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I. Introduccién

La aparicién reciente de la obra de GARAGUSO sobre la ineficacia
concursal, nos mueve a reanudar la marcha por senderos que ya hemos
transitado con anterioridad ! con el propdsito de arrimar conceptos para
la formulacién de una doctrina integral sobre el tema de la ineficacia.

Aunque con caracteristicas peculiares, la normativa vigente en mate-
ria de ineficacia concursal, encuentra su fuente de inspiracibn en las
derogadas normas de la Ley 11.719 y en la legislaciéon y doctrina italiana
que trata el tema de la reconstitucion del patrimonio del deudor en los
arts. 64 y siguientes del Real Decreto N° 267 del 16 de marzo de 1942.

El legislador mnacional armoniza un conjunto de remedios procesales,
algunos propios de la tutela de los derechos en general y otros especifi-
cos del régimen concursal, con una finalidad comiUn que consiste en la
reintegracion del patrimonio del deudor, para lograr que su composicién
coincida con la que debiera tener si el fallido no hubiera efectuado cier-
tos actos de enajenacién (precisamente los calificados de ineficaces) que
lesionan el principio del patrimonio como prenda comun de los acree-
dores.

Para utilizar una expresion con sentido grafico podria llamarse a

éstos remedios, en forma global “acciones de recuperacién”, advirtiéndo-

1 Aunque refiriéndonos a otras vertientes de la ineficacia: MIQUEL, Juan Luis, Resolu-
cién de los contratos por Incumplimiento, Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 5 y ss.
GARAGUSO, Horacio Pablo, Ineficacia Concursal, Depalma, Bs.As., 1981.
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se que no se trata de “incrementar”’, sino de “recuperar” desmedros ope-
rados de manera ilegitima. Estos remedios se otorgan en funcion del prin-
cipio de “prenda comuUn del patrimonio” que para su preservaciéon re-
quiere incolumnidad estructural. Ese principio que en forma dindamica
confluye con el de la “par condictio”, se conjuga congruentemente en los
remedios procesales previstos para sancionar la ineficacia de los despren-
dimientos ilicitos propios del periodo preconcursal.

Ejercitada la “accion de simulaciéon” o la de “fraude” en proceso
individual, su resultado beneficia al acreedor diligente que promovié su
tramite, mientras que no puede concurrir a compartirlo el acreedor iner-
te o desaprensivo. En cambio, la aplicacion del principio de la “par con-
dictio creditorum” y el ejercicio de las acciones por parte del funcionario
(sindico) en la ejecucién colectiva que es la quiebra, conlleva el bene-
ficio de la generalidad de los acreedores llamados a participar igualita-
riamente en el resultado obtenido con la accién. Ese resultado se reparte
a prorrata, como obviamente deben soportarse las consecuencias ante el
eventual fracaso en el intento.

El derecho comun acuerda a los acreedores la accion “Pauliana”,
también llamada revocatoria comun u ordinaria, con el fin de lograr la
revocacién de los actos realizados por el deudor en fraude de sus dere-
chos (art. 961 del C. Civil); pero aparte de exigir numerosos requisitos
que tornan problematico su éxito, resulta inaplicable a muchos casos en
los que, aunque no exista dolo de parte del deudor fallido o del tercero,
se produce una lesiéon de los principios liminares “par condictio” y “uni-
versalidad del patrimonio”.

Es pues, la accion pauliana ineficaz a todas luces, en caso de quiebra,
para evitar el fraude y el perjuicio a los acreedores 2.

