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I. Introduccidén

El estado de cesacién de pagos, como presupuesto objetivo para la declaraciéon de
quiebra, reconoce algunas excepciones. Una de ellas son los supuestos de extension
de quiebra previstos en el art. 161 de la LCQ, en donde se prescinde del requisito de la
insolvencia para autorizar la declaracién de quiebra a un sujeto relacionado con la
fallida, por haber realizado una conducta o un acto que agravo o provoco la cesacion
de pagos y posterior quiebra de la fallida.

La jurisprudenciay la doctrina concursal suele predicar que la extension de la quiebra
de un sujeto a otro tiene como propdsito tutelar a los acreedores de la insuficiencia de
activo en la quiebra principal. En tal sentido, declaran que el instituto tiene por objeto
reconstruir la responsabilidad patrimonial incorporando un nuevo patrimonio que
incremente la masa activa liquidable para responder a las deudas de la fallida
principal. Sin embargo, esta exégesis omite mencionar que, ademas de incorporar un
activo alaliquidacién, también se agrega el pasivo propio del extendido. Ademas, salvo
supuesto de masa unica, previsto para el supuesto de confusidon patrimonial, en los
otros casos, cada quiebra responde primero con sus bienes ante sus propios
acreedores, ademas de los gastos y honorarios del proceso. Siendo ello asi, la
expectativa de cobro de los acreedores de la fallida principal esta limitada al fondo
comun integrado por un inusual y magro remanente (art. 168 de la LCQ).

En esta presentacion realizaré una resefa de la normativa que regula la materia y
analizaré los resultados de la interpretacion doctrinaria y jurisprudencial, poniendo en
evidencia los puntos de conflicto mas usuales y significativos.

Il. Los diferentes supuestos en los que procede la extension de la quiebra

Elart. 161 de la LCQ contempla tres supuestos a partir de los cuales se podra extender
la quiebra a un tercero, los cuales tipifican actos o conductas cuya realizacidn
implican: (1) una actuacioén aparente en su interés personal; (2) un control abusivo; y
(3) la existencia de una confusién patrimonial inescindible.

Antes de comenzar con el analisis de la normativa que regula la materia resulta
necesario destacar que la procedencia de un pedido de extensién de quiebra requiere
una adecuada explicacion de las circunstancias y elementos facticos en que se funda
la acciéon. También la acreditacion de la veracidad de los extremos invocados como
fundamento de la pretension. Laindole de la accidn de extensién de la quiebra impone
ser particularmente exigente en la apreciaciéon de los presupuestos y en la



interpretacion de las pruebas que supeditan su procedencia. Por constituir una
excepcion al principio concursal que dispone que no hay quiebra sin insolvencia, este
tipo de acciones debe ser juzgado con criterio restrictivo, lo cual también impone no
extralimitarse de las especificas causales previstas por la ley.

En este aspecto es dable destacar que, en materia de extensién de quiebra, no rige el
instituto de la inversién de la carga de la prueba ni la doctrina de las cargas probatorias
dindmicas (1). Siendo ello asi, es el sindico o el acreedor que promueve la extensién
quien debe demostrar de manera indudable la concurrencia de los distintos
presupuestos para la configuracion de los casos de extension autorizados por el art.
161 de la LCQ. Ni siquiera la declaracion de rebeldia del demandado los exime de
aportar a la causa los elementos de conviccidn necesarios para justificar la legitimidad
de reclamo (2). Tanto es asi que los casos en que se rechaza la accidon de extensiéon de
quiebra suele darse porque la actividad probatoria desplegada resultd insuficiente
para acreditar la efectiva configuracion de la causal de extensidn invocada por el
accionante.

Partiendo de tales premisas, a continuacidon realizaré un anélisis sobre cada uno de los
distintos supuestos de extension de quiebra previstos en el art. 161 de la LCQ, teniendo
en especial consideraciéon a la doctrina jurisprudencial que fue marcando los
lineamientos de cada uno de los tipos legales.

I1.1. Disposicién de los bienes en interés personal (art. 161 inc. 1 de la LCQ)

Elinc. 1 delart. 161 de la LCQ prevé la extensidon de la quiebra principal a "toda persona
que, bajo la apariencia de actuacion de la fallida, ha efectuado los actos en su interés
personaly dispuesto de los bienes como si fueran propios, en fraude a los acreedores".
Este primer supuesto de extensién de quiebra usualmente se aplica cuando la fallida
es una persona juridica, respecto de la cual un sujeto asume tal poder de decisién
sobre ella que, bajo el actuar aparente de la sociedad, utiliza o dispone de sus bienes
como si fueran suyosy en su propio interés, sin que la sociedad reciba beneficio alguno
o sin una contraprestacién adecuada, menoscabando los derechos de sus acreedores
(3).

