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Resumen. A partir de la incorporacion por la Ley 24.522 del instituto de la
categorizacion, el legislador le ha otorgado una importante herramienta al deudor
para la negociacién de su acuerdo, la homologacién y evitar asi la quiebra,
permitiéndole soluciones mas elasticas y mayores posibilidades de cumplimiento.
El Art. 41 de nuestro ordenamiento no contempla el tratamiento a dispensar a
ciertos acreedores como la AFIP y ese vacio legal ha traido aparejado importantes
debates doctrinarios y jurisprudenciales. La falta de una normativa especifica hace
que las situaciones atinentes a la categorizacion de los mencionados acreedores
gueden expuestas a la subjetividad de los Tribunales intervinientes, por lo que en
orden a la “objetividad”, la no alteracién de los propios principios insitos en la ley
concursal, y la seguridad juridica, es menester de lege ferenda una modificacion del
texto actual del Art. 41 respecto a el Fisco, calificado de “acreedor atipico” y que
sigue los principios de sus propias reglamentaciones ajenas a toda negociacion, por
cuanto considero se deberia anexar una categoria para los acreedores fiscales, cuya
conformidad se obtiene al aceptar todas y cada una de las condiciones fijadas por el
organismo fiscal.

1.  Algunas consideraciones preliminares sobre la AFIP

El fisco estd sometido a la carga de la verificacion en atencion al Art. 32 de
la LCQ al igual que cualquier acreedor.

Los creditos fiscales revisten un doble caracter: a) por el capital, son
créditos con privilegio especial o general segin recaigan sobre bienes
determinados -Art. 241, Inc.3 y 246, Inc. 2 y 4 LCQ-, b) por el resto, accesorios
como intereses, costas, recargos, multas, etc. son considerados créeditos
quirografarios -Art. 248 LCQ- y de alli la cuestion principal segun Alegria (2002:
12) sobre el voto de los organismos fiscales en los concursos preventivos.

Es importante resaltar que los planes de pago para conseguir las
conformidades expresas en el periodo de exclusividad habitualmente exigen que
al arreglo de la parte quirografaria se afiada la preferencial a través de sus propias
regulaciones, siendo muy ajenas a la suerte de los demas acreedores
quirografarios.

Dentro de nuestra legislacion se puede encontrar un acuerdo preventivo
para quirografarios, uno para acreedores privilegiados y se deberia anexar un
tercer tipo, para acreedores fiscales, que es el que se obtiene al aceptar todas y
cada una de las condiciones fijadas por el fisco, que Unicamente permite acceder a
los planes de pago establecidos y que no surgen del plexo normativo concursal
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sino por aplicacion de las disposiciones de la R.G. 970/2001 de la AFIP, que
establece que en el caso de que se ofrezca acuerdo preventivo para créditos
quirografarios entre los que se encuentra el Fisco, a los efectos de considerar la
posibilidad de prestar conformidad con el mismo, se deben observar ciertos
recaudos:

a) no admite quita,

b) 0,5% de interés mensual como minimo,

c) no puede exceder para su cumplimiento el término de 96 meses,

d) debe prever el pago de tres cuotas al afilo como minimo y la amortizacion
de capital de la deuda no inferior al 10% anual,

e) debe presentarse la peticion respectiva mediante una nota en caracter de
declaracion jurada, ante la dependencia del organismo, con una antelacién no
inferior a 30 dias -plazo ampliado por la RG 1485/2003- corridos a la fecha de
vencimiento del periodo de exclusividad.

