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AFJP, Administradoras de Fondos de Jubilacion y Pension.

TiTULO

Modificacion del acuerdo preventivo homologado en la Ley 24.522

INTRODUCCION

El concurso preventivo, entendido como el proceso universal tendiente a convocar a
todos los acreedores de un deudor que se encuentra en estado de cesacion de pagos, es una
herramienta esencial de nuestro sistema juridico que otorga al deudor la oportunidad de
negociar y alcanzar un acuerdo preventivo con sus acreedores, a efectos de superar la crisis y
reinsertarse en la vida econdmica.

Este acuerdo preventivo, una vez homologado, novara las obligaciones anteriores a la
apertura del concurso preventivo y se aplicara a todos los acreedores del concursado. Sin
embargo, en caso de incumplimiento, la legislacion vigente ordena al juez concursal declarar
la quiebra del deudor resultando indiferente el porcentaje de cumplimiento del acuerdo, los

motivos del incumplimiento o la viabilidad de la empresa concursada.



Amén de las crisis econdmicas que azotaron - y azotan- a nuestro pais, se ha suscitado
el debate sobre si el juez concursal puede permitir la modificacion del acuerdo preventivo
homologado, ante sucesos extraordinarios ajenos al deudor, que lo obligan a incumplir con lo
pactado y que de ninguna forma pudieron preverse durante la negociacion.

En el afio 2020 las medidas de confinamiento y distanciamiento social adoptadas por
el gobierno para contener la propagacion del virus COVID-19 tuvieron un impacto inmediato
en numerosas empresas, generando una contraccion econdémica sin precedentes. El cierre
temporal de los establecimientos comerciales, la disminucion de la demanda y las
interrupciones en las cadenas de suministro afectaron a empresas de todos los tamafios, y
particularmente a aquellas que estaban transitando el periodo de cumplimiento del acuerdo
preventivo homologado.

Este trabajo de investigacion se adentrara en esta cuestion, explorando las facultades
del juez concursal en relacion a la modificacion del acuerdo preventivo homologado. A través
de un anélisis de la Ley N° 24.522, de la doctrina, de la jurisprudencia y de la legislacion
comparada, examinaremos las implicancias legales del incumplimiento del acuerdo
preventivo homologado y evaluaremos los argumentos a favor y en contra de permitir la
modificacion del mismo.

Finalmente, el objetivo de esta investigacion es determinar si el juez concursal puede
permitir la modificacion del acuerdo preventivo homologado en el marco de las disposiciones
legales vigentes, considerando la relacion de esta cuestion con la reforma constitucional de

1994 y la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion de 2014.

CAPITULO 1: CONCURSO

1.1. NOCION



“Concurso es una voz genérica que, en nuestro actual sistema juridico positivo tiene
dos especies: la quiebra (a veces también llamada falencia; de ahi la designacion del
quebrado como fallido), que es el proceso concursal enderezado a la liquidacion; y el
concurso preventivo” (Rouillon, 2015, p. 10).

Segun Escuti y Junyent Bas (2006), el derecho concursal se origin6 en la Italia
medieval con la introduccion del fallimento, primer proceso de esta naturaleza conocido por
la humanidad (p.1). Ciertamente, la quiebra surgié como una manera de tutelar los derechos
de los acreedores de forma colectiva, ante la insuficiencia de los procesos de ejecucion
individual, en virtud del cudl prevalecian quienes primero accionaban contra el deudor por
aplicacion del principio de prior tempore, potior jure.

Explican estos autores que en aquel momento la quiebra funcionaba como una
penalizacion o castigo dirigido hacia el comerciante que habia experimentado un fracaso en
su empresa. Tenia una naturaleza punitiva y significaba un descrédito ante la comunidad, por
lo cual el deudor se daba a la fuga para no ser denostado por la poblacion. El deudor fugado
cesaba en su actividad comercial, dejando asi la administracion de sus bienes vacantes, lo que
a su vez implicaba la pérdida de control y posesion de los mismos.

Dichos activos eran confiscados y un individuo ajeno a la comunidad mercantil
asumia la posesion de los bienes del deudor. Esta persona era conocida como “sindico” y su
tarea consistia en liquidar el patrimonio del comerciante en quiebra. Finalmente, los ingresos
obtenidos de la venta de estos se distribuian de manera equitativa entre los acreedores,
siguiendo el principio de la pars conditio creditorum.

En sintesis,“en sus origenes, la quiebra tuvo caracteristicas punitivas y su finalidad,
casi exclusiva, fue sacar del comercio al deudor y liquidar su patrimonio para distribuir lo

producido entre los acreedores de forma inmediata” (Escuti & Junyent Bas, 2006, p. 4).
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Con el tiempo se busco dar solucién a los conflictos existentes entre el deudor y los
acreedores, sin liquidar los bienes de manera forzada, puesto que esto generaba
consecuencias gravosas para el primero y tampoco se lograba la satisfaccion de los créditos
de los segundos. Asi surgieron procedimientos tendientes a evitar la quiebra, los que ya no
tenian un caracter liquidativo, si no mas bien eran de caracter preventivo.

En este sentido, “el instituto del concurso preventivo, que en su momento fue el
desideratum, tomo carta de ciudadania con la sancion de la legislacion belga de fines del
siglo pasado, primero provisoriamente (1883) y luego con caracter definitivo, y tuvo notable
influencia sobre los ordenamientos posteriores” (Escuti & Junyent Bas, 2006, p.6).

A diferencia de la quiebra, el concurso preventivo permitia la continuacion de la
actividad del deudor que se encontraba en estado de cesacion de pagos. Va de suyo que el
concurso preventivo represento un avance legislativo que habilité al deudor a mantener su
actividad comercial, para hacer frente a las obligaciones que tenia con sus acreedores.

En términos generales podemos decir que a través del concurso preventivo se
pretendia lograr un acuerdo entre el deudor y la mayoria o todos sus acreedores, con el
objetivo de que el deudor pueda superar el estado de cesacion de pagos, sin perder la
administracion de su patrimonio ni cesar en su actividad.

El concepto moderno de concurso preventivo, el cual se centra en la reestructuracion
de las deudas y la prevencion de la quiebra, ha evolucionado a lo largo de los afios y ha sido
influenciado por diversas tradiciones legales y cambios en la economia y la sociedad. Tal es
asi que en la actualidad existen otros procedimientos tendientes a la solucion de la
insolvencia, como por ejemplo el acuerdo preventivo extrajudicial.

Sin animos de ahondar en un tema sumamente complejo, podemos decir que el
acuerdo preventivo extrajudicial forma parte de los llamados acuerdos preconcursales o

paraconcursales, los que le otorgan al deudor la posibilidad de celebrar un acuerdo
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extrajudicial con sus acreedores, alin antes de encontrarse en un estado de cesacion de pagos
(Rouillon, 2017, p. 11). A tal efecto, nos remitimos a lo desarrollado en el punto 1.4.5.

relativo a la flexibilizacion del presupuesto objetivo de los concursos preventivos.

1.2. REGIMEN CONCURSAL ARGENTINO

La Ley N°24.522, denominada Ley de Concursos y Quiebras, fue promulgada el 9 de
agosto de 1995 y entrd en vigencia para todo el territorio de la Republica Argentina el 17 de
agosto del mismo afio.

Por un lado, regula procedimientos preventivos como el concurso preventivo, el
acuerdo preventivo extrajudicial y el concurso en casos de agrupamiento; y por otro aborda
procedimientos liquidativos, tales como la quiebra en su modalidad directa e indirecta,
dependiendo de si resulta del incumplimiento de un acuerdo preventivo o no.

Ademas de la Ley N° 24.522, existen otras leyes relacionadas, tales como la Ley N°
25.284 (2000), que aborda la gestion especial de entidades deportivas con dificultades
economicas; la Ley N° 20.091 (1973), conocida como la Ley de Entidades de Seguro y su
control; y la Ley N° 20.321 (1973), denominada Ley Orgénica Para Las Asociaciones

Mutuales.

1.3. CONCURSO PREVENTIVO

Vitolo (2019) ha definido al concurso preventivo como:

El proceso universal mediante el cual un deudor que se encuentra en la imposibilidad

de hacer frente al conjunto de sus obligaciones -estado de cesacidon de pagos- se
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somete voluntariamente a un procedimiento judicial en el cual todos los acreedores
son llamados a concurrir para ser tratados en pie de igualdad, salvo las preferencias de
ley, con el objeto de celebrar un acuerdo con ellos, bajo un régimen de doble mayoria
-numero de acreedores y monto de capital- que le permita a dicho deudor superar la
crisis. Si el acuerdo es obtenido y homologado judicialmente, importara la novacion
de todas las obligaciones con origen o causa anterior a la presentacion efectuada por

el deudor para acceder al concurso preventivo. (p.167)

También se ha dicho que “el concurso preventivo constituye un remedio que convoca
a todos los acreedores del deudor insolvente, tendiente a lograr un acuerdo que permita
eliminar la cesacion de pagos” (Escuti & Junyent Bas, 2006, p.31).

De ello podemos extraer que el concurso preventivo es un proceso universal, por
cuanto en ¢l concurren todos los acreedores del deudor de manera colectiva y no de forma
individual; de tipo preventivo, ya que busca lograr un acuerdo entre el deudor y sus
acreedores que le permita al primero superar la crisis en el que se encuentra y a los segundos
satisfacer sus acreencias; y que no produce el desapoderamiento del deudor, ya que este
conserva la administracion de sus bienes.

En resumen, el concurso preventivo es un proceso que involucra a todos los
acreedores del deudor con el proposito de lograr un acuerdo que le permita a este superar la
insolvencia, y que conforme a nuestro ordenamiento juridico puede llevarse a cabo a través

de un proceso judicial o a través de un mecanismo extrajudicial, sometido a homologacion.

1.4. PRESUPUESTO OBJETIVO

1.4.1. Nocién
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La apertura del concurso preventivo en la Argentina implica la satisfaccion de dos
presupuestos fundamentales, siendo uno de tipo objetivo y otro de tipo subjetivo. El
presupuesto objetivo se relaciona con las condiciones del patrimonio del deudor, mientras que
el presupuesto subjetivo se refiere a las personas incluidas dentro del régimen concursal.