(a) Disposicidon de bienes como si fueran propios: La nociéon "disposicién de bienes
como si fueran propios" tiene una comprensidon amplia equivalente a la genérica
"utilizacion" de bienes ajenos como si fueran propios. No solo abarca los actos de
enajenacion (v.gr. compraventa, donacién), sino también los actos que exceden la
administracién ordinaria o extraordinaria de los bienes (v.gr. hipoteca, prenda,
usufructo, anticresis, comodato, locacién, fideicomiso, leasing). Por su parte, el
concepto "bienes" no solo refiere a las cosas, sino también a los objetos inmateriales
susceptibles de valor, como son los créditos y los derechos (4).

Si bien la norma no alude expresamente a una persona "controlante", ese caracter se
encuentra implicito en los presupuestos facticos de su aplicaciéon, dado que sin esa
potestad no es posible concebir que alguien pueda disponer de bienes de la fallida
como su fuesen propios (5).

Esa condicion esta vinculada con la expresién "bajo la apariencia de actuacion de la
fallida", la cual supone que quien actua es la fallida, pero quien dispuso de los bienes
es otra persona. Esta forma de actuacidn comprende a toda persona que utiliza la



estructura societaria para encubrir o disimular su propia actividad comercial (6).
También cuando la actuacion de la fallida, que parece dirigida a gestionar su propio
interés, en verdad esta actuando a favor de quien, valiéndose del poder que tiene sobre
ella, la hace disponer de sus bienes en su propio beneficio, con un interés contrario a
la fallida y en perjuicio de sus acreedores (7).

El alcance del precepto legal es amplio y alcanza a toda persona que utilice capitales
sociales como si fuesen propios. Este manejo puede ser ejercido por quienes dirigen,
gobiernan, dominan o influyen sobre otra persona por efecto de un control interno y/o
un control externo originado en vinculos de indole juridico, econémico o personal que
le permiten ejercer una posicion dominante e impartir directivas al 6rgano de
administracién (8). Aunque lo habitual es que estos actos hayan sido realizados por
accionistas o administradores societarios, el sujeto pasivo de la extensidon puede ser
un socio oculto, testaferro, ex socio, mandatario, fiduciario, gestor de negocios o
cualquier persona que construyd un ardid apto como para convencer a los terceros que
tenia facultades legales para representar a la fallida.

En talvirtud, el control que subyace en la norma debe ser calificado por su resultado y
no por el método utilizado para conseguirlo (9).

(b) Actos de disposicion en interés personal: Lo que caracteriza estos actos de
disposicion, ademas de ser realizados como si fueran propios, es que hayan sido
efectuados en su interés personal.

Ahora bien, la proposicién "en su interés personal” constituye una nocién difusa. Tanto
es asi que hay quienes declaran que el sujeto al que se le pide la extension tiene que
haber actuado con un interés propio directo pretendiendo obtener un beneficio
personal (10). Al respecto sostienen que la ley exige la actuacién en "su interés
personal’, no quedando afectado en la norma cuando el desvio fue realizado en
beneficio de un tercero (11).

Por otro lado, estan los que consideran que lo que tipifica la norma es que el interés
derivado de la realizacion del acto difiera del interés de la fallida como su destinataria
natural (12). Esto es, que haya utilizado la estructura societaria para disponer de los
bienes como propios, sin que los beneficios de tales operatorias recayeran en la fallida,
sino que favorecieron a un tercero ajeno a la fallida, en desmedro de sus acreedores.
Siendo ello asi, lo que determinara el interés personal serda el comportamiento del
sujetoy su intencidn de actuar con un interés ajeno al de la sociedad fallida. Desde tal
perspectiva, todo sujeto que, abusando del poder que tiene sobre la fallida, haya
logrado que esta dispusiera de sus bienes en beneficio directo o indirecto de quien
gestiond ese acto sera alcanzado por la disposicién. Para ello basta acreditar el desvio
del resultado del acto de disposicidn, sin que sea indispensable que aquel reportara
un engrosamiento patrimonial para el sujeto que indujo la actuacion relacionada.

En cualquier caso, para que se configure la hipdtesis factica contenida en la norma, es
determinante identificar en forma especifica y circunstanciada cuales fueron esos
actos de disposicion cuyos beneficios no recayeron en la fallida (13). El recaudo
impuesto de individualizar y acreditar la realizacién de actos concretos y especificos
excluye la alegacion genérica de la existencia de ocultamiento de bienes o la falta de
explicacién del destino dado a los bienes del activo (14). Las maniobras de



ocultamiento y distracciéon de bienes por parte de los socios o administradores son
pasibles de otro tipo de sanciones, pero no son suficientes, por si solas, para la
aplicacién del instituto de la extensién de la quiebra.