II. El concepto de ineficacia

Sobre el tema ain no se ha escrito lo bastante como para decir que
la doctrina estd elaborada en forma definitiva 3 . Las criticas parecen di-

2 Véase Ferndandez, Raymundo, Fundamentos de la Quiebra, p. 910.

3 Véase Salvador D. Bergel, “los conceptos de nulidad, anulabilidad, Impugnacién, re-
vocacién, Ineficacia e Inoponibilidad con relacién a la accién revocatoria concursal”
en R.D.C.O. N° 18, Dic. 1900, pag. 685. Exposicién de motivos de la Ley 19551, N° 60.
Fargosi, Horacio P., "La nocién de actos ineficaces y el anteproyecto de ley de Con-
cursos Mercantiles”, La Ley t® 140, p. 1281. El Cédigo Civil Italiano de 1942 reemplazé
el concepto de "nulidad” por el de "ineficacia”, lo mismo que en la Ley de Quie-
bras (Decreto 267 del 16 de marzo de 1942); otro tanto ocurri6 con la Ley Mejicana
(arts. 168 al 174). La Ley Francesa (N° 67.533 del 13 de Julio de 1967) usa en reem-
plazo de “actos nulos o anulables” la expresién “Inoponibilidad”, como especie de
"Ineficacia” y en nuestra Ley 19551, la expresion “Ineficacia” ha cobrado ciudadania
a través de su Incorporacion en varios textos: Arts. 18, 45 inc. 5° 113, 122 a 124; otro
tanto ocurre con la expresién "inoponibilidad”; Arts. 126 y 127 (Véase Jaime Sajén,
Los arreglos extrajudiciales y la ineficacia de los actos perjudiciales en el periodo de
sospecha, en E.D. diario del 23 Dic. 1980). GARAGUSO, Horacio Pablo, Ineficacia Con-
cursal, Bs. As., Depalma, 1961. ETCHEVERRY, Raul A., Anilisis del sistema de In-
validez e Ineficacia en la Ley de Sociedades Comerciales, L.L. t® 150, p. 1191. Maffia.
Osvaldo J. Actos Ineficaces y accién revocatoria concursal, L.L. t® 151, p. 902.
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siparse con el tiempo pero la polémica subsiste. Nosotros creemos que
en parte el problema radica en la pretension de subsumir los temas “va-
lidez” y “eficacia” (o invalidez o ineficacia) en wuna relacibon de género
a especie que no tiene, desde nuestro 4ngulo, ningin asidero dogmatico

ni responde a conclusiones autorizadas por la sana exégesis legal.

En efecto, para algunos, nulidad e ineficacia son las dos especies del
género “Invalidez”; para otros son la nulidad y la inoponibilidad las es-
pecies del género “Ineficacia”.

A) Otaegui 4 postula el primer criterio cuando dice que la inefi-
cacia es una especie de la invalidez como nocién “genérica”. Se apoya
en la doctrina alemana a través de la obra de Lehman 5. Nosotros no
participamos de esta opinibn porque negamos que exista entre tales con-
ceptos una relacion de género a especie. Creemos, mas bien, en una vincu-
lacién de temporalidad y jerarquia 6 . Una cronologia, impuesta también
por un principio jerarquico que a la ineficacia sobrepone la nulidad, se-
nalando, ademds, que mientras los presupuestos de la sancion de nulidad
son del negocio, los de la ineficacia son externos.

Para poder considerar la ineficacia de un negocio, es indispensable
que baya nacido validamente, porque si su origen es espurio o0 carece
de presupuestos genéticos, mds que su ineficacia deberd considerarse su
nulidad.

La cuestiéon jerarquica que hemos sefnalado se determina por la en-
tidad de la sancién. Mientras la ineficacia sobreviene como un accidente
que se produce durante el “ciclo” del negocio, es decir, durante su vi-
gencia temporal, como una enfermedad que afecta a un ser vivo y, como
tal, aunque no sea mortal, puede llegar a producir la muerte; en cam-
bio, la sancién de nulidad toma como presupuesto la existencia de vicios
genéticos del negocio, es decir, defectos de orden sustancial y atn formal,
pero siempre estructurales, que conforme categorias, presupuestos y prin-
cipios legales son de tanta entidad como para producir la extincién del
negocio, un poco antes, un poco después, pero inexorablemente 7.

J.C. Otaegui, Invalidez de actos societarios, p. 105.