El articulo 1 de la Ley N° 24.522 (1995) establece que el presupuesto objetivo para la
apertura del concurso es el estado de cesacion de pagos. Dicho concepto no estd definido en
la ley, pero el articulo 79 de la Ley N° 24.522 (1995) brinda algunas nociones sobre como se
revela el estado de cesacion de pagos. En virtud de ello, corresponde identificar las teorias

que buscan delimitar este concepto.

1.4.2. Teorias

El estado de cesacion de pagos, como concepto legal y como requisito esencial en los
procedimientos de insolvencia, ha sido objeto de una extensa evolucion doctrinaria. “En su
obra Fundamentos de la quiebra, Raymundo Fernandez sistematizé las opiniones doctrinales
que trataban de interpretar la férmula de cesacion de pagos, agrupandolas en las que €l llamo
tres teorias” (Rouillon, 2015, p.20). Dichas teorias fueron denominadas por este autor como
teoria materialista, teoria intermedia y teoria amplia.

En las etapas iniciales, prevalecia una perspectiva materialista que equiparaba la
cesacion de pagos con el incumplimiento de las obligaciones financieras. En palabras de
Escuti y Junyent Bas (2006), se consideraba insolvente a aquel que dejaba de cumplir con sus
obligaciones financieras (p.48). Esta perspectiva fue adoptada en el Codigo de Comercio de
1862, donde la relacion entre el incumplimiento y el estado de cesacion de pagos era clara,

puesto que el articulo 1511 establecia que "todo comerciante que cesa en sus pagos se halla
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en estado de quiebra", mientras que el articulo 1522 afiadia que "todo comerciante que cesa
en sus pagos estd obligado a hacer manifestacion de su estado dentro de los tres dias contados
desde la cesacion de pagos".

La teoria intermedia sefalaba que el estado de cesacion de pagos siempre involucraba
un incumplimiento, pero no todo incumplimiento equivalia a una cesacion de pagos. Con el
tiempo la doctrina reconocidé que existia una diferencia entre el estado de cesacion de pagos y
el mero incumplimiento, por lo que una persona podia incumplir sus obligaciones, pero no
estar en un estado de cesacion de pagos. “Esta corriente de opinidon afirma que lo que interesa
al comercio es el cumplimiento de las obligaciones y, por ello, mientras el deudor cumple no
puede decirse que exista insolvencia” (Rouillon, 2015, p. 21).

Finalmente, la teoria amplia manifiesta que el estado de cesacion de pagos es un
estado del patrimonio, siendo el incumplimiento solamente un hecho revelador mas. Esta es
la concepcion actual en nuestro pais segun la doctrina y jurisprudencia nacional mayoritaria.
Explica Rouillon (2015) que el italiano Bonelli es el padre de esta teoria, por lo que la
cesacion de pagos no es un hecho, sino un estado de todo el patrimonio (p. 21). “Asi, no so6lo
se diferencio entre incumplimiento material y cesacion de pagos, sino que también se aclaro
que los hechos de bancarrota no son nada mas que elementos reveladores, o sea, signos o
sintomas de una situacion econémica que afecta a todo al patrimonio, pero que no se

confunde con ella” (Escuti & Junyent Bas, 2006, p.48).

1.4.3. Concepcion actual

El estado de cesacion de pagos es definido por Rouillon (2015) como “el estado de

impotencia para satisfacer con medios regulares (disponibilidades normales o activos
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corrientes), las obligaciones inmediatamente exigibles (exigibilidades o pasivos corrientes)”
(p.22).

Segun este autor, el estado de cesacion de pagos se caracteriza por la generalidad y la
permanencia. La generalidad hace referencia a la extension patrimonial, puesto que no es
relevante el nimero de incumplimientos, si no la impotencia patrimonial para hacer frente a
sus obligaciones. La permanencia por su parte hace referencia a la extension temporal, ya que
el estado de cesacion de pagos implica una prolongacion en el tiempo de la impotencia
patrimonial.

También se ha identificado al estado de cesacion de pagos como “el grado de
impotencia patrimonial que imposibilita el cumplimiento regular de las obligaciones con los
recursos normales del giro comercial” (Escuti & Junyent Bas, 2006, p. 48).

Estos autores sostienen este concepto a través del articulo 78 de la Ley N° 24.522
(1995), que expresamente dice que “el estado de cesacion de pagos debe ser demostrado por
cualquier hecho que exteriorice que el deudor se encuentra imposibilitado de cumplir
regularmente sus obligaciones, cualquiera sea el caracter de ellas y las causas que lo genera”
(Ley N° 24.522, 1995, articulo 78).

A su vez, a los caracteres de generalidad y de permanencia identificados por Rouillén,

le agrega el de unicidad, entendido como una nota tipificante del patrimonio del deudor.

1.4.4. Hechos reveladores

El estado de cesacion de pagos puede manifestarse a través de hechos reveladores, es
decir, mediante eventos o circunstancias que indican que una persona se encuentra en estado
de insolvencia. Son hechos reveladores del estado de cesacion de pagos los enumerados en el

articulo 79 de la Ley N° 24.522 (1995) en los siguientes términos:
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1. Reconocimiento judicial o extrajudicial del estado de cesacion de pagos del deudor.

2. Mora en el cumplimiento de una obligacion.

3. Ocultacion o ausencia del deudor o de los administradores de la sociedad, sin dejar
representante con facultades y medios suficientes para hacer frente a sus obligaciones.

4. Clausura de la sede de la administracion o del establecimiento donde el deudor
desarrolla su actividad.

5. Venta a precio vil, ocultacion o entrega de bienes en pago.

6. Revocacion judicial de actos realizados en fraude de los acreedores.

7. Cualquier medio ruinoso o fraudulento empleado para obtener recursos.

Nedel (2007) ha dicho que el legislador al establecer la formula de “pueden ser
considerados hechos reveladores del estado de cesacion de pagos”, le brinda al juez la
posibilidad de otorgar tal calidad a otros hechos invocados y no enumerados (p. 410).

Adherimos a esta postura, puesto que el articulo en cuestion ademas agrega la frase
“entre otros”, lo que nos lleva a asumir que dicha lista es de cardcter enunciativo, y no

taxativo, y que ademas tiene una finalidad orientativa.

1.4.5. Flexibilizacion

El concepto de estado de cesacion de pagos entendido como presupuesto objetivo del
concurso preventivo, fue flexibilizado en dos institutos, a saber: el concurso preventivo en
caso de agrupamiento y el acuerdo preventivo extrajudicial.

En el concurso preventivo en caso de agrupamiento basta que uno de los integrantes
del agrupamiento se encuentre en estado de cesacion de pagos, siempre que dicho estado

pueda afectar a los demaés integrantes del grupo econdmico.
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Asi, el articulo 66 de la Ley N° 24522 (1995) establece que “para la apertura del
concurso resultara suficiente con que uno de los integrantes del agrupamiento se encuentre en
estado de cesacion de pagos, con la condicion de que dicho estado pueda afectar a los demas
integrantes del grupo econdémico”.

Al respecto Rouillon (2015) ha dicho que se trata de un caso atipico, puesto que no se
exige la demostracion normal de los hechos reveladores del estado de cesacion de pagos del
sujeto a quien se le declara concursado o quebrado (p.28)

Por su parte en el acuerdo preventivo extrajudicial basta que el deudor se encuentre
con una dificultad econémica o financiera de caracter general.

Asi lo dice el articulo 69 de la Ley N° 24522 (Texto s/ Ley N° 25589, 2002) al
determinar que podra celebrar un acuerdo con sus acreedores “el deudor que se encontrare en
cesacion de pagos o en dificultades econdmicas financieras de caracter general”.

Se trata de los “estados de crisis o de preinsolvencia (legalmente llamados dificultades
econdmicas o financieras de caracter general)” (Rouillon, 2015, p.27) y en todo caso

constituyen el presupuesto de este proceso de reorganizacion.

1.5. PRESUPUESTO SUBJETIVO

1.5.1. Nocién

El presupuesto subjetivo de la apertura de un concurso preventivo se refiere al sujeto
titular del patrimonio afectado por el estado de cesacion de pagos, susceptible de ser
declarado en quiebra o en concurso preventivo.

Pueden ser declaradas en concurso las personas de existencia visible (hoy llamadas

personas humanas) y las de existencia ideal (hoy llamadas personas juridicas), incluso
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aquellas donde el estado nacional, provincial o municipal sea parte (articulo 2, Ley N°
24.522, 1995).

Por un lado, todas las personas humanas pueden ser sometidas a concurso (articulo 2,
Ley N°24.522, 1995), incluso los incapaces, inhabilitados (articulo 7, Ley N° 24.522, 1995) ,
y el patrimonio del fallecido (articulo 8, Ley N° 24.522, 1995), “al cudl no puede
considerarse de ningiin modo, sujeto juridico” (Vitolo, 2019, p. 167).

Por otro lado, también “pueden solicitar la formacion de su concurso preventivo las
personas comprendidas en el articulo 2°, incluidas las de existencia ideal en liquidacion”

(articulo 5, Ley N° 24.522, 1995).

1.5.2. Clasificacion

Conforme a nuestro ordenamiento juridico historico, y en términos generales,
podemos decir que “son personas todos los entes susceptibles de adquirir derechos y contraer
obligaciones” (articulo 30, Cédigo Civil de la Nacion, 1869). A su vez, la persona puede ser
clasificada en persona humana o persona juridica, segin los articulos 19 y 141 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion (2014).

Para definir a la persona juridica debemos remitirnos al articulo 141 del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion (2014), el cual expresamente dice que son “todos los entes a los
cuales el ordenamiento juridico les confiere aptitud para adquirir derechos y contraer
obligaciones para el cumplimiento de su objeto y los fines de su creacion”.

Entonces podemos decir que la persona juridica es un ente al cual el ordenamiento
juridico le otorga aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones para el cumplimiento
de su objeto y los fines de su creacion, y que tiene una personalidad distinta de la de sus

miembros.
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Son personas juridicas publicas: el Estado nacional, las Provincias, la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, los municipios, las entidades autarquicas y las demas
organizaciones constituidas en la Republica a las que el ordenamiento juridico atribuya ese
caracter; los Estados extranjeros, las organizaciones a las que el derecho internacional publico
reconozca personalidad juridica, toda otra persona juridica constituida en el extranjero cuyo
caracter publico resulte de su derecho aplicable. y la Iglesia Catolica (articulo 146, Codigo
Civil y Comercial de la Nacion, 2014).