Alrespecto es dable destacar que no quedan satisfechos los presupuestos contenidos
en lanorma con lainsinuacidon de meras sospechas o alegaciones genéricas, extraidas
de conexiones de hechos contingentes, que no constituyen prueba positiva y precisa
de una actuacion en interés o beneficio personal, disponiendo de bienes de la
sociedad fallida como si fueran propios (15).

La prueba es indispensable y la estrategia probatoria es fundamental, pues sustrae al
derecho del arbitrio de la probabilidad.

(c) Causalidad y consecuente perjuicio a los acreedores. El sentido literal de las
palabras empleadas en la norma pareciera exigir la existencia de pluralidad de actos
reprochables, por lo que lainconducta ocasional o el acto aislado no serian suficientes
para fundar la extensidon de la quiebra (16). Sin embargo, no se trata de una cuestion
cuantitativa, pues un Unico acto puede haber tenido la entidad o trascendencia para
provocar la insolvencia de la fallida principal (17).

Aun cuando esto no surge de la proposicion contenida en la norma, las conductas
reprochables tienen que haber tenido una entidad tal que hubiesen agravado o
provocado la cesacidon de pagos y posterior quiebra de la sociedad (18). Los efectos de
dichas conductas son los que perjudicaron a los acreedores, en tanto profundizaron la
crisis econdmicay alejaron las posibilidades de aquellos de recuperar sus acreencias
por haber despojado a la sociedad de bienes que constituian su prenda comun (19).
En supuestos como el que se analiza, existen antecedentes jurisprudenciales que
declaran que la intencidn de defraudar a los acreedores se presume por la
configuracion de la quiebra antecedente (20). Sin embargo, hay quienes consideran
que dicho enfoque es absurdo y que debe acreditarse que los actos fueron realizados
en perjuicio de los acreedoresy con la intenciéon de defraudarlos (21). Este criterio deja
a salvo la posibilidad de producir prueba en contrario por parte del sujeto a quien se
intenta propagar la falencia, quien podra acreditar que su actuacién no fue causa de la
cesacion de pagos de la fallida y que sus actos deben conjurarse por medio de la
reparacion de danos del derecho comun.

11.2. Desvio del interés social en beneficio de la controlante: abuso de control (art. 161
inc. 2de laLCQ)

Elinc. 2 del art. 161 de la LCQ contempla la extensidon de la quiebra a "toda persona
controlante de la sociedad fallida, cuando ha desviado indebidamente el interés social
de la controlada, sometiéndola a una direccién unificada en interés de la controlante
o del grupo econémico del que forma parte".

En este aspecto, la ley concursal califica a la persona controlante como aquella que,
en forma directa o por intermedio de una sociedad a su vez controlada, posee
participacidon por cualquier titulo que otorgue los votos necesarios para formar la
voluntad social. También, a cada una de las personas que, actuando conjuntamente,
logren formar lavoluntad socialy sean responsables de haber desviado indebidamente
elinterés social.



De la proposicion contenida en la norma surge que para que la quiebra de la sociedad
controlada pueda ser extendida a la controlante, resulta necesario que concurran las
siguientes circunstancias: (i) gque exista una persona—humana o juridica— que ejercio
un control de tipo interno participacional sobre la sociedad fallida y (ii) que, mediante
la utilizacién de ese control, haya desviado indebidamente el interés social de la
sociedad controlada en interés de la controlante o del grupo econdémico del que forma
parte.

(a) Sujeto pasivo: Controlante. El sujeto pasivo de este supuesto de extensidon de
quiebra debe revestir la condicién de accionista o socio controlante de la sociedad
fallida, cuyo concepto es definido expresamente en la propia norma. Esto es, la
persona humana o juridica que, en forma directa o por interpdsita persona, tiene el
control sobre una sociedad a través de una participacién en el capital social que le
otorga los votos necesarios para formar la voluntad social de la controlada.

Ese poder efectivo de direccion de los negocios sociales que permite gobernar la
voluntad social puede lograrse por efecto de un control interno de derecho o de un
control interno de hecho, ejercido por una sola persona o por una pluralidad de ellas
(22). Hay quienes excluyen al control interno de hecho (23).

