto. IV) Imponer las costas de ambas instancias por el orden causado (art. 68 2° parte del CPCC);
V) Diferir la regulacién de honorarios para su oportunidad (art. 31 de la ley 14967). REGISTRESE.
NOTIFIQUESE (art. 135 del C.P.C.). DEVUELVASE.

ROBERTO J. LOUSTAUNAU RICARDO D. MONTERISI

Alexis A. Ferrairone

Secretario
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