Son personas juridicas privadas: las sociedades, las asociaciones civiles, las simples
asociaciones, las fundaciones, las iglesias, confesiones, comunidades o entidades religiosas,
las mutuales, las cooperativas, el consorcio de propiedad horizontal, toda otra contemplada en
disposiciones de este Codigo o en otras leyes y cuyo caracter de tal se establece o resulta de
su finalidad y normas de funcionamiento (articulo 146, Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, 2014).

A su vez, el Estado puede participar en personas juridicas privadas sin modificar el
caracter de éstas, pero la ley o el estatuto pueden prever derechos y obligaciones
diferenciados, considerando el interés publico comprometido en dicha participacion (articulo

149, Codigo Civil y Comercial de la Nacion, 2014).

1.5.3. Exclusiones

Conforme a nuestro ordenamiento concursal, estan excluidas las personas juridicas de
caracter publico; es decir el estado nacional, provincial, municipal y estados extranjeros, la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, las entidades autarquicas a las que la ley le otorgue el

caracter de publicas, las organizaciones a las que el derecho internacional puiblico reconozca
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personalidad juridica y toda otra persona juridica constituida en el extranjero cuyo caracter

publico resulte de su derecho aplicable, y la Iglesia Catolica.

También estan excluidas las mencionadas en el articulo 2 parrafo 3° de la Ley N°

24.522 (1995), tales como las personas reguladas por las Leyes N° 20.091, N° 20.321, N°

24.241 y las excluidas por leyes especiales, en los siguientes términos:

1.

La Ley N°20.091 (1973) se refiere a las entidades aseguradoras; en caso de
entrar en estado de cesacion de pagos son liquidadas judicialmente por medio
de un procedimiento analogo al de la Ley N° 24.522, pero con especiales
particularidades.

La Ley N°20.321 (1973) regula a las asociaciones mutuales; no obstante
conforme al articulo 1 inciso d de la Ley N° 25.347 (2004) que modifica su
régimen, se debe entender derogado la mencion del tltimo parrafo del articulo
2 de la Ley N° 24.522 (1995), por lo que son pasibles de ser declaradas en
concurso preventivo o en quiebra.

La Ley N°24.241 (1993) regia las administradoras de fondos de jubilacion y
pension (también conocidas como AFJP) y su eventual liquidacion, por lo cual
no estaban alcanzadas por la Ley N° 24.522 (1995); mediante la Ley N°
26.425 (2008) se dispuso la unificacion del sistema integrado de jubilaciones y
pensiones en un unico régimen previsional publico que se denomina sistema

integrado previsional argentino (SIPA).

Esta exclusion no es completa, ya que como lo explican Escuti y Junyent Bas (2006)

cuando estos individuos o entidades enfrentan un proceso de liquidacion, la legislacion

concursal presenta soluciones que deben aplicarse subsidiariamente (p. 54).

1.6. FINALIDAD
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El concurso preventivo busca que el sujeto que se encuentra en estado de cesacion de
pagos, quien voluntariamente se sometio a la competencia de un juez, llegue a un acuerdo
con sus acreedores a efectos de sortear la crisis y reinsertarse en la vida econémica.

Para llegar a un acuerdo preventivo, el deudor debe ofrecer a sus deudores una
propuesta de acuerdo preventivo. Los deudores deben considerar esta propuesta, y en caso de
estar de acuerdo con ella, tienen que prestar su conformidad.

Autorizada doctrina ha determinado que “el concurso preventivo pretende hacer
desaparecer el estado de insolvencia del deudor mediante el convenio con sus acreedores, que
luego el tribunal debe homologar, previniendo la declaracion de quiebra” (Camara, 1984,
p.791). Dicho acuerdo, como lo veremos oportunamente, tiene como base la iniciativa de una
de las partes, esto es, la propuesta del concursado.

En sintesis, podemos decir que el objetivo principal del concurso preventivo es
permitir que un deudor que se encuentra en estado de cesacion de pagos y que se somete
voluntariamente al proceso judicial alcance un acuerdo con sus acreedores. De ello surge que
el concurso preventivo busca facilitar la reestructuracion de las deudas del deudor, eliminar la

situacion de cesacion de pagos y evitar la liquidacion de los bienes del concursado

CAPITULO 2: PROPUESTA DE ACUERDO PREVENTIVO

2.1. LEGITIMACION

El deudor es el unico legitimado para presentar una propuesta de acuerdo preventivo

durante el periodo de exclusividad regulado en el articulo 43 parrafo 1 de la Ley N° 24.522
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(Texto s/ Ley N° 25.589, 2002). Esta potestad es exclusiva del concursado, puesto que ni los
acreedores, ni un tercero pueden realizar ningln tipo de propuesta en esta etapa.

El término periodo de exclusividad se utiliza en contraposicion al término periodo de
negociacion en concurrencia, también conocido como salvataje o cramdown, establecido en
el articulo 48 de la Ley N° 24.522 (articulo incorporado por Ley N° 25.589, 2002). En el
salvataje hay posibilidad de concurrencia con otros oferentes, a diferencia de lo que ocurre en
el periodo de exclusividad, donde el deudor es el tinico sujeto legitimado activamente para
ofrecer propuestas de acuerdo preventivo.

La propuesta de acuerdo preventivo realizada por el deudor en el periodo de
exclusividad esta dirigida a los acreedores quirografarios anteriores a la apertura del
concurso. Esto significa que el acuerdo propuesto estd disefiado para abordar las deudas con
aquellos acreedores que no tienen garantias o privilegios sobre los activos del deudor;
siempre y cuando sus créditos sean anteriores a la presentacion del concurso preventivo.

Ello asi puesto que “el acreedor privilegiado que no concurre con su voto a la
aprobacion del concordato convenido con los acreedores quirografarios, no esta obligado
respecto de ese concordato, cualquiera sea la naturaleza del privilegio” (Camara, 1984, p.

801), salvo que del acuerdo se desprenda una solucién diferente.

2.2. OPORTUNIDAD

El deudor tiene noventa dias habiles judiciales a contar desde la notificacion
automatica de la resolucion de categorizacion para formular propuestas de acuerdo
preventivo por categorias a sus acreedores y obtener de éstos la conformidad de la doble

mayoria exigida por la ley concursal.
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El juez concursal podra extender los noventa dias hébiles judiciales otorgados por la
ley durante treinta dias mas, si fuera necesario en virtud del nimero de acreedores o de
categorias. En virtud de ello, el periodo de exclusividad no podra superar los ciento veinte
dias.

Asi lo ordena el articulo 43 parrafo 1° de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N°® 25589,

2002), el cual expresamente dice que:

Dentro de los noventa (90) dias desde que quede notificada por ministerio de la ley la
resolucion prevista en el articulo anterior, o dentro del mayor plazo que el juez
determine en funcion al nimero de acreedores o categorias, el que no podra exceder
los treinta (30) dias del plazo ordinario, el deudor gozara de un periodo de
exclusividad para formular propuestas de acuerdo preventivo por categorias a sus

acreedores y obtener de €stos la conformidad segun el régimen previsto en el articulo

45.

La propuesta del acuerdo preventivo debe hacerse ptblica en el expediente antes de
los veinte dias del vencimiento del plazo del periodo de exclusividad; caso contrario el
deudor sera declarado en quiebra, salvo que apliquen los supuestos del articulo 48 de la Ley
N° 24.522 (articulo incorporado por Ley N°® 25.589, 2002) sobre el salvataje.

El articulo 43 anteultimo parrafo, Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 25589, 2002) dice:

El deudor debera hacer publica su propuesta presentando la misma en el expediente
con una anticipacion no menor a veinte dias (20) del vencimiento del plazo de
exclusividad. Si no lo hiciere sera declarado en quiebra, excepto en el caso de los

supuestos especiales contemplados en el articulo 48.
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A su vez, cinco dias antes del vencimiento del periodo de exclusividad se realizara la
junta informativa con presencia del juez y del secretario, a efectos de que el deudor explique
la negociacion llevada a cabo con sus acreedores, y que responda las preguntas que le

formulen respecto a las propuestas.

2.3. REQUISITOS

De acuerdo a Camara (1984), las clausulas de un acuerdo preventivo deben cumplir
con dos requisitos fundamentales: en primer lugar, deben garantizar igualdad entre los
acreedores quirografarios, lo que significa que no se pueden otorgar ventajas especiales a
ciertos acreedores; y en segundo lugar, las clausulas no pueden involucrar prestaciones que
dependen de la voluntad del deudor (p. 813).

Asi lo manda el articulo 43 Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 25.589, 2002) que dice
respecto a lo primero que “las propuestas deben contener clausulas iguales para los
acreedores dentro de cada categoria, pudiendo diferir entre ellas”, aunque “el deudor puede
efectuar mas de una propuesta respecto de cada categoria, entre las que podran optar los
acreedores comprendidos en ellas”.

La violacién de esta norma es causal de impugnacion del convenio aprobado por los
acreedores, en los términos del articulo 50 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 25.589,
2002), conforme lo veremos oportunamente.

En relacién al segundo requisito, el articulo 43 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N°
25.589, 2002) establece que "la propuesta no puede basarse en una prestacion sujeta a la
voluntad del deudor". Esto se debe a que el proposito del acuerdo preventivo es que el deudor

presente a sus acreedores una oferta de acuerdo preventivo que, una vez aceptada por ellos y
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homologada por el juez concursal, le permita superar la situacion de incumplimiento de
pagos. Por lo tanto, una propuesta preventiva que dependa unicamente de la voluntad del
deudor atentaria contra los derechos de sus acreedores, lo que seria contrario a los objetivos

del proceso concursal.

2.4. CONTENIDO

2.4.1. Enumeracion

El segundo parrafo del articulo 43 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 25.589, 2002)
menciona las diferentes propuestas que el deudor puede presentar a sus acreedores,
otorgandole a este la flexibilidad de definir el contenido de las mismas, siempre y cuando
cumplan con los requisitos establecidos en la ley y obtengan las mayorias necesarias.