Las deudas con el fisco segun Mosso (2000: 346) “...no son ““negociables”,
pues su inelasticidad es total no solo respecto del concursado —que Unicamente
puede adherir, no discutir- sino incluso de los Organismos Recaudadores,
limitados so6lo a revisar el cumplimiento de los requisitos. Ni uno ni los otros
tienen cintura negocial. En este campo sélo hay adhesion o nada. Y la adhesion —
ya lo decia Garriges- a veces estd cercana a la sumision” y dentro de las
soluciones considera tres posibilidades:

e Conformar una categoria especial en la cual el deudor debera formular
una propuesta distinta de los demas acreedores que es la consistente en el pago del
crédito segun las condiciones dispuestas por cada organismo.

e Tomar la adhesion al plan de facilidades como conformidad por parte del
Ente Recaudador, por lo que significaria considerar el silencio como
manifestacion de voluntad.

e Excluir al fisco del computo de las mayorias ya que normalmente el
fisco exige la inclusion de todos los créditos: privilegiados y quirografarios,
buscando un unico fin recaudatorio, sin importarle arribar a un resultado favorable
de la propuesta de acuerdo.

Segun Favier Dubois (h)(2006: 161) “en materia de AFIP y demas
reparticiones analogas existe una disputa respecto el computo de su voto en
atencion a que carece reglamentariamente de discernimiento para valorar y
decidir si vota 0 no una propuesta determinada dado lo establecido por la
Resolucion 970/01.

2. Creacion de una categoria especial para créditos fiscales
Esta doctrina propone la creacion de una categoria especifica destinada a

este acreedor, de manera que el resto de acreedores de su categoria no se vean
perjudicados por dicha circunstancia.
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Villoldo (2004: 392) sostiene que la creacion de esta categoria evitaria el
inconveniente planteado, en atencién a la naturaleza de los créditos, siendo no
solo razonable, sino también fundada en la especial modalidad de obtencion
del voto de los Organismos Fiscales. Dicha categoria debe ser conformada en
oportunidad del articulo 41 de la ley concursal, es decir, dentro de los diez (10)
dias contados a partir de la fecha en que debe ser dictada la resolucion de
verificacion de los créditos prevista en el articulo 36 de la ley concursal.

No obstante ello, y en el caso de que el deudor hubiera omitido tal categoria
y ello afectara gravemente su poder de negociacién con dichos acreedores, la
jurisprudencia ha admitido la creacion de una categoria ad hoc, en forma
extemporanea, es decir, posterior al momento procesal de los articulos 41 y 42 de
la ley concursal en tanto ella importe el acogimiento por parte de la concursada al
plan de facilidades propuesto por el Organismo Recaudador (EI Rapido Argentino
Compaiiia de Microomnibus SA s/concurso preventivo. Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo Comercial N°21, Secretaria N°41, 19/2/2003 y Yampolsky,
Natalio Alfredo s/concurso preventivo. Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Comercial N°18 -Secretaria N°35 - 8/4/2003).

2.1. Comercial Mendoza s/concurso preventivo. Sala D. C.N.Com.
16/10/2007.

El concursado habia clasificado sus créditos agrupando a los acreedores
segun las categorias minimas previstas por el Art. 41 LCQ, incluyendo un crédito
fiscal quirografario en la misma categoria que los restantes. A posteriori solicitd la
exclusion de la AFIP del elenco de acreedores Illamados a integrar la doble
mayoria del acuerdo, en virtud de que procederia a solicitar el plan de pagos
establecido por la Resolucion General N° 970/01, por el tramo quirografario del
crédito.

El juez de primera instancia rechazé el pedido de exclusion con fundamento
en la taxatividad del Art. 45, por lo que dispuso la categorizacion ex oficio del
Fisco, siendo confirmado por la Camara.

Lo cierto y concreto del caso es que el Art. 42 faculta al juez del concurso
para fijar categorias de acreedores distintas a las propuestas por el deudor, con
antecedentes en la Sala A. La Unica solucion que conciliaba la necesidad de
preservar el voto de la AFIP, con la necesidad de que todos los acreedores
quirografarios expresaran su conformidad o disconformidad con relacion a una
propuesta de acuerdo que sea expresiva de condiciones economicas similares para
todos ellos (Art. 43, 2° parrafo LCQ), consistia en casos como éste -en el cual el
deudor no habia categorizado de modo voluntario y especial a la AFIP- en no
provocar la exclusion de su voto, sino en disponer su categorizacion ex oficio, sin
que ello sea considerado como un exceso por parte de los tribunales, ya que segun
la doctrina, rechazar las categorias propiciadas por el deudor que sean
irrazonables y reordenar a los acreedores en otras categorias propuestas, o bien
fijar categorias nuevas a los mismos fines, no constituye un abuso de sus
facultades susceptibles de nulidad.
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2.2. Carrillo Francisco Ramoén s/concurso preventivo. C.N.Com. Sala D.
2007

La Fiscal de Camara consider6 en su dictamen que la situacion del Fisco
puede ser considerada como una categoria legal especial, no explicitada por la ley
de fondo pero tipificada por una norma particular, tal cual es la Resolucion
General 970/01.