En tal sentido, el control dispuesto por el inc. 2° del art. 161 de la LCQ esta referido al
poder efectivo de la direccidon de los negocios sociales, mediante la formacién de la
voluntad social de la controlada que se debe materializar en la asamblea de
accionistas o reunidn de socios. Es por ello que, en caso de que no exista un control
participacional interno, no cabe considerar lo atinente a un supuesto de desvio del
interés social de la fallida, pues falta esa esencial premisa que permite la aplicacién
de la norma (24). La mayoria de doctrina se ha expresado en este mismo sentido (25).
Sin embargo, y a pesar de que la ley concursal dispone su propia calificaciéon de
persona controlante, existe doctrina jurisprudencial que declara que el control debe
ser considerado conforme lo previsto por el art. 33 de la LGS. En tal virtud, sostienen
que la norma también comprende el control externo, el cual puede resultar de las
particulares relaciones econémicas o contractuales que posibilitan ejercer una
influencia tan dominante que determina la voluntad del otro sujeto (v.gr. contrato de
management, suministro, agencia, concesidon, distribucién, franquicia) (26). Algun
sector de la doctrina concursal es conforme con esta ultima interpretacion (27).

Por mi parte considero que hay que estar a los especificos casos previstos por la
norma, los cuales no pueden ser expandidos por analogia. Es inadmisible efectuar
distinciones conceptuales cuando la ley concursal es clara al calificar la condicién de
persona controlante.

A todo evento, el control externo podra, si se dan los presupuestos legales, quedar
incluido en el supuesto previsto en el inc. 1 del art. 161 de la LCQ (28). De cualquier
modo, la extensiéon fundada sobre una colaboracién contractual debe ser de
excepciodn, pues no habria ninguna razén para extender sistematicamente la quiebra al
contratante de una empresa en dificultades, con el pretexto que los vinculos
economicos o financieros establecidos hicieron nacer una comunidad de intereses.
(b) El grupo econdmico y la direccion unificada. La doctrina predica que el "grupo
econdmico" se configura cuando una empresa se estructura sobre la base de una



pluralidad de entidades que tienen una administracion formalmente independiente,
pero que estan sujetas a una direccidon centralizada de los negocios que procura un
objetivo negocial Unico sin asumir responsabilidad comun.

Respecto a la "direccién unificada", suele ser conceptuada como el control efectivo y
directo sobre la controlada que le permite a la controlante coordinar y orientar la
gestion de los negocios de aquella en funcién de los intereses del grupo y de los
objetivos fijados por la controlante. Sin embargo, los sujetos también pueden unirse
bajo una direccidén unificada persiguiendo objetivos comunes sin que exista
dependencia o subordinacién entre ellas.

Siendo ello asi, el sometimiento a una direccién unificada debe ser examinado a partir
de la condiciéon que asume cada una de las sociedades integrantes del grupo. Lo
determinante es la potestad que tiene una de ellas para forzar decisiones que
favorezcan u otorguen ventajas indebidas a favor de la controlante o de una de las
sociedades integrantes del grupo con el propdsito de satisfacer el interés del grupo
economico.

En cualquier caso, la unidad de direcciéon solo se configura cuando existe un grupo
econdmico, lo cual no es imprescindible para la configuracién de esta hipétesis de
extensioén, que bien puede aplicarse respecto de una controlante aislada (29). Por lo
demas, la sola existencia de un grupo econémico no implica de por si la posibilidad de
la quiebra refleja de la controlada a la controlante (art. 172 de la LCQ).

En este aspecto es dable destacar que la posibilidad de una quiebra refleja de la
controlada a la controlante no deriva de la sola presencia de una tenencia accionaria
representativa del capital del sujeto quebrado ni de la constatacién de su participacion
en un grupo societario. Tampoco del sometimiento a una unidad de decisién o su
integracion en unidades econdmicas, mediante controlinterno de una sociedad sobre
otra, de uno o varios socios sobre varias sociedades o por control externo de una
sociedad sobre otra a raiz de vinculos convencionales (30). Menos aun con
fundamento en la solidaridad declarada en una causa laboral (art. 31 de LCT) (31).

En efecto, el gjercicio regular del control societario no es causal de extensiéon de la
quiebra ni genera una responsabilidad para la controlante, cuando el actuar del ente
se mantuvo dentro de los limites de la legalidad. Solo cuando ese control deja de ser
regular, para convertirse en dafioso o abusivo, se ingresa en el terreno de la especial
responsabilidad que, en caso de falencia de la sociedad controlada, se podra traducir
en la quiebra por extensién al controlante (32).

Tanto es asi que para la procedencia de la extensidn es requisito insoslayable que,
ademas de la existencia del control sobre la fallida, se demuestre que la controlante
ejerci6 abusivamente ese control y que ello produjo el desvio del interés de la
controlada en beneficio de la controlante.