La propuesta puede consistir en quita, espera o ambas; entrega de bienes a los
acreedores; constitucion de sociedad con los acreedores quirografarios, en la que éstos tengan
calidad de socios; reorganizacion de la sociedad deudora; administracion de todos o parte de
los bienes en interés de los acreedores; emision de obligaciones negociables o debentures,
emision de bonos convertibles en acciones; constitucion de garantias sobre bienes de terceros;
cesion de acciones de otras sociedades; capitalizacion de créditos (inclusive de acreedores
laborales) en acciones o en un programa de propiedad participada; o en cualquier otro
acuerdo que obtenga las conformidades necesarias (articulo 43, parrafo 2°, Ley N° 24.522,
texto s/ Ley N° 25.589, 2002).

Ribichini (2011), siguiendo a Maffia, entiende que la practica de enumerar las
férmulas concordatarias es ineficaz y equivocada, ya que en modo alguno clausura el ment

de las propuestas utilizables, en tanto cierra la enunciacion diciendo que el acuerdo también
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podra consistir en “en cualquier otro acuerdo que se obtenga con conformidad suficiente
dentro de cada categoria” (p.23).

Por su parte, Escuti y Junyent Bas (2006) sostienen que la enumeracion contenida en
este articulo posee un proposito instructivo y no pretende restringir las opciones que surgiran
de la situacion de cada deudor (p. 369).

A pesar de estas consideraciones, e independientemente de si la técnica legislativa es
acertada o no, entendemos que se trata de una enumeracion de caracter enunciativo y no
restrictivo. Esto implica que la legislacion no limita las opciones disponibles, sino que
proporciona una lista de ejemplos con el proposito de guiar, mas que restringir, la propuesta

del deudor.

2.4.2. Quita, espera o ambas

A decir de Graziabile (2017):

Si bien como esta legislada la propuesta puede consistir en quita (concordato
remisorio) o espera (concordato dilatorio), la forma mas comun de propuesta
concordataria es la combinacion de quita y espera llamada concordato mixto,
admitido historicamente en la legislacion concursal. En casi la totalidad de los
concursos preventivos se presenta este tipo de propuesta que combina una remision de
la deuda y el otorgamiento de un plazo para su pago, moratoria, o refinanciacion. (p.

379)

La quita involucra una remision, es decir, una disminucion del importe del crédito a

abonar. Vitolo (2019) apunta que el concursado no estd obligado a ofrecer un pago minimo
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basado en un porcentaje especifico del pasivo concursal, pero hace saber que a pesar de las
modificaciones introducidas por las Leyes N° 25.563 (2003) y N° 25.589 (2002) que
eliminaron el requisito original contenido en el articulo 43 de la ley 24522 (1995) el cual
limitaba la quita propuesta por el deudor al sesenta por ciento (60%) de los créditos
quirografarios anteriores a la presentacion, dicho limite sigue siendo un punto de referencia
significativo al considerar la homologacion del acuerdo por parte del juez (p. 206).

La espera consiste en otorgar al deudor un plazo adicional para pagar sus deudas. En
este sentido, la legislacion tampoco establece un plazo maximo para su extension, pero
entendemos que esto queda a discrecion del juez concursal, quien cuenta con amplias
facultades para aprobar el acuerdo preventivo.

Cuando la propuesta no involucra la quita ni la espera, o una combinacion de ambas,
el deudor debe expresar la forma en que las deudas denominadas en monedas extranjeras
seran calculadas. Esto implica que se debe definir la forma y tiempo en que estas
obligaciones seran convertidas a la moneda de curso legal de manera definitiva, y no solo con
fines de célculo para determinar las mayorias. Asi lo manda el articulo 43 parrafo 8° de la
Ley N° 24522 (Texto s/ Ley N° 25.589, 2002) que en su parte pertinente dice “cuando no
consiste en una quita o espera, debe expresar la forma y tiempo en que seran definitivamente
calculadas las deudas en moneda extranjera que existiesen, con relacion a las prestaciones

que se estipulen”.

2.4.3. Entrega de bienes a los acreedores

La entrega de bienes a los acreedores significa que el deudor acuerda transferir activos

o propiedades a los acreedores como una forma de satisfacer parte o la totalidad de sus

deudas.
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Céamara (1984), siguiendo la perspectiva de Alegria, entiende que en el proceso de
entrega de bienes, el deudor se compromete individualmente con cada acreedor,
comprometiéndose a entregar un bien a cada uno de ellos (p. 841). En consecuencia, se
espera que cada acreedor reciba prestaciones de igual calidad, a efectos de garantizar la
igualdad de trato entre los acreedores.

Graziabile (2017) por su parte, equipara la entrega de bienes a los acreedores con una
dacion en pago ya que el deudor se compromete a entregar activos o propiedades a sus
acreedores para cumplir con sus obligaciones (p. 380). Esto implica que, una vez que se

realiza la entrega y se cumple con los términos del acuerdo, la deuda se considera satisfecha.

2.4.4. Constitucion de sociedad con los acreedores quirografarios

Otra de las alternativas propuestas es la creacion de una sociedad en la que los
acreedores tengan calidad de socios. Es importante sefialar que el articulo 42 de la Ley N°
19.551 (1972), que resulta analogo al articulo 43 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N°
25.589, 2002) vigente, establecia "la constitucion de sociedad con los acreedores
quirografarios, en la que estos tengan calidad de accionistas".

Una de las criticas planteadas por Ribichini (2011) respecto a la enumeracion del
segundo parrafo del articulo 43 se refiere al cambio de la palabra "accionistas" por "socios"
en lo que concierne a la formacion de una sociedad con los acreedores quirografarios, puesto
que un acreedor podria terminar formando parte de una sociedad en la que su responsabilidad
frente al pasivo de la entidad se veria comprometida, lo que podria resultar en una situacion
contradictoria (p. 23).

Por su parte Graziabile (2017) alerta del problema que representan los acreedores

disidentes, ya que no podrian ser obligados a formar parte de la sociedad; ademas, explica
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que la ley no aclara cudl es el tipo social que deberia tener esta sociedad, ni la relacion que

tendria con la sociedad concursada (p.380).

2.4.5. Reorganizacion de la sociedad deudora

La reorganizacion de la sociedad deudora puede implicar cambios en la estructura
administrativa de la empresa, y por otro lado, puede involucrar la fusion, escision o
transformacion de la sociedad concursada con el proposito de preservar la empresa en crisis.

Explica Camara (1984) que:

“La reconstruccion administrativa -cambios en la estructura o funcionamiento de la
empresa- o juridica -transformacion o fusion, aumento de capital, etc.- procedera
siempre que haya posibilidad de eliminar el estado de insolvencia, pues no todas las
situaciones pueden enmendarse. Ello depende del deterioro patrimonial. A este efecto,
antes que nada es necesario un diagndstico de la sociedad desde el punto de vista
técnico, econdmico, y financiero - condiciones concretas en que se halla el deudor-

para comprobar la factibilidad de la recuperacion ” (p. 854).

Es importante destacar que este tipo de propuestas no se aplican a todos los deudores,

sino exclusivamente a aquellos que tienen la forma de una entidad juridica privada,

excluyendo a las personas fisicas.

2.4.6. Administracion de todo o parte de los bienes en interés de los acreedores
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La administracion de todos o parte de los bienes en interés de los acreedores implica
que “los bienes o la empresa continua en propiedad del deudor, pero su manejo se modifica
en beneficio de los acreedores. Puede abarcar todos los bienes del deudor o parte de ellos
excluyendo los particulares” (Camara, 1984, p. 857), aunque se excluyen logicamente los
bienes particulares.

No queda claro en nuestro ordenamiento quien administraria los bienes, puesto que
como lo advierte Camara (1984) no sdlo no se excluye al deudor (p.857), si no que tampoco
se identifica quienes podrian tomar a su cargo la administracion de los bienes.

A decir de Graziabile (2017) una forma de organizar la administracion de los bienes

en interés de los acreedores, seria a través de la figura del fideicomiso (p. 381).

2.4.7. Emision de obligaciones negociables, debentures, o de bonos convertibles en acciones

En caso de que la propuesta se trate de la emision de obligaciones negociables,
debentures, bonos convertibles en acciones, o de otro documento andlogo, Graziabile explica
(2017) que no podria considerarse cumplido el acuerdo con la simple entrega de los titulos,
puesto que estos importan un diferimiento del pago del pasivo, y a pesar de estar consagrada

como una propuesta valida, el juez podria no homologarlo por ser abusivo o fraudulenta

(p.381).

2.4.8. Constitucion de garantias sobre bienes de terceros

Establece el ordenamiento concursal que se podra constituir garantias sobre bienes de

terceros; ademas de poder constituirse garantias sobre los bienes del concursado.



2.4.9. Cesion de acciones de otras sociedades

La cesion de acciones es entendida por Graziabile (2017) como una variante de la

dacion en pago o pago por entrega de bienes (p. 381), a cuya lectura nos remitimos.

2.4.10. Capitalizacion de créditos en acciones o en un programa de propiedad participada

Se prevé también la posibilidad de capitalizar créditos, sean quirografarios o

laborales, en acciones o en un programa de propiedad participada.

2.4.11. Cualquier otro acuerdo que obtenga conformidad de los acreedores

Cualquier propuesta que tenga como objetivo prevenir la quiebra podria ser
homologada por el juez concursal, siempre que no sea abusiva o fraudulenta.

En resumen, las propuestas no estan limitadas por una lista cerrada de opciones, lo
cual es logico, ya que es dificil para el legislador anticipar las diversas soluciones creativas
que el ingenio humano puede concebir para superar la crisis patrimonial de las empresas.

Sin embargo, es fundamental que estas propuestas cumplan con los principios del
instituto, como la igualdad entre los acreedores quirografarios y la necesidad de que las

prestaciones no queden a la discrecion del deudor.