La posicion en el concurso preventivo del contribuyente que a partir de la
citada resolucion general mantiene la AFIP, justifica una categoria Unica para este
acreedor que carece de flexibilidad negocial para el arribo a un acuerdo que
compatibilice las posibilidades financieras y econémicas de la concursada, con el
interés del acreedor en percibir el crédito.

Analogamente, consider6 que la categorizacion ex post de la AFIP
constituye una solucién menos cruenta que la “exclusion de voto™ en virtud de
que esta Ultima conculca un derecho esencial, como es el de formar parte de la
“voluntad” que acuerda o rechaza la solucion concursal, mientras que la
categorizacion tiende a preservar la solucion concursal, pero permitiendo que el
acreedor vote en categoria separada. Y si bien esta Gltima opinion alude a una
categorizacion ex post a pedido de parte, no se advierten razones para no
disponerlo de oficio si ello no coloca al deudor en situacién de afrontar un
compromiso econdmico que no ha elegido afrontar

Por otra parte agreg6 en su dictamen que no puede juzgarse improcedente la
existencia de categorias ““unipersonales™, siendo por el contrario fundado y
razonable, aunque excepcional, crear una categoria de ese tipo para poder hacer
valer en ella una propuesta de pago diferenciada, solucién que especialmente ha
sido propiciada respecto de la AFIP.

3. La exclusion de voto de la AFIP

Las caracteristicas de los créditos de la AFIP tales como ausencia de quitas,
minimo de cuotas y la existencia de la imposibilidad de morigerar los intereses
contenidos en los créditos fiscales enmarcan dos reflexiones al respecto: a) la
Resolucién 970/01 no contempla facultades de negociacion o transaccién para los
funcionarios y b) el régimen tiene pautas propias que no necesariamente se
condicen con las que se ha de proponer al resto de los acreedores que seguramente
seran mucho menos pretenciosas.

Para Alegria, en varias oportunidades, se ha intentado excluir al Fisco
Nacional del voto en los concursos preventivos con fundamento en sus propias
reglamentaciones.

Casadio Martinez (2007: 450) considera al respecto que ““...Ia exclusion de
la AFIP esta orientada a evitar que ésta impida la obtencién del acuerdo cuando
su acreencia segun el régimen legal establecido por ella misma, sélo podra ser
percibida, una vez homologado el acuerdo, con arreglo a las facilidades de pago
dispuestas por ese régimen legal y concretamente se expreso que por ende ningun
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perjuicio causa a la AFIP”, siendo ésta la postura aconsejada por la Fiscalia de
Camara Nacional de Apelaciones al sostener que la exclusion del fisco no altera el
orden publico siempre que en la sentencia homologatoria se establezca que:

a) Dentro de los 30 dias de la homologacion el concursado acredite el
acogimiento al plan de facilidades ante dichos 6rganos bajo apercibimiento de
decretarse la quiebra.

b) En virtud de la exclusién, el deudor no podrad invocar el acuerdo
arribado con los acreedores quirografarios para oponerlo a la quiebra.

4.  Una breve resefia de jurisprudencia respecto al tratamiento de la AFIP

La jurisprudencia ha tomado basicamente tres posiciones distintas respecto
al tratamiento a dispensar e la AFIP.

Varios fallos denegaron la exclusién basandose en que ya habia concluido y
quedado firme la decision judicial que fijaba definitivamente las categorias de
acreedores, por el contrario, distintos jueces de primera instancia hicieron lugar a
la exclusion en razon de los planes especiales a los cuales debié acogerse la
concursada y una tercer postura tomé una particular resolucion al respecto.