Tratado de Der. Civil, Parte Gral., Vol. I, parrafo 27, Madrid, 1958.

Ver nuestra obra antes citada, pag. 10.

Ajustdandonos a la naturaleza de este trabajo prescindimos de considerar el tema de
la confirmacion.

ICYC NS N
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Ademaés, recalcamos que mientras el vicio de nulidad es interno por-
que se presenta en el negocio intrinsecamente considerado, hace a su es-
tructura, las circunstancias que determinan la aplicacion de la sancién de
ineficacia son exteriores al negocio objetivamente considerado, son extrin-
secas y sobrevinientes.

B) Con el segundo criterio se enrola Garaguso ® , afirmando que la
nulidad y la inoponibilidad son especies del género ineficacia; y nosotros
reiteramos que no compartimos la idea de vincular ambas sanciones por
relaciéon de género a especie, por los mismos motivos senalados preceden-
temente; pero, ademds, el esquema adoptado conduce a este autor a emi-
tir un concepto equivoco sobre la ineficacia que deriva precisamente de
la errénea clasificacion que formula. Yerra cuando afirma que quedan
comprendidos como ineficaces los actos a los que la ley “priva de sus efec-
tos normales entre los intervinientes” 9. KEstos actos, no son ineficaces. No
estan incluidos en la preceptiva que la ley 19551 destina a la regulaciéon
de los actos ineficaces.

Los actos a los que la ley concursal priva de sus efectos normales
entre partes no son actos ineficaces porque son actos nulos; pues los actos
ineficaces a los que se refiere la ley concursal principalmente en el capi-
tulo II, Seccién III. tit. III son inoponibles con relacibn a la masa pero
son plenamente validos entre las partes. A tal punto lo son, que si la
quiebra concluye por acuerdo resolutorio, avenimiento o pago, el referido
acto permanece plenamente valido, y produce todos sus efectos normales
no sélo entre partes sino también erga omnes0.

Contraria el sentido comin y nos parece inconveniente aceptar que
puedan catalogarse bajo el mismo rétulo de “ineficaces” actos caracteri-
zados por circunstancias tan dispares como las sefialadas por la ley Civil
para los actos nulos (art. 1044 C. Civil) y algunos casos de inoponibilidad
(v. gr. los que la ley 19551 resefia en su art. 122). Y esto es porque el te-
ma de la ineficacia y la doctrina correspondiente no pasé por la mente
del ilustrado legislador decimonoénico.

Pero ademaéas, la relacion de género a especie entre los conceptos ana-
lizados debe descontarse porque el propio legislador insinta la distinta
naturaleza de ambos institutos, cuando en la exposicion de motivos de la
ley 19551 expresa: “Debe senalarse, finalmente, que la anacrénica deno-

8 Con el respaldo de Loépez de Zavalia, Teoria de los contratos. Parte general, 2° Edic.,
Zavalia, Bs.As., p. 361.

9 Garaguso.Ob. Cit., p. 10.

10 Por las razones expuestas en el texto, no creemos que la Inoponibilidad pueda deber-
se “también” a un vicio connatural a la esencia del contrato existente al tiempo
de la celebracién, como lo afirma Garaguso (Ob. cit., p. 48).
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minacién de “actos absolutamente nulos” y “actos anulables” que con-
tiene la ley actual (que no se adecia a la naturaleza del remedio previsto
y utiliza términos que en la ley comun tienen otro contenido), ha sido
reemplazada por el concepto de “ineficacia”, que refleja méas adecuada-
mente la funcién del instituto, segin la moderna doctrina. Se destaca asi
la inoponibilidad de los actos a los acreedores, sin que importe por ello
su nulidad, y, ain menos, que ésta pueda ser “absoluta”, todo lo cual
produciria efectos distintos y aun ajenos al interés del concurso, extrafios
a la accidén revocatoria concursal y a los fines perseguidos por la ley”.

El parrafo transcripto denota claramente la correcta distincién con-
ceptual de los autores de la ley 19551 y su preocupacién por diferenciar
en forma nitida estos conceptos.