(c) Desvio del interés social: Control abusivo. El abuso se configura por el desvio
injustificado del interés social de la sociedad controlada (33). Ese control abusivo se
revela cuando la controlante disefna e impone politicas que llevan a la controlada a
dirigir la gestidon de activo hacia destinos que le impiden alcanzar su objeto social y
orientando su actividad en beneficio de los intereses de la controlante o del grupo del
cual forma parte (34).



En el caso, no importa si el desvio del interés social ocurrié de modo sistematico y
permanente, sino que lo relevante es que la actuacion abusiva reprochada guarde
relacién de causalidad con la producciéon, mantenimiento, prolongacién indebida o
agravacion de la insolvencia de la sociedad controlada.

Cuando la controlante sometié a la controlada a una direccién unificada con el
propdésito de obtener ventajas indebidas o de favorecer a una de las sociedades
integrantes del grupo, y se produce la insolvencia de la sociedad controlada, la
responsabilidad del accionista controlante es manifiesta e inexcusable.

Ahora bien, si el interés particular de la controlada no fue desviado en beneficio de la
controlante o del grupo econdmico del cual forma parte, nos ubicamos fuera del
presupuesto contemplado en la norma (35). La misma solucidn resulta aplicable
cuando el desvio no resulta la causa eficiente de la quiebra de la controlada.

Con sentido practico, resulta llamativo que de las sesenta (60) sentencias que
examiné, en veintiuna (21) de ellas se invocé el inc. 2 del art. 161 de la LCQ y en tan
solo tres (3) se extendio la quiebra con sustento en dicha causal (36).

(d) ¢Y el perjuicio a los acreedores? Aun cuando no surge de la proposicién contenida
en la norma, la maniobra de abuso de control tiene que haber perjudicado a los
acreedores (37). Ese requisito se encuentra implicito en la norma, dado que no es
razonable suponer que el instituto este concebido para funcionar frente a conductas
que carezcan de todarelacidon con lainsolvencia de lafalliday el consecuente perjuicio
a sus acreedores.

11.3. Confusién patrimonial inescindible (art. 161 inc. 3 de la LCQ)

Finalmente, la causal previstaen elinc. 3delart. 161 de la LCQ, contempla la extension
de la quiebra a "toda persona respecto de la cual existe confusién patrimonial
inescindible, que impida la clara delimitacién de sus activos y pasivos o de la mayor
parte de ellos".

A pesar de la claridad de la proposicidon contenida en la norma, en la doctrinay en la
jurisprudencia no existe consenso acerca de los caracteres tipificantes de la confusion
patrimonial inescindible. Las diversas posturas doctrinarias y jurisprudenciales
pueden sintetizarse de la siguiente manera:

(a) Criterio restrictivo: Por un lado estan quienes afirman que el elemento fundamental
para su procedencia es que exista confusion tanto de los activos como de los pasivos
de ambos sujetos (38). ELlargumento sustancial para arribar a dicha conclusién se basa
en que la norma utiliza la proposicién "confusion patrimonial" que abarca los bienesy
las deudas, lo cual es ratificado con la referencia a la imposibilidad de delimitar
"activos y pasivos". Por lo tanto, no resulta subsumible cuando solo se ha verificado la
confusion de activos, manteniéndose los pasivos perfectamente delimitados (39).
Tampoco cuando afectan porciones del activo y del pasivo que, cuantitativamente, no
comprenden porciones sustanciales, cuya determinacidon depende de la prudente
apreciacion judicial.

Tal es la doctrina establecida por la Corte Suprema al considerar improcedente
subsumir en dicha norma situaciones en las cuales la confusién afecta solo a uno de
los rubros, mientras el restante se mantiene perfectamente delimitado, o bien cuando



se trata de proporciones que cuantitativamente no involucran porciones sustanciales
(40).

Partiendo de tales premisas, esta exégesis impone la necesidad de acreditar que en la
quiebra principal no se pudo determinar quién era el titular de los bienes y quién era el
sujeto pasivo de cada una de las obligaciones esgrimidas por los acreedores (41).
Siendo ello asi, no se reunen los extremos taxativamente enunciados para considerar
que existe confusion patrimonial inescindible, cuando los activos y los pasivos se
encuentran delimitados y diferenciados en la contabilidad y en los balances de cada
sociedad (42).

(b) Criterio amplio: Por otro lado, la mayoria de la doctrina jurisprudencial declara que
la norma trasciende la mera titularidad de activos y pasivos, bastando con probar la
existencia de una promiscuidad en el manejo de los negocios sociales de ambos
sujetos para gue la extension resulte procedente. Con similar sentido estan los que
consideran que alcanza con que exista confusidon en la dindmica de la gestién del
activo para que sobrevenga la de los pasivos.