= Las salas Ay E de la Camara Comercial de la Capital Federal reconocen el
derecho al computo de su voto en:

0 Sociedad Espafiola de Beneficencia s/ concurso preventivo, CNCom, Sala
E, 9/3/2006, en virtud de que declarada la admisibilidad de un crédito, no
existe en el marco del proceso concursal otra instancia revisora de aquella
decision que la prevista en el Art. 37 de la Ley 24.522, resultando la misma
definitiva a los fines del computo de las mayorias y base del acuerdo.

o0 Kruszewski, Adalberto s/ concurso preventivo, CNCom. Sala E, 3/11/2005.
Se dispuso que se proveyera en primera instancia la pretension subsidiaria
de considerar a la AFIP incluida en una categoria aparte, en virtud de que no
era dable excluirla del computo de las mayorias dado que ello importaria
incumplimiento de las previsiones del articulo 45 del ordenamiento
concursal vigente que requiere considerar la suma total de los créditos
verificados y declarados admisibles comprendidos en cada categoria.

= Jurisprudencia en contrario determinada por las otras tres salas que
entienden que se debe excluir a la AFIP por falta de discernimiento pero
atendiendo a las consideraciones de cada caso en particular:

o0 Santana SA s/Concurso Preventivo. CNCom. Sala B, 8/4/2009. Se excluyd
al fisco bajo el fundamento de que se trataba de un acreedor publico con
caracteristicas especiales y parametros fijados por normas de caracter
publico.

En su dictamen la fiscal Alejandra Gils Carbo, sefialé que en virtud de que
dichos créditos iban a ser atendidos una vez que se encontraren firmes
segun los distintos regimenes legales, estimo que la exclusion no alteraba el
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orden publico siempre que en la sentencia homologatoria se estableciera el
cumplimiento de los requisitos establecidos por la mencionada resolucion
bajo apercibimiento de decretarse la quiebra y que en virtud de la exclusion,
el deudor no podra invocar el acuerdo arribado con los acreedores
quirografarios para oponerlo al Fisco.

oEco Design SA s/ concurso preventivo. CNCom. Sala C, 29/11/2005.

Se nego el voto de la AFIP con el argumento de que en principio no podia
causarle ningin perjuicio ya que la acreencia seria cancelada en la forma
prevista por su propio régimen legal, que generalmente era mas beneficioso
que las pautas acordadas con el resto de los acreedores verificados, por otra
parte sostuvo que de incluir dichos créditos se alteraria el régimen de
votacion ya que no habia posibilidad de acordar con este acreedor en los
mismos términos que con el resto.

Jurisprudencia que tomé una particular resolucion respecto al tratamiento de

los créditos fiscales de la AFIP
o Doso S.R.L s/Concurso Preventivo, CNCom. Sala A, 13/6/2006. La
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concursada habia formulado una categorizacion separada y exclusiva del
crédito de la AFIP y luego solicito la exclusion del crédito para la base del
cémputo de las mayorias legales bajo los argumentos de violar la par
conditio creditorum vy las garantias conferidas por el Art. 16; 17 y 18 de la
Carta Magna. Con fundamentos en no apartarse del plexo normativo
concursal y conservar la fuente de trabajo se le reconocié el derecho a voto,
sosteniendo que no cabia pretender excluirla si antes se la categorizd, pero
que le correspondia ampliar el periodo de exclusividad por el plazo de diez
dias intimando a la concursada para que presente la declaracion jurada
exigida por el Art.40 de la Resolucion 970/2001.