Las dudas que genera la rica problematica de la doctrina de la ine-
ficacia de los actos juridicos, pueden ser disipados recurriendo a las fuen-
tes de la doctrina contemporanea que, principalmente en Europa ha mar-
cado rumbos esclarecedores 1! como también lo ha hecho en nuestro
pais!2,

Partiendo del distingo entre invalidez e ineficacia del negocio juri-
dico, Emilio Betti enuncia en Italia esta teoria. Sostiene que “se denomi-
na invalido, propiamente, el negocio en el que falte o se encuentre vi-
ciado alguno de los elementos esenciales, o carezca de uno de los presu-
puestos necesarios al tipo de negocio a que pertenece”. La invalidez es
la falta de idoneidad para producir los efectos esenciales del tipo, que
afecta a un negocio juridico y que deriva de la ldégica correlacién estable-
cida entre requisitos y efectos por el dispositivo de la norma juridica y
es, conjuntamente, la sancién del deber impuesto a la autonomia privada
de utilizar medios adecuados para la consecucibn de sus fines propios.
Califica en cambio, de simplemente ineficaz, al negocio en el cual, es-
tando en regla los elementos esenciales y los presupuestos de validez, im-
pida, sin embargo, su eficacia una circunstancia de hecho extrinseca a
é113,

11  Véase el distingo que formula Hans Kelsen entre “validez” y "eficacia” de la nor-
ma dJuridica, en Teoria General del Derecho y del Estado, Imprenta Universitaria, Méjico,
1958, p. 34 y ss. 46.

12 Véase la doctrina citada en nota (2); principalmente Horacio Fargost, Ob. cit., quien
respalda nuestro criterio al afirmar, que tiene contenido propio a nocién de inefi-
cacia, diferencidandose a su vea de la nulidad y de la Inexistencia. Véase también,
J. dJ. Llambias, Cb6d. Civil Anotado, Doctrina y dJurispr., T. II-B, p. 167; Boffi Bog-
gero Luis Maria, Trat. de las Obligaciones, Astrea, Bs.As., 1979, t° I, (24 Edic.), p.
709; Augusto M. Morello, Ineficacia y frustracion del contrato, Libr. Edit. Platense,
La Plata 1975, p. 30. Martinez Ruiz Roberto, Distincién entre acto nulo y acto inopo-
nible, en J.A. 1943, IV, p. 335.

13  Emilio Betti, Teoria General del Negocio Juridico, trad. de Martin Pérez, Edit. Re-
vista del Derecho Privado, Madrid, 1943, p. 319 y ss.
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Aunque extrinseca al negocio, la circunstancia que determina la ine-
ficacia es siempre de aquellas que la conciencia social y la Ley toman
en cuenta, ya en orden al funcionamiento practico del negocio, ya aten-
diendo a los limites sociales que la autonomia privada debe observar,
en interés de las partes mismas, para tutelar su posicibn de paridad e
igualacién, o también en interés de terceros que soportan sus efectos in-
directamente, pese a ser extrafios al negocio.

En lo que se refiere a los limites que la autonomia privada debe
respetar en interés de las partes o de los terceros, sostiene Betti que su
inobservancia —o sea, la lesion del derecho de una de las partes o del
tercero—, aunque se refiera al hecho de la conclusion del negocio en de-
terminados términos, justifica igualmente formas de ineficacia que no
ofrecen caracter originario, sino que se producen tras la reacciéon del in-
teresado. Con anterioridad a ésta existe un estado de pendencia, duran-
te el cual el negocio tiene plena eficacia, sb6lo que se trata de una eficacia
de caracter precario, ya que no es seguro si permanecerd o sera removida
por la iniciativa del interesado en la medida que le perjudica. Tal ini-
ciativa, encaminada a hacer constar el hecho objetivo de la lesién y, nor-
malmente, su subsistencia o acaecimiento en el momento en que aquélla
es tomada, puede asumir, para el derecho italiano, variadas formas: re-
vocacion, rescision, reduccién y resolucién.