2.5. PROPUESTAS DIFERENCIADAS

Conforme el articulo 43 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 25589, 2002), las

propuestas deben contener clausulas iguales para los acreedores dentro de cada categoria,

31
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aunque pueden diferir entre ellas. A su vez, el deudor puede efectuar méas de una propuesta
para cada categoria, de forma tal que los acreedores comprendidos en ellas podran elegir al
momento de dar su conformidad a la propuesta.

Esto significa que cuando existe una categorizacion de acreedores, se permite al
deudor presentar propuestas distintas para cada una de ellas, pudiendo los acreedores elegir
cual de estas propuestas respaldar. De esta manera, se respeta el principio de igualdad
requerido por la ley, ya que se brinda a todos los acreedores la oportunidad de optar entre
diferentes propuestas alternativas.

A decir de Ribichini (2011) la exigencia de la par conditio creditorum se ha
desplazado, categorizacion mediante, del universo global de los acreedores quirografarios, al
interior de cada una de las categorias existentes (p. 30), a efectos de que el deudor pueda

ofrecer a sus acreedores propuestas diferenciadas.

2.6. INTEGRACION DE LA PROPUESTA

La propuesta de acuerdo preventivo debe integrarse con un régimen de administracion
y de limitacion a los actos de disposicion, a ser aplicados durante la etapa de cumplimiento.
Ademas se debe proponer la formacion de un comité representado por la mayoria del capital
y por los representantes designados por los trabajadores, a efectos de que actiien como
controladores del acuerdo. Se trata del llamado comité definitivo de control, que reemplaza al
comité provisorio del articulo 42 parrafo 2 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 26684,
2011).

Asi lo manda el articulo 45 de la Ley N°® 24.522 (Texto s/ Ley N° 26684, 2011), el

cual expresamente dice que:
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“El deudor debera acompanar, asimismo, como parte integrante de la propuesta, un
régimen de administracion y de limitaciones a actos de disposicion aplicable a la
etapa de cumplimiento, y la conformacion de un comité de control que actuara como
controlador del acuerdo, que sustituira al comité constituido por el articulo 42,
segundo parrafo. La integracion del comité debera estar conformada por acreedores
que representen la mayoria del capital, y permaneceran en su cargo los representantes

de los trabajadores de la concursada”.

Segun Ribichini (2011), la redaccion de la ley da lugar a dos interpretaciones
alternativas, segun la palabra “conformada" es utilizada como sinénimo de "constituida", lo
que implicaria que el comité deberia estar compuesto por acreedores que representen la
mayoria del capital, o si el comité debe ser aprobado por estos, sin necesariamente ser parte
del mismo (pg. 32). El autor respalda esta segunda posibilidad basandose en el articulo 260
parrafo 1 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 26684, 2011) el cual expresamente determina
que los integrantes del comité definitivo de control son elegidos por los acreedores por
mayoria de capital y el comité debe contar con un minimo de tres acreedores.

Segun este autor, esto significa que al presentar la propuesta para formar el comité
definitivo junto con la oferta unica o multiple destinada a los acreedores, también se debe
adjuntar la aprobacion de dicha propuesta por parte de un grupo de acreedores que
representen la mayoria absoluta del capital. En otras palabras, se requeriria la adhesion previa
de los acreedores a un aspecto menos importante y secundario, con una mayoria diferente a la
necesaria para aprobar la propuesta principal en si.

Por otro lado, en lo que hace al régimen de administracion y de limitaciones a actos
de disposicion aplicable a la etapa de cumplimiento, la doctrina ha explicado que “arribado a

un entendimiento con sus acreedores, la ley permite -y hasta exige que acuerde con ellos,
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también, cdbmo ha de continuar la gestion durante la etapa de cumplimiento” (Ribichini, 2011,
p. 32).

En palabras de Escuti y Junyent Bas (2006) se trata de un régimen que establece las
pautas de funcionamiento de la empresa del concursado y de control por parte de los

acreedores (p.372); no siendo equiparable este régimen al mentado plan de empresa.

2.7. LIMITES

“La primera limitacion, implicita, es la licitud de la propuesta de acuerdo. La amplia
libertad de contenido del acuerdo preventivo tiene como limite las reglas del derecho comun,
relativas al objeto del acto juridico y la obligacion” (Rouillon, 2015, p. 115).

Siguiendo al autor antes citado, corresponde integrar el texto concursal con el codigo
de fondo. Asi la propuesta de acuerdo preventivo no puede involucrar la entrega de un bien
que esté prohibido segun lo establecido en el articulo 279 del Codigo Civil y Comercial de la

Nacion (2014), el cual expresamente dice que:

El objeto del acto juridico no debe ser un hecho imposible o prohibido por la ley,
contrario a la moral, a las buenas costumbres, al orden publico o lesivo de los
derechos ajenos o de la dignidad humana. Tampoco puede ser un bien que por un

motivo especial se haya prohibido que lo sea.

Ademas, el objeto de la propuesta debe ser factible tanto desde un punto de vista
material como juridico y ser susceptible de valoracion econdmica, conforme a lo dispuesto en
el articulo 725 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, el cual ordena que “la prestacion

que constituye el objeto de la obligacion debe ser material y juridicamente posible, licita,
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determinada o determinable, susceptible de valoracion econdmica y debe corresponder a un
interés patrimonial o extrapatrimonial del acreedor” (2014).

En definitiva, estas restricciones buscan que las propuestas sean realizadas conforme a
derecho y que sean materialmente alcanzables; de forma tal que no solo sea realizada
teniendo en vistas la ley, la moral, las buenas costumbres, el orden publico y la dignidad
humana, sino que ademas resulte material y juridicamente posible, y susceptible de

valoracién economica.

2.8. DERECHO A VOTO

Raspall y Raspall (2014) afirman que el derecho de los acreedores a manifestarse
acerca de la propuesta de acuerdo o el plan de reorganizacion, ya sea a través de su voto en
las reuniones o mediante la emision de conformidades, es inherente a la naturaleza misma del
crédito, puesto que las propuestas implican un cambio sobre las condiciones de pago de las
deudas (p. 317).

Desde que el deudor incumple la obligacion originaria y llama a todos los acreedores
a concurrir en pie de igualdad, a efectos de ofrecerles una propuesta que le permita superar la
crisis, la cual seguramente signifique una modificacion de esa obligacion originaria, nace en
cabeza de esos acreedores el derecho a aceptar o rechazar ese acuerdo.

Va de suyo que la ley establece un procedimiento en virtud del cual se clarifica el
pasivo y se determina quiénes son los acreedores con derecho a voto. Por lo que prestigiosos
autores han expresado que el derecho a voto es el “estatus normal que resulta de ser acreedor
reconocido o verificado” (Raspall & Raspall, 2014, p. 317), a pesar de que determinadas
circunstancias la ley produce alteraciones o cambios en este derecho, excluyendo del

computo a algunos acreedores.
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Junyent Bas (2018) por su parte entiende que no es correcto hablar de votacion, si no

mas bien de aceptacion de propuestas (p. 57).

2.9. REGIMEN DE MAYORIAS

El articulo 45 parrafo 1° de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 26.684, 2011) establece

que:

Para obtener la aprobacion de la propuesta de acuerdo preventivo, el deudor debera
acompanar al juzgado, hasta el dia del vencimiento del periodo de exclusividad, el
texto de la propuesta con la conformidad acreditada por declaracion escrita con firma
certificada por ante escribano publico, autoridad judicial, o administrativa en el caso
de entes publicos nacionales, provinciales o municipales, de la mayoria absoluta de
los acreedores dentro de todas y cada una de las categorias, que representen las dos

terceras partes del capital computable dentro de cada categoria.

Durante todo el periodo de exclusividad, y hasta el dia de su vencimiento, el deudor
tiene la facultad de entablar negociaciones con sus acreedores de manera independiente para
alcanzar un acuerdo preventivo que le permita superar el estado de cesacion de pagos.

Para ello, el deudor debe obtener las conformidad de los acreedores que representen la
mayoria absoluta de personas y las dos terceras partes del capital y de los créditos declarados
verificados y admisibles en cada una de las categorias, no pudiéndose compensar el déficit de

la mayoria de acreedores con el excedente de la mayoria de capital, ni tampoco viceversa.
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En palabras de Vitolo (2019), la ley establece un régimen de doble mayoria, que
combina la mayoria de acreedores con la mayoria de capital, sin depender de la naturaleza o
el tipo de propuesta presentada por el deudor a los acreedores (p. 208).

Este régimen de doble mayoria busca prevenir que el deudor intente desplazar el
derecho de ciertos acreedores, reduciendo su participacion tanto en términos de nimero como
en términos de capital en el computo general.

No obstante ello, a decir de destacados autores:

Este régimen de mayorias, quiza muy estricto (aunque simplifica notablemente las
anteriores mayorias de los arts. 55 a 57 de la ley 19.551), no es del todo satisfactorio,
puesto que requerira siempre el mismo régimen de mayorias, cualquiera sea la
propuesta del deudor. Esto aparejara una menor flexibilidad en el tratamiento del
acuerdo y la mayoria legal parece demasiado rigurosa. (Escuti & Junyent Bas, 2006,

p. 370)

2.9.1.Del capital computable

Podemos definir el capital computable como:

La suma de los créditos (comprendidos en la clase a la que se dirige la propuesta, en

su caso) quirografarios verificados y admitidos (ver art. 36 LCQ), mas los créditos

privilegiados cuyo privilegio hubiera sido renunciado, por el total de su importe o por

la porcion renunciada. (Rouillon, 2017, p. 121)
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Conforme el articulo 45 parrafo 2° de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 26.684,
2011), la mayoria de capital dentro de cada categoria se computa teniendo en cuenta la suma
total de los créditos quirografarios verificados y declarados admisibles comprendidos en la
categoria, y los créditos privilegiados cuyos titulares renunciaron al privilegio y se
incorporaron a esa categoria de quirografarios.

Sin embargo, no se incluye como capital computable al perteneciente al acreedor
admitido como quirografario por habérsele rechazado el privilegio invocado, que sera
excluido de integrar la categoria a los efectos del computo si hubiese promovido incidente de
revision, en los términos del articulo 37 de la Ley N° 24.522 (1995).

Finalmente, la base de célculo se expresara con un niumero o cantidad de moneda de
curso legal, a la cual se le sumara una segunda base de calculo referida a la mayoria de

capital.