Al respecto sostienen que debe dejarse de lado el sentido literal de la proposicidn
contenida en la norma, pues resulta imposible que se verifique estrictamente tal
supuesto. En cuanto al activo, no es factible la confusidon de bienes registrables y, en
cuanto a los no registrables, siempre existird una norma cuya aplicacidon permitira
identificar de manera cierta al propietario (v.gr. arts. 1895, 1911, 1913y 1983 del Cdd.
Civ.y Com). Respecto al pasivo, en general, los acreedores suelen tener certeza acerca
de quién es su deudor; ello a partir de la contabilidad y de la instrumental que
document? el crédito que verificé en la quiebra principal.

En tal sentido consideran que la imposibilidad de delimitar activos y pasivos no debe
analizarse en la drbita contable o registral, sino en la dinamica de la gestién comun de
los patrimonios y en el uso o destino que se le dio a los bienes (43). Es asi que
proclaman que la norma opera cuando varios patrimonios, supuestamente
diferenciados, son administrados como si fueran uno solo en sus relaciones con
terceros (44).

En este aspecto, declaran que dichas situaciones suelen obedecer al fendmeno de la
interposicion simulada de sociedades, al abuso de personalidad juridica, al
trasvasamiento de sociedades y a diversos actos de fraude o simulacién cuyo objetivo
fue evadir las responsabilidades laborales, fiscales y comerciales (45).

Tan asi es que en una gran cantidad de antecedentes jurisprudenciales
invariablemente aparecen en escena institutos del derecho societario y del derecho
comun, que se erigen como argumentos para sustentar una extension a supuestos
facticos que no enmarcan en la descripcion provista por la norma. Asi, por ejemplo,
sostienen que la confusién patrimonial se configura cuando una sociedad ocupa y
aprovecha el inmueble de la fallida o cuando la fallida desarrollaba su actividad
comercialen uninmueble de propiedad de un accionista o de una sociedad vinculada,
sin pagar contraprestacion alguna (46). También cuando utiliza locales comerciales,
marcas, empleados, maquinarias, herramientas, materiales y demas instalaciones
que pertenecen a la fallida o a la sociedad vinculada.



Estas circunstancias suelen ser consideradas como determinantes de una
promiscuidad patrimonial justificante de la extensidn con sustento en la causal de
confusion patrimonial inescindible. Maxime cuando tienen similar objeto social los
mismos administradores y/o accionistas.

Esta exégesis destaca la especial relevancia que adquiere la valoracién de los indicios
y las presunciones que se puedan extraer a partir de la acumulacidon de una serie de
pruebas indirectas que pongan en evidencia la realidad subyacente tras la diversidad
aparente o formal.

(c) Disparidad de criterio y consecuente incertidumbre. A partir de lo hasta aqui
expuesto, scual de las visiones es la que se ajusta a derecho? Su determinacidn tiene
particular importancia, pues en funcion del criterio que se adopte derivan
consecuencias que se reflejan en todo el analisis del instituto y que pueden afectar al
principio de legalidad, de defensa en juicio y la seguridad juridica.

Al respecto, adquiere especial relevancia la doctrina dispuesta por Corte Suprema
(47). Frente a ello las divergencias que muestran los precedentes mencionados deben
serresueltas en el sentido de favorecer aquella interpretacion que ya ha sido declarada
por el mas alto tribunal de la Nacidn.

En este contexto la extensidon de quiebra no puede decretarse al margen de la hipétesis
prevista por la norma. Maxime si partimos de la regla general establecida que predica
la aplicacidn restrictiva de la solucion prevista por el art. 161 inc. 3 de la LCQ, y que
solo procede en aquellos supuestos en los que las particulares circunstancias exigen
la conformacién de una masa unica.

Siendo ello asi, y considerando que en la mayoria de los hechos facticos utilizados
como argumento sustancial para extender la quiebra por confusién patrimonial estan
presentes los otros dos supuestos previstos por el art. 161 de la LCQ, se impone
denunciar a los sujetos controlantes de la fallida y verificar la existencia de una
actuacion aparente en interés personal o una desviacién del interés social que haya
provocado y agravado la insolvencia de la fallida. Una vez acreditada la conducta
reprochable de quienes condujeron el destino de la fallida y determinada la causal de
extensién quiebra, correspondera examinar si en ambas sociedades vinculadas existio
un unico patrimonio que justifique habilitar la formacién de una masa Unica (arts. 167
y 168 de la LCQ).

En cualquier caso no corresponde extralimitarse de las especificas causales previstas
por el art. 161 de la LCQ, las cuales no pueden ser expandidas por analogia. La
imposibilidad de verificar estrictamente la confusién del activo y del pasivo no autoriza
a recurrir a institutos del derecho societario y del derecho comun para forzar una
hipotesis de extensidon de quiebra auténomay distinta de las enumeradas en el art. 161
de la LCQ.