La trascripcion de estos péarrafos de Betti es frecuente en las obras
generales, no por su originalidad, sino por su precision técnica en el plan-
teo conceptual basico de la cuestién analizada.

III. Ineficacia e inoponibilidad

El tema de la “ineficacia” y de la “inoponibilidad” tal como hoy
se concibe en doctrina no pas6é por la mente del legislador nacional del
siglo pasado. Se trata de modernos conceptos que comienzan a ser desa-
rrollados por la doctrina europea a principios de este siglo * y luego de
algunas décadas son considerados por la doctrina nacionall®.

. ’ . , . -
La importante es que, desde wun comienzo, las conclusiones de quie
nes abordaron el tema fueron coincidentes en la necesidad de distinguir
los actos “nulos”, de los “ineficaces” o “inoponibles”, 16 por la distinta

14 René Japiot, "Des nullités en matiére de actes Juridiques”, Paris, 1909, p. 25; Daniel
Bastian, "Essal d’'une théorie générale de 1'inopposabilité (Thése pour le doctorat)”.
Paris, 1929, citados por Roberto Martinez Ruiz.

15 Ver Juan Agustin Moyano, coment. J.A. t° 53, p. 104; Roberto Martinez Ruiz, Ob.
cit.: Raymundo L. Fernandez, Fundamentos de la quiebra, cit. p. 910.

16  Por todos Martinez Ruiz, Ob. cit.
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naturaleza de la sancién, conforme pautas y criterios que hemos esbozado
anteriormente.

No ha ocurrido lo mismo con los términos “ineficacia” e “inoponi-
bilidad” que parecen utilizarse como sindénimos 17 . Nosotros no creemos
que lo sean. No obstante, no vemos inconveniente grave en la utilizaciéon
indiscriminada de ambos términos, defecto en el que la propia ley in-

currels,

Serialamos, eso si, las que nos parece son diferencias conceptuales:
La inoponibilidad es el efecto caracteristico de la ineficacia concursal vy
denota el claro distingo que el propio vocablo propone respecto de la
nulidad. Se dice: “el acto no es nulo; es inoponible”. Pero esto no puede
llevamos a identificar “inoponibilidad” con “ineficacia”’, desde que en
esta Ultima quedan comprendidas muchas hipdtesis en que el efecto es-
perado o producido no es la inoponibilidad sino la “extincion” del acto:
tal el caso de la resoluciébn por incumplimiento, claro ejemplo de inefi-
cacia en que no se puede juzgar la oponibilidad o inoponibilidad del ne-
gocio porque se ha producido su extincion. Lo mismo puede decirse en
caso de revocacion.

Creemos si, que el efecto esencial y caracterizante de la ineficacia
concursal es la inoponibilidad a la masa del acto juridico de que se trate,
conclusién sobre la que creemos existe coincidencia.

IV. Principio de relatividad de la revocacion

La circunstancia de ser novedosa la tematica y el hecho de haber es-
tado ausente del esquema conceptual de Vélez y sus fuentes, no impide
advertir que el efecto de “inoponibilidad” caracteristica especifica de la
ineficacia concursal, es también manifestacion o expresién concreta del
principio de relatividad de las convenciones, que si estuvo presente en
la codificacién (art. 1195 C. Civil) y que se enuncia de distintas maneras
(v. g. “res inter allios acta”) prescribiendo que los contratos no pueden
perjudicar a terceros.

La inoponibilidad concursal, entonces significa que el acto celebra-
do por el fallido no puede ser opuesto a los acreedores congregados en la
colectividad de 1a masa falencial, sin perjuicio de su validez “inter partes”.