2.9.2. De acreedores

Podemos decir que:

Dentro de todas y cada una de las clases a las que se formulan propuestas, la suma de
los titulares de cada crédito comprendido en ellas y que forman su capital computable,
configuran una segunda base de calculo (un niamero de personas, no una cantidad de
pesos) sobre las que cuentan las conformidades necesarias para lograr la otra mayoria

necesaria. (Rouillon, 2017, p. 121)

En el articulo 45 parrafo 3° Ley N° 24522 (Texto s/ Ley 26684, 2011) se excluyen del

computo a determinados sujetos.
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Por un lado, no se tienen en cuenta a los parientes del deudor que estén dentro del
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o sean adoptados, junto con sus
cesionarios que hayan adquirido la deuda en el afio previo a la presentacion del concurso
preventivo.

Ademas, en el caso de sociedades, no se consideran en el computo a los socios,
administradores y acreedores que se encuentren en una posicion similar con respecto a la
sociedad. Es importante destacar que esta restriccion no se aplica a los acreedores que sean
accionistas de la empresa concursada, a menos que sean controladores de la misma.

En otras palabras, se establece una distincion en cuanto a la exclusion de votos
dependiendo de si el deudor es una persona juridica o una persona fisica.

En el caso de las personas fisicas, las exclusiones se aplican en funcion de las
relaciones familiares y se extienden a los cesionarios de los créditos, siempre que la cesion
haya tenido lugar dentro del afo anterior a la presentacion del concurso.

En el caso de las sociedades, las exclusiones se basan en la relacion con la entidad,
abarcando a los socios, administradores y ciertos acreedores vinculados, que son aquellos con
algan tipo de vinculo especial con el deudor.

Por ello se ha discutido sobre la enumeracion contenida en el articulo 45 de la Ley N°
24.522 es enumerativa, o taxativa. Es decir, si es posible excluir del voto a otras personas
que no estén contenidas dentro de este articulo. De ello surge lo que Ribichini (2011) ha dado
en llamar crisis de la supuesta taxatividad, no tanto por el voto complaciente sino también por

la posibilidad del voto hostil de los acreedores (p. 39).

2.10. FORMA
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Las conformidades son emitidas de manera individual. A todo efecto, el deudor debe
presentar el texto de la propuesta con la conformidad acreditada por declaracion escrita con
firma certificada por ante escribano publico, autoridad judicial, o administrativa en caso de
entes publicos, hasta el dia del vencimiento del periodo de exclusividad, tal y como lo ordena

el articulo 45 parrafo 1° de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 26.684, 2011).

Autorizada doctrina ha manifestado que:

El acuerdo del deudor con sus acreedores, o con las diversas clases a las cuales
hubiera formulado propuestas no se logra en un acto deliberativo Unico al estilo la
junta de acreedores, establecida en las anteriores leyes concursales argentinas. La
aprobacion de la propuesta debe gestionarla el concursado -extrajudicialmente- ante
cada uno de quienes tiene poder de decision sobre esta (los acreedores involucrados).

(Rouillon, 2017, p. 120)

2.11. MODIFICACION

El deudor podra modificar la propuesta de acuerdo preventivo hasta la junta
informativa. Asi lo establece el articulo 43 ultimo parrafo Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N°
25.589, 2002) el cual determina que “el deudor podré presentar modificaciones a su
propuesta original hasta el momento de celebrarse la Junta Informativa prevista en el articulo
45, penultimo parrafo”.

En esa audiencia, el deudor proporcionara detalles sobre las negociaciones en curso
con sus acreedores, y los presentes tendran la oportunidad de hacer preguntas relacionadas

con las propuestas.
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Si antes de la fecha programada para la audiencia informativa el deudor ha obtenido
las aprobaciones requeridas de acuerdo con el articulo 45 parrafo 1° de la Ley N° 24. 522
(Texto s/ Ley N° 26.684, 2011) y ha notificado esta situacion al tribunal, adjuntando la

documentacién correspondiente, la audiencia no se llevara a cabo.

2.12. ACUERDO CON ACREEDORES PRIVILEGIADOS

Si el deudor ha presentado una propuesta de acuerdo dirigida a los acreedores
privilegiados o a una categoria especifica de estos, deberd obtener la aprobacion de la
mayoria absoluta de dichos acreedores que representen las dos terceras partes del capital de
esa categoria. En el caso de un privilegio especial, se requerira la unanimidad de estos
acreedores.

Sin embargo, la falta de acuerdo de los acreedores privilegiados generalmente no
resultard en la declaracion de quiebra del deudor concursado, a menos que la propuesta
presentada a los acreedores quirografarios dependa de un acuerdo con los privilegiados.

Asi lo manda el articulo 47 de la Ley N° 24.522 (1995) el cual sefiala que si el deudor
ha manifestado en algin momento durante el proceso que condiciona su propuesta a los
acreedores quirografarios a la aprobacion de las propuestas realizadas a los acreedores
privilegiados, entonces, en caso de no obtener el acuerdo de estos ltimos, podria ser
declarado en quiebra.

La ultima aclaracion de la ley proporciona la oportunidad al deudor de realizar
propuestas a los acreedores privilegiados sin el riesgo de la quiebra, ya que incluso si la
propuesta privilegiada no tiene éxito, la alternativa para los acreedores quirografarios seguira

siendo valida.
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2.13. FALTA DE ACUERDO

En el supuesto de que el deudor no obtenga las conformidades de los acreedores bajo
el régimen de categorias y mayorias previstas, y salvo los supuestos del articulo 48 de la Ley
N° 24.522 (articulo incorporado por Ley N° 25.589, 2002), sera declarado en quiebra.

Dicho en otras palabras, si el deudor no logra obtener las conformidades requeridas de
los acreedores, la consecuencia inmediata sera la quiebra del deudor que se encuentra en

estado de cesacion de pagos, con la consecuente liquidacion de sus bienes.

CAPITULO 3: RESOLUCION DE EXISTENCIA DEL ACUERDO PREVENTIVO E

IMPUGNACION

3.1. RESOLUCION DE EXISTENCIA DEL ACUERDO PREVENTIVO

El juez concursal debe emitir una resolucion para informar la existencia del acuerdo
preventivo dentro de los tres dias habiles a contar desde la presentacion de la propuesta de
acuerdo preventivo con las conformidades de los acreedores, en los términos del articulo 49
de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 25589, 2002).

De forma excepcional, el juez concursal puede ordenar la imposicion del acuerdo
preventivo a los acreedores, cuando a pesar de no tener las las conformidades necesarias, se
den los recaudos previstos por la ley concursal, dando lugar al cramdown power.

“En consecuencia la resolucion referida debe declarar la existencia de las
conformidades que formen la mayoria necesaria para conformar el acuerdo o la existencia de
las conformidades suficientes para la imposicion del acuerdo por parte del juez” (Graziabile,

2017, p. 426).
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La resolucion judicial que declara la existencia del acuerdo no constituye la
aprobacion o la homologacion del acuerdo, lo que ocurrird posteriormente, en los términos
del articulo 52 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ ley N° 25.589, 2002).

Lo que se requiere para emitir esta resolucion es verificar que, en principio, se han
alcanzado las mayorias necesarias para la aprobacion de la propuesta preventiva, lo que
simplemente informa sobre la existencia del acuerdo. La funcion del juez concursal es
declarativa, ya que la evaluacion detallada de las formalidades del acuerdo se llevara a cabo
al momento de homologar el acuerdo preventivo, y no antes.

Decimos en principio porque la declaracion de la existencia del acuerdo preventivo no
obsta que exista un error en el computo de las mayorias necesarias que lleve a plantear la
impugnaciéon del mismo en los términos del articulo 50 de la Ley N° 24.522 (1995).

Por el contrario, en el supuesto de que no estén dadas las mayorias necesarias para que
exista el acuerdo o para que el juez lo imponga a las categorias disidentes, debe decretar la
quiebra, salvo lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley N° 24.522 (articulo incorporado por

Ley N° 25.589, 2002).

3.2. IMPUGNACION

3.2.1. Nocién

Luego de que los acreedores hayan prestado su conformidad a la propuesta del
acuerdo preventivo y que el juez concursal haya dictado la declaracion haciendo saber la
existencia del mismo, el proceso avanza hacia la etapa de homologacion judicial.

Sin embargo, antes de proceder con la homologacion, se brinda a ciertos acreedores la

oportunidad de impugnar el acuerdo que fue declarado existente mediante resolucion judicial.
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Esto implica que, a partir de la notificacion de la resolucion que informa la declaracion de la
existencia del acuerdo del articulo 49 Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 25.589), se establece
un plazo de cinco dias para presentar impugnaciones al mismo.

Ribichini (2011), en concordancia con la perspectiva de Maffia, prefiere emplear el
término "oposicion" en lugar de "impugnacion”, puesto que la impugnacion se refiere a un
proceso posterior a la homologacion judicial, y el propdsito en esta etapa es justamente evitar
que el acuerdo alcance esta homologacion judicial (p. 95).

Sin embargo, y como consecuencia de la incorporacion del dictado de un proveido
que reconoce provisoriamente la existencia de un acuerdo, este autor parece asimilar que la
inclusion de una resolucion que declara la constatacion provisional del acuerdo preventivo
agrega un nuevo significado al uso de la expresion "oposicion", puesto que ahora se trata de
impugnar lo declarado en esa resolucion argumentando que es inexistente o que se obtuvo de
manera irregular.

Por otro lado, Camara (1984) sostiene que las objeciones al acuerdo preventivo,
cuando han sido aprobadas por la doble mayoria, realmente constituyen una accion destinada
a impedir la homologacion judicial (p. 1049). Estas objeciones pueden basarse en defectos
sustanciales, relacionados con la estructura interna del contenido del acuerdo, o en aspectos
puramente formales, como el incumplimiento de requisitos rituales que invalidarian el
acuerdo.

Y en tal sentido aclara que “no es una actio nullitatis como algunos sustentan. No
tiende a privar de efectos a un acto juridico, sino seglin sefiala Argeri, siguiendo las
ensefanzas de Bolaffio, lleva por fin obstaculizar, mejor, impedir su homologacion
(Cémara, 1984, p. 1050).