En el supuesto de verificarse una conducta abusiva de control societario o un acto que
justifique la desestimaciéon de la personalidad societaria, pero que no provocoé ni
agravé la insolvencia de la fallida principal, debe imponerse la accién de
responsabilidad penal y/o societaria que corresponda a la conducta de los socios,
controlantes y administradores sociales por el perjuicio causado a la sociedad y a



terceros, pero no extender la quiebra por confusidon patrimonial inescindible (arts. 54,
59, 274,276y 278 dela LGSy arts. 173 a 176 de la LCQ).

Otro tanto ocurre cuando el inmueble de la demandada estuviera afectado a la
explotacion de la fallida. Maxime cuando a la fallida nunca le fue sustraido ningun
inmueble ni fue objeto de vaciamiento patrimonial por la demandada (48). Ademas,
desde la perspectiva de los acreedores ningun perjuicio les habria provocado esa
situacién, por cuanto el inmueble nunca estuvo en el patrimonio de la fallida. Por su
parte, las cuestiones referidas a la inexistencia de una contraprestacion por la
tenencia, uso, usufructo o aprovechamiento del inmueble de la demandada, no son
aspectos que necesariamente permitan presumir que existid6 una conducta
fraudulenta ni son causa eficiente para determinar una extensién de quiebra por
confusion.

Por otro lado, la mera existencia de un conjunto econdmico, de una vinculacién entre
sociedades o0 de socios comunes, no son siempre y per se reveladoras del supuesto
excepcional de extensidon de quiebra por confusién patrimonial inescindible. Tampoco
la existencia de un parentesco entre accionistas, de un domicilio Unico, de ciertas
operaciones reciprocas o de activos de una sociedad que concuerdan con pasivos de
otras (49). Lo mismo respecto a la circunstancia de que las empresas hayan sido
presididas por una misma persona (50).

Tales extremos pueden resultar relevantes, en el marco de una pretension fundada en
losincs. 1y2delart. 161 de laLCQ, parajustificar la extensién a las personas humanas
titulares de las tenencias accionarias de ambas sociedades o a la sociedad que fuera
controlante de aquellas, mas esas circunstancias no resultan por si suficientes para
considerar que ha existido un supuesto de confusién inescindible entre dos
sociedades (51).

Asimismo, el hecho que la fallida hubiese garantizado en forma solidaria deudas de la
sociedad demandada o que esta hubiese cancelado parte del pasivo de la quiebra, si
bien puede implicar cierto grado de confusidon en los pasivos de los codeudores,
resulta insuficiente para configurar una confusién patrimonial en la medida que resulte
claro quien asumié las distintas obligaciones como obligado principal y quien como
garante (52). En su caso, cabria reprochar las decisiones del 6rgano de administracion
y de gobierno de los sujetos involucrados, que han de comprometer responsabilidades
de otra indole.

Con similar sentido, tampoco es determinante, como elemento de juicio a los fines del
progreso de la accidn, el hecho que la quiebra principal no tuviera ningun activo ni
libros contables. La falta de activos y la ausencia de contabilidad hace imposible
constatar la comunidad patrimonial (53). Ademas, las faltas cometidas por parte de
los administradores societarios en la gestidon del patrimonio social o en el gjercicio de
sus funciones son pasibles de otro tipo de sanciones, aunque no son suficientes, por
si solas, para la aplicacién del instituto de la extension de la quiebra.

lll. ELfenémeno del "trasvasamiento de sociedades"

Es muy frecuente que en los hechos invocados como fundamento de la pretension de
extension de quiebra se denuncie que la sociedad fallida transfiridé su activo y su
actividad a otra sociedad quedando sin bienes ni efectos de ninguna especie. También



es recurrente el reproche a los administrados por la desapariciéon de los bienes de la
fallida y la falta de explicacion sobre su destino .

Este fendmeno es calificado como "trasvasamiento de sociedades" y suele
configurarse cuando se involucra a otra sociedad, integrada por personas vinculadas a
la sociedad fallida, a los efectos de continuar en la explotacidon de la actividad
comercial de la fallida, realizando un vaciamiento patrimonial de esta ultima en
beneficio de ese nuevo ente y para perjudicar a los acreedores de la fallida. Por lo
general denuncian que la sociedad vinculada a la fallida desarrolla su actividad en el
mismo establecimientoy contodo o parte de su activo (v.gr. bienes muebles, personal,
clientela, locales comerciales, derecho de explotacién y comercializacidon de la
marca).