Ya bajo el régimen de la ley anterior se habia advertido que la ac-
cibon que las leyes de quiebra acuerdan a la masa para impedir que el

17  Argeri Saul, La Quiebra y demaés procesos concursales. Edit. Platense, La Plata, 1972, t°II, p.
198 y ss.
18  Art. 127, Ley 19.551, por ejemplo.
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deudor pueda defraudarla o perjudicarla, es desde el punto de wvista doc-
trinario una accién revocatoria limitada a la eficacia del acto; y no una
accibn de “nulidad” que afecte su validez, puesto que sblo produce efecto
con relacién a la masa.

El acto revocado continda perfectamente legal y valido entre las par-
tes y erga omnes. En consecuencia, Unicamente la masa puede invocar tal
derecho y ejercitar esta accién?d.

Si el fallido no es un incapaz después de la sentencia de quiebra, a
fortiori, tampoco lo es antes de dicha sentencia, de manera que la revo-
cacibn del acto con relacion a la masa resulta suficiente, a los fines del
proceso concursal.

La revocacién consiste en la privacion de los efectos del acto con
relacion a la masa que es precisamente lo que a esta interesa. El acto
puede continuar siendo valido entre las partes y mantener su eficacia
para todo otro respecto.

En consecuencia, el llamado principio de la relatividad de la revo-
cacibn se enuncia diciendo que la ineficacia del acto queda solo limitada
a determinados sujetos: Los acreedores reunidos colectivamente en el pro-
ceso concursal; permaneciendo plenamente valido entre las partes otor-
gantes.

Las dificultades de aplicacion practica de este principio no menos-
caban su rigor, de modo que rige igualmente en los casos en que no sea
posible el restablecimiento de la situacién “quo ante”, o en que los efec-
tos producidos hayan determinado la formacién de situaciones irremedia-
blemente adquiridas, o en que tratdndose de contratos onerosos, no sea
posible equilibrar la rotura del sinalagma con igual consideracién de los

intereses contrapuestos20,
V. Oportunidad de celebracion de los actos objeto de revocacion

Es importante tener en cuenta la delimitacion cronolégica de esta
teméatica, para descubrir que no cualquier acto del fallido resulta vulne-
rable con relacion a la masa, sino solamente los ejecutados dentro del
periodo de sospecha.

Los actos del deudor posteriores a la sentencia declarativa de la quie-
bra, carecen de todo valor con relacion a la masa, y a las partes sin ne-
cesidad de que medie un pronunciamiento judicial de revocacibn o nuli-

19  Conf. Raimundo Fernandez, Ob. cit, pag. 939.
20  Conf. Renzo Provinciali, Tratado de Derecho de Quiebra, Vol. II, p. 198.
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dad, y ello en razén de que las leyes asi lo determinan en forma expresa
y categérica (arts. 111, 113 y concordantes ley 19551). Es uno de los efec-
tos del despoderamiento que entrafia para el deudor la pérdida del dere-
cho de disponer de sus bienes o comprometerlos por obligaciones poste-

riores 21,

Los actos realizados por el deudor fallido con anterioridad al periodo
de sospecha sbélo son cuestionables por via de accion pauliana o accién
de nulidad, siempre que se den los requisitos necesarios para su proce-
dencia.

VI. Gravitacién del caracter publicistico del proceso concursal

A riesgo de soportar la critica de superfetacion principista, es, por
altimo, conveniente recordar que todas las hipdtesis de ineficacia dan pie
para articulaciones accesorias con relacibn al proceso concursal y que
—por aquello de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal— Ila
normativa reguladora se encuentra signada por el caracter de orden pu-
blico de todas sus disposiciones.

Cada uno de los articulos de la ley 19551 perderia su razén de ser y
la ley sus fundamentos, si sus previsiones fuesen interpretadas apuntando
al dUnico resultado de conseguir la satisfaccion monetaria de los acree-
dores 22,

21  Conf. Fernandez Raymundo L., Ob. cit., pag. 923
22 Véase O.N. Com., Sala B, mayo 15-1075, Cardiman S.R.L. Quiebra, con comenta-
rio de José L. Garcia Caffaro, Diario L.L. del 2 Dic. 1975 (tomo 1975-D).