En otras palabras, para este autor la impugnacion tiene como proposito evitar que el

acuerdo avance a la fase de homologacién, ya que en la etapa preliminar se han identificado
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vicios o incumplimientos de los requisitos legales necesarios para que el convenio adquiera
validez. Por lo tanto, las objeciones se centran en los aspectos relacionados con la idoneidad

del acuerdo y no en su mera aceptacion.

3.2.2. Legitimacion

Los acreedores con derecho a voto y los que hubieran deducido incidente -ya sea por
no haberse presentado en término o por no haber sido admitidos sus créditos quirografarios-
pueden impugnar el acuerdo cuyo existencia se hubiera declarado conforme resolucion
judicial, segin lo normado en el articulo 50 de la Ley N° 24.522 (1995).

Es decir, que estan legitimados para impugnar el acuerdo preventivo los siguientes
acreedores:

1. Los acreedores verificados y admitidos, resultando indiferente que hubieran prestado
conformidad a la propuesta, salvo que la impugnacion se refiera a la inobservancia de
las formas esenciales para la celebracion del acuerdo.

2. Los acreedores que hubieran promovido incidente de verificacion tardia en los
términos del articulo 56 parrafo 5 Ley N°24.522 (Texto s/ Ley N° 26.086, 2006) y
siguientes, aunque estos atn no hubieran sido resueltos.

3. Los acreedores no admitidos o no verificados en los términos del articulo 36 de la Ley
N°24.522 (1995), que hubieran promovido recurso de revision.

Segtn Rouillon (2017) los acreedores con derecho a voto ademas deben estar
comprendidos dentro de la clase o categoria correspondiente a la propuesta objeto de
impugnacion (p. 146).

Diferente es la apreciacion que hace Ribichini (2011), quien entiende que si existiera

categorizacion de acreedores u pluralidad de propuestas, no seria necesario que el
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impugnante se encuentre dentro de la categoria o categorias cuya propuesta no habrian sido
regularmente conformadas. En caso de que se alegue la abusividad de la propuesta seria
diferente, puesto que solo podrian plantearla quienes se encuentren concernidos por ella (p.
97).

La ley tampoco restringe los sujetos que pueden presentar objeciones unicamente a los
derivados de la resolucion del articulo 36 de la Ley N° 24522 (1995), sino que mas bien
amplia esta posibilidad a todos aquellos que puedan verse afectados por la homologacion, por
cuanto abarca a los acreedores que se presentaron la verificacion tardia, y a aquellos que
hayan sido previamente declarados inadmisibles y busquen una revision de esta decision.

Por otra parte, no estan autorizados a impugnar el acuerdo preventivo ni el deudor ni
el sindico. Esto se debe a que el deudor concursado no tiene ningun interés juridico valido
para oponerse a la homologacion del acuerdo que ha ofrecido a sus acreedores. El sindico, al
ser un organo del proceso concursal, no tiene un interés personal en el resultado de la
aprobacion del acuerdo, ya que su funcion principal es actuar como asesor del tribunal,
brindando su opinién y consejo. Tampoco tienen legitimacion para impugnar a aquellos que
hayan sido excluidos del pasivo computable segtn las prohibiciones establecidas en el
articulo 45 de la ley concursal.

No obsta la legitimacion para impugnar el acuerdo el hecho de que los acreedores
hubieran prestado conformidad a la propuesta, salvo que la impugnacion se refiera a la

inobservancia de las formas esenciales para la celebracion del acuerdo.

3.3.3. Situacién de acreedores privilegiados

La impugnacion del acuerdo declarado existente es, en principio, un derecho

conferido a los acreedores quirografarios. No obstante, siguiendo nuevamente el enfoque de
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Ribichini (2011), en situaciones en las que existan propuestas dirigidas a los acreedores
privilegiados, estos también podran cuestionar la obtencion de las mayorias en cada caso
(p.97).

Segun este autor, una interpretacion sistematica del régimen indicaria que estas
objeciones solo serian admisibles cuando el deudor ha condicionado su oferta a los
acreedores quirografarios a la obtencion de un acuerdo con los acreedores privilegiados. En
este escenario, cabria la posibilidad de que los quirografarios objeten la obtencion de las
mayorias necesarias en las categorias de acreedores privilegiados, aunque no se daria la

situacion inversa.

3.3.4. Oportunidad

Una vez notificada la resolucion que determina la existencia de las conformidades del
acuerdo preventivo o la imposicion del cramdown power, los acreedores con derecho a voto
pueden impugnar el mismo por via incidental, dentro de los cinco dias habiles, a contar desde
el dia siguiente de su notificacion ministerio legis.

Transcurrido este periodo de tiempo sin que se hayan presentado impugnaciones, la
resolucion que determina la existencia del acuerdo preventivo quedara firme y se continuara

con el proceso de concurso preventivo de acuerdo con la legislacion vigente.

3.3.5. Tramite

La decision del juez concursal de declarar la existencia del acuerdo sélo puede ser

cuestionada a través del mecanismo del articulo 50 Ley N° 24.522 (1995), el cual se tramita

siguiendo las pautas establecidas en los articulos 280 y siguientes de la misma ley. En otras
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palabras, la declaracion de existencia del acuerdo por parte del juez s6lo puede ser
impugnada mediante un proceso incidental.

En ausencia de un procedimiento especifico, las objeciones siguen el régimen
genérico establecido en los articulos 280 y siguientes de la Ley N° 24.522 (1995). Los
participantes en este proceso son el acreedor que presenta la impugnacion y el deudor
concursado. Ademas, el sindico debe emitir su opinién una vez que se haya presentado la
evidencia pertinente, conforme al articulo 56 penultimo parrafo de la Ley N° 24.522 (Texto s/
Ley N°26.086, 20006).

Segun la perspectiva de Ribichini (2011), si existieran multiples impugnaciones, seria
apropiado acumular los respectivos incidentes. Esto se debe a que todas ellas tienen el mismo
proposito: evitar que el acuerdo sea validado por el juez. Por lo tanto, todas las
impugnaciones deberian resolverse en una unica sentencia que las acepte (lo que puede
resultar en la declaracion de quiebra o, en su caso, en la apertura del procedimiento de
salvataje establecido en el articulo 48 ) o que las rechace, permitiendo la homologacion del

acuerdo (p. 106).

3.3.6. Recursos

Una vez tramitada la impugnacion del acuerdo preventivo, si el juez concursal
considera que la causal es valida, deberd declarar la quiebra. Si la impugnacion se considera
invalida, el juez procedera a homologar el acuerdo preventivo.

La decision sobre si se admite o no la impugnacion del acuerdo preventivo puede ser
apelada. En el primer caso, la apelacion la debe interponer el concursado, mientras que en el

segundo caso, el acreedor que present6 la impugnacion.
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Ciertamente, tanto la sentencia que acepta las oposiciones y declara la quiebra como
la que rechaza las impugnaciones y homologa el acuerdo son apelables con efecto devolutivo.
En el primer caso, la apelacion puede ser presentada por el concursado, y en el segundo caso,
por el acreedor que se opuso al acuerdo.

Sin perjuicio de ello, se ha dicho que “la apertura del concurso habilita al tribunal de
alzada a un reexamen amplio respecto de la legalidad formal y sustancial del entendimiento
objetivo, independientemente de aquellas causales cuya desestimacion hubiera sido

consentida por los respectivos oponentes” (Ribichini, 2011,p.107 ).

3.3.7. Causales

Las causales de impugnacion del acuerdo que expresa la ley son de tipo taxativas, y
no enumerativas, por lo cual no corresponderd impugnar el acuerdo preventivo por un motivo
diferente al consignado en la legislacion concursal.

Al respecto, Graziabile (2017) ha dicho que:

Las causales son objetivas o subjetivas, las primeras son el error en el computo de las
mayorias y la falta de representacion de los acreedores que concurrieron a formar
parte de la mayoria, y la falta de representacion de los acreedores que concurrieron a
formar la mayoria, las segundas son exageracion fraudulenta del pasivo y la

ocultacion o exageracion fraudulenta del activo. (p. 429)

La primera causal referida al error en el computo de la mayoria alude a un calculo

incorrecto de la mayoria, lo que podria deberse a un error en las operaciones matematicas o a
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un conteo erroneo de las conformidades recibidas, incluso cuando un acreedor que no tenia el
derecho de dar su conformidad lo hizo por error.

La segunda causal referida a la falta de representacion de acreedores que concurran a
formar mayorias en las categorias alude a situaciones en las cuales no existe o es insuficiente
la autorizacion o el poder presentado por quienes dieron su conformidad en representacion de
otros acreedores.

Segun Ribichini (2011), en ambas situaciones la importancia de este error en el
calculo se evaluara en funcidon de su impacto en la obtencion de las dobles mayorias. En caso
de que el error aritmético o la falta de poder de un acreedor no afecten la consecucion de las
mayorias requeridas, la impugnacion no tendra fundamento para prosperar (p. 100).

La tercera causal aborda la posibilidad de una exageracion fraudulenta del pasivo, lo
que implica la inclusion de acreedores ficticios, ya sea en su totalidad o parcialmente. Esta
situacion apunta a una falta objetiva de conformidades suficientes en un caso, y en otro caso,
se relaciona con la manipulacion deliberada del pasivo con el fin de influir en la voluntad de
los acreedores para aprobar el acuerdo preventivo.

La cuarta causal es opuesta a la anterior, ya que se centra en situaciones en las que los
acreedores han sido engafiados debido a una ocultacion o exageracion fraudulenta de los
activos del deudor. En este contexto, es posible que se simule la existencia de respaldo
patrimonial inexistente con el proposito de hacer parecer que el acuerdo preventivo cuenta
con una garantia aparente.

La ultima de las causales se refiere a la falta de cumplimiento de los requisitos
formales necesarios para la celebracion del acuerdo. Estos requisitos se refieren
principalmente a las formalidades que deben seguirse para que las adhesiones puedan ser
contadas validamente a favor del concursado. Esto incluye presentarlas por escrito, dentro del

plazo establecido por la ley, con el texto de la propuesta, firma certificada de acuerdo con las
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regulaciones, y con una fecha posterior a la tltima propuesta o modificacion registrada en el
expediente, como lo exige el articulo 45 parrafo 1° de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N°
26.684,2011).