Open Sports Busines S.A., s/ concurso preventivo, CNCom. Sala A,
9/3/2006. EIl Fisco apeld la resolucion dictada por la sefiora jueza que
dispuso excluir el crédito quirografario de la AFIP del computo del pasivo
previsto por la ley en el Art. 45 de la LCQ. La concursada habia formulado
la categorizacion del Fisco nacional dentro de la denominada
“Quirografarios. B. Fiscal”, siendo acogida favorablemente por el Tribunal,
pero al tiempo de presentar la propuesta concordataria no hizo
manifestacion alguna respecto del crédito del Fisco y tampoco adjunté la
presentacion de la declaracion jurada prevista por el Art. 40 de la
Resolucién 970/01. El deudor habia logrado todas las conformidades
excepto la del Fisco Nacional. La sefiora juez de grado adoptd una peculiar
solucion para un determinado acreedor publico con caracteristicas especiales
y con parametros fijados por normas de derecho publico, aprecid
conveniente intimar a la concursada, con los alcances de condicion
resolutoria de la homologacion del acuerdo preventivo a acreditar en autos
la presentacion de lo prescripto por el Art. 40, con respecto a la solicitud
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prevista en la resolucion referida dentro del plazo de cinco dias de la
notificacion de la presente.

5. Una breve reflexién final

Es interesante y claro el planteo que el Juez Bargall6 expuso en el caso
“Ateneo Popular de Versailles Asociacion Civil s/ concurso preventivo™ en que se
excluy6 a la AFIP-DGI cuando ésta a pesar de no brindar conformidad expresa
con el acuerdo, informo6 que la deudora habia solicitado acogerse a la moratoria
prevista por dicho organismo, expresando el magistrado al efecto que “...tan
particular situacion implica en la especie la existencia de un circulo vicioso,
pues, para comenzar a cumplir con la moratoria es menester la previa
homologacion del acuerdo para que el tribunal pueda adoptar ese acuerdo, y esto
requiere a su vez, la conformidad del acreedor tributario en la propuesta
respectiva, aceptacion dificilmente obtenible —segun experiencia recogida por el
juzgado —en otros procesos concursales.”

Considero relevante tener en cuenta que nuestro ordenamiento deberia
contemplar especificamente cual es el tratamiento a dispensar a la AFIP ya que
actualmente, como se ha analizado, hay doctrina y jurisprudencia opuesta entre
quienes de lege data se enrolan en la taxatividad del Art. 45 y entre quienes
consideran que el acreedor fiscal es un acreedor concurrente pero que en los
hechos se comporta como un extraconcursal por lo que, de lege ferenda, deberia
ser excluido de la base de computo de las conformidades al acuerdo.

No obstante lo expuesto, entiendo que el quid de la cuestion no pasa por
excluir o no al fisco, sino en virtud de sus particulares caracteristicas, la medida
mas conciliatoria seria la de anexar en el Art. 41 una categoria especial para
acreedores fiscales, cuya conformidad se obtiene al aceptar todas y cada una de
las condiciones fijadas por el fisco.

6. Conclusiones

Si se tiene en cuenta que ‘““categorizar” es la facultad de proponer de
manera fundada la formacién de grupos de acreedores ordenados de acuerdo con
determinadas condiciones o calidades, en el caso de que el deudor opte por la
misma, debera respetar la condicién de “razonabilidad” y a los efectos de facilitar
y armonizar el instituto y cumplir con la existencia de una “pauta comudn”,
“fundada” y “objetiva”, deberia encuadrarse dentro de un marco legislativo
adecuado.

Considero que en orden a la tan pregonada “objetividad” y la no alteracion
de los propios principios insitos en la ley concursal, de lege ferenda se hace
menester una modificacion del texto actual del Art. 41 respecto al tratamiento a
dispensar dentro del instituto bajo analisis del Fisco, calificado de “acreedor
atipico” y que sigue los principios de sus propias reglamentaciones ajenas a toda
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negociacion, por cuanto no tiene mucho sentido que se presente a votar el
acuerdo.

En orden a lo expuesto estimo la conveniencia de anexar una categoria para

acreedores fiscales, cuyo consentimiento se obtiene al aceptar todas y cada una de
las condiciones fijadas por el fisco que no surgen del plexo normativo concursal
sino por aplicacion de las disposiciones de la R.G. 970/2001 de la AFIP en pos de
preservar “la legitimidad del proceso concursal”, con el fin de que se pueda llegar
a un consenso que permita tutelar la seguridad juridica y los fines concursales.
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