Esta caracterizacion lleva implicita la idea de que el trasvasamiento puede ser
invocado como hecho relevante para configurar cualquiera de las tres hipdtesis de
extension de quiebra. Ello por cuanto que el vaciamiento de la fallida puede
relacionarse con la desviacion del interés social y con una promiscua administracion
comercial de un Unico patrimonio.

Es asi que en el caso de acreditarse que el 6rgano societario, socios y/o controlantes,
transfirieron o integraron el activo a una sociedad integrada por personas vinculadas a
la sociedad fallida, correspondera extenderles la quiebra de acuerdo con los extremos
invocados para sostener que se configura la causal de la norma en que se subsume el
caso (54).

Ahora bien, en estos supuestos es necesario acreditar el pasaje de los bienes de una
sociedad a otra en sentido material. Esto significa que debe constatarse que los bienes
se encontraban integrados al patrimonio de la fallida. Luego, debe identificarse y
acreditarse que existié un egreso de bienes de la fallida y un correlativo ingreso al
patrimonio de una o mas de las sociedades controlantes o vinculadas con los
accionistas de la fallida (55). Esta exigencia excluye las meras sospechas o las
alegaciones genéricas de un vaciamiento u ocultamiento de los bienes, extraidas de
conexiones de hechos contingentes.

En sustituciéon de tal ineludible indagaciéon factica, no es dable justificar la
admisibilidad de la extensién de quiebra en el reproche al administrador por no haber
explicado el destino de los bienes. Su silencio, reticencia u ocultacién pasiva de bienes
bajo la apariencia de pertenecer a otro sujeto, no debe buscar solucién en la extensidon
de quiebra sino en el ejercicio de las acciones previstas para hacer responsable a los
administradores por el incumplimiento de sus deberes de custodia y conservacion del
patrimonio social (56).

Otro tanto ocurre cuando la fallida no entregd los libros y documentaciéon comercial o
contable (art. 88 inc. 4 de la LCQ). Talirregularidad no da cuenta ni predica por si misma
un acto de desvio del interés social o una confusion patrimonial inescindible, sino una
falta imputable a la gestion de los administradores. Siendo ello asi, la consecuencia de
tal falta no puede ser la extensiéon de la quiebra, sino la persecucién de la
responsabilidad especial de los administradores (57).

Dichas acciones pueden ser de indole societaria y ejercerse o continuarse en la
quiebra social. También las tipicamente concursales, cuando el ocultamiento hubiera



involucrado un acto doloso del administrador que hubiera producido, facilitado,
permitido o agravado la situacién patrimonial de la sociedad o su insolvencia (arts. 54,
59, 125y 274 de la LGS, art. 144 del Céd. Civ.y Com.y arts. 173y 174 de la LCQ).

Por otro lado, la solucidén a este tipo de maniobras viene impuesta por la ley 11.867 de
transferencia de fondos de comercio. La transmision a una sociedad de los bienes
necesarios para continuar una misma explotacion impone cumplir con los requisitos
establecidos en dicha normativa. Su incumplimiento hace solidariamente
responsable a la nueva sociedad por las obligaciones de la fallida (art. 11 de la ley
11.867). Ademas, de comprobarse esa maniobra, autoriza a presumir la intencién de
defraudar a los acreedores y la consecuente responsabilidad solidaria de los socios o
controlantes de la fallida (art. 54 de la LGS). Maxime cuando se trata de sociedades
cerradas o de familia, pues no puede presumirse que la actividad del 6rgano de
administracidn sea ajena a los accionistas de esa clase de sociedades.

En conclusidn, las faltas cometidas en la gestion del patrimonio social o en el gjercicio
de sus funciones son pasibles de otro tipo de sanciones, pero no son suficientes, por
si solas, para la aplicacién del instituto de la extension de la quiebra.

IV. Consideracion final

Estimo innecesario citar mas fallos u opiniones doctrinarias. Con los mencionados, se
destaca la discrepancia de criterios existentes para resolver situaciones con
caracteristicas similares.

La especializaciéon y la complejidad de los negocios juridicos imponen la revision de la
norma en una futura reforma concursal. Si bien puede sostenerse que no es posible ni
deseable que la norma no deje margen alguno para su interpretaciéon, cuando su
analisis evidencia que existe gran dispersién en las conclusiones, bien puede
sostenerse que la norma no es satisfactoriay que no responde a una adecuada técnica
legislativa.

En tal virtud parece necesario que el art. 161 de la LCQ se vea reforzado con reglas
legales mas precisas. A partir de ciertas directrices claras, un orden adecuado de
prioridades para su aplicacidon y de normas suficientes que instrumenten mecanismos
eficaces para conseguir las metas propuestas, se podra invocarla y aplicar de forma
eficiente y consciente de su alcance.
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