Abhora bien, si bien entendemos que dichas causales son de tipo taxativo, autorizada
doctrina manifiesta que “a despecho del modo adverbial con que se inicia el parr. 2° del art.
50 -”la impugnacion solamente puede fundarse en...”- y del tradicional entendimiento
taxativo que esa locucion le impuso al tratamiento del elenco previsto en ese dispositivo, no
tenemos duda de que esa aparente limitacion nacid ya desbordada al sancionarse la ley
245227 (Ribichini, 2011, p. 104).

El autor en cuestion fundamenta su opinidn en el hecho de que el articulo 59 de la Ley
N°19.551 (1972), el antecesor del actual articulo 50, incluia una causal de impugnacion que
no se reconoce en el nuevo dispositivo. Esta causal hacia referencia a la existencia de
"acuerdos entre el deudor y acreedores, violatorios del articulo 44, primer parrafo". El
articulo 44 establecia la obligacion de que la propuesta contuviera "clausulas iguales para los
acreedores quirografarios", y la violacion de esta igualdad podia ser invocada como causal de
impugnacion.

Segun Ribichini (2011), otro obstaculo que cuestiona la taxatividad de las causales de
impugnacion radica en la inclusion de una disposicion que prohibe al juez homologar una
propuesta abusiva o que esté en fraude a la ley (p. 105), pero por nuestra parte consideramos
que cabe diferenciar la facultad que posee el juez concursal para impugnar un acuerdo
preventivo -cuyas causales entendemos son taxativas- de la facultades homologatorias del

magistrado.

CAPITULO 4: HOMOLOGACION DEL ACUERDO PREVENTIVO
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4.1. NOCION

Ante la ausencia de impugnaciones o una vez desestimadas las impugnaciones
planteadas, el juez concursal debe emitir una sentencia de homologacion. Esta sentencia,
incluso si no han habido objeciones o si han sido rechazadas, puede ser tanto homologatoria
como no homologatoria. En el caso de ser no homologatoria, el juez debe declarar la quiebra
del deudor.

Segin Camara (1984), las facultades del juez concursal respecto a la homologacion
del acuerdo preventivo son de legalidad y de mérito (p. 1100).

Por un lado, el control de legalidad se enfoca en evaluar los aspectos formales del
proceso, asegurandose de que se hayan cumplido todas las prescripciones legales a lo largo
de las distintas etapas, desde la apertura del concurso hasta la homologacion. Esta facultad es
entendida por Rouillon (2017) como un control formal y extrinseco, tendiente a verificar que
estén cumplidas las formas sustanciales prescritas en la ley respecto a la negociacion,
aprobacion e instrumentacion del acuerdo (p. 149).

Por otro lado, el control de mérito se encarga de evaluar la conveniencia del acuerdo
en relacion al activo, plazos de pago, garantias, capacidad de cumplimiento, entre otras
cuestiones de tipo economico. Se trata de un control intrinseco, en virtud del cual el juez debe
analizar la posibilidad de cumplimiento del acuerdo y la factibilidad del mismo.

A ello le debemos agregar el control de licitud, el cual a decir de Rouillon (2017)
surge de la aplicacion de las reglas del derecho comun, puesto que el juez tiene la facultad
implicita de controlar la licitud de las prestaciones convenidas (p. 149).

Como veremos en los parrafos siguientes, las facultades homologatorias del juez

concursal han variado a lo largo del tiempo y han generado entre los autores numerosas
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polémicas en lo que respecta al control del mérito y oportunidad, e inclusive de legalidad, del

acuerdo sometido a su jurisdiccion.

4.2. CONCEPTO

Rouillon (2017) manifiesta que:

La homologacion es la aprobacion que el juez otorga al acuerdo aprobado por los
acreedores. Esa aprobacion es condicion sine quan non de la validez y exigibilidad del
acuerdo preventivo. Sin prestarse esa homologacion el acuerdo obtenido en el periodo
de exclusividad o en el periodo del art. 48, aquel no obliga ni siquiera a sus firmantes

y el concurso fracasa debiendo declararse la quiebra de la concursada. (p. 148)

Para Camara (1984), quien toma como referencia la definicion de la Real Academia
Espafiiola, la accion de homologar implica que el juez confirma ciertos actos y acuerdos
realizados por las partes, para otorgarles firmeza y solemnidad (p. 1090). Esto significa que la
homologacion judicial le otorga plena autoridad a la voluntad expresada por las partes
involucradas.

Sostiene este autor que la labor judicial no se limita inicamente a garantizar el
cumplimiento de los aspectos formales y los intereses individuales de las partes
intervinientes, sino que también abarca otros aspectos, puesto que mas alla de la voluntad
estos debe considerar el interés general y la buena fe comercial como elementos relevantes en
este proceso.

Graziabile (2017) por su parte manifiesta que la homologacién le da imperio al

acuerdo preventivo, el cual se vuelve obligatorio para todos los acreedores concursales,
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incluso para quienes no adhirieron a la propuesta (p. 430). Es decir, que la homologacion
judicial convierte el acuerdo preventivo en un mandato legal que vincula a todos los
acreedores que forman parte del proceso, incluso aquellos que no estaban de acuerdo con los
términos de la propuesta.

En sintesis, podemos decir que la homologacion es el acto por el cual el juez
concursal confirma y otorga validez al acuerdo aprobado por los acreedores, convirtiéndolo
en un mandato legal que obliga a todos ellos, € incluso a aquellos que no estuvieron de

acuerdo con la propuesta original.

4.3. TERMINOLOGIA

El concepto de homologacién se introdujo en la legislacion nacional a través de la Ley
N°24.522 (1995). A lo largo de la historia de la legislacién concursal, las leyes han empleado
diferentes términos para referirse a la funcion del juez de validar el plan aprobado por los
acreedores, utilizando expresiones como confirmacion, certificacion, homologacion,
aprobacion judicial, entre otras. A pesar de las variaciones en la terminologia, los efectos y

consecuencias de la resolucion dictada por el juez siempre han sido, en esencia, los mismos.

4.4. FACULTADES HOMOLOGATORIAS DEL JUEZ

Segun el articulo 52 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 25589, 2002) no deducidas
impugnaciones en término, o rechazadas las interpuestas, el juez debe pronunciarse sobre la
homologacién del acuerdo.

Si considera una propuesta unica, aprobada por las mayorias de ley, debe homologarla

siempre que la propuesta no sea abusiva o en fraude a la ley; si se trata en el cual hubo
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categorizacion de acreedores quirografarios y pluralidad de propuestas a las respectivas
categorias, debe homologarlo cuando se hubieran obtenido las mayorias del articulo 45 o, en
su caso, las del art. 67; excepcionalmente podra imponer el mismo si se dan los requerimiento
establecidos en el articulo 52 inciso 1 (Texto s/ Ley N° 25589, 2002) .

Conforme Rouillon (2017), amén de la reforma de la Ley N° 25.589 (2002) a la ley
concursal, el juez debe realizar un analisis formal y extrinseco del acuerdo preventivo, a fin
de controlar que estén cumplidas las formas sustanciales previstas en la ley para su
negociacion, aprobacion e instrumentacion del mismo; y por aplicacion de las reglas del
derecho comun, también debe controlar la licitud de las prestaciones convenidas (p. 148).

Segun Graziabile (2017), en virtud de los incisos 1, 2 y 4 reformados por la Ley N°
25.589 (2002), al control de legalidad formal contenido en el art. 52 originario de la Ley N°
24522, se le incorpora un control de legalidad sustancial limitado (p. 434).

Por su parte, Vitolo (2019) expresa que la autoridad jurisdiccional se encuentra
limitado al control de legalidad en cuanto al cumplimiento de las exigencias formales y
sustanciales para la existencia del acuerdo preventivo (p. 230).

En definitiva, y mas alla de la terminologia propia de cada autor, se entiende que el
juez concursal en la actualidad debe controlar tanto las formas exigidas por la ley, como asi
también que las mismas sean licitas con el ordenamiento en general, no teniendo facultad

para realizar un analisis del mérito u oportunidad el acuerdo preventivo.

4.5. ANTECEDENTES

4.5.1. Introduccion
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Como adelantamos, las facultades homologatorias del juez han variado a lo largo de
los afios, pasando del privatismo al publicismo y viceversa. A través del mismo el juez
concursal cumple con el cometido de realizar un analisis de validez formal y legal al
contenido del plan y también en algunas leyes lo relativo a la factibilidad de cumplimiento o
analisis del mérito y conveniencia del plan.

Ciertamente, las normas de corte privatista no dejan margen al juez para analizar el
contenido del acuerdo (de factibilidad o conveniencia) y lo que resuelve la junta o el régimen
de mayorias debe ser convalidado por el juez.

En otros casos aun habiendo alcanzado las mayorias necesarias, el juez puede negarse
a homologar el acuerdo si consideran que es de imposible cumplimiento, por lo cual devienen
en un caracter mas publicista.

A continuacion veremos cémo han ido evolucionando las facultades del juez

concursal.

4.5.2. Ley N°4.156

Bajo la Ley N° 4.156 (1902) el juez no podia negar su aprobacion a un acuerdo
conformado por los acreedores y no objetado por estos, a menos que advirtiera alguna
violacion a las formalidades legales exigibles; dicho en otras palabras el juez concursal
realizaba un control de legalidad meramente formal, en donde cumplida las formas por parte
de los interesados, debia proceder a homologar el acuerdo.

Asi el articulo 21 decia expresamente que en la junta de acreedores:

Se levantard un acta de la sesion con expresion de los acreedores presentes y de su

voto, que sera firmada por el Juez y puesto en secretaria a disposicion de los
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acreedores por ocho dias. Para que el concordato se considere aceptado se necesitara
que voten en su favor dos tercios de acreedores presentes que representen setenta y

cinco por ciento de los créditos verificados 6 viceversa.

El articulo 23 indicaba que:

Dentro de los ocho dias a4 que se refiere el articulo 21, los acreedores que no hubieran
concurrido 4 la junta, 6 los que hubieran votado en contra, podran impugnar el
concordato aprobado, por alguno de los siguientes vicios: 1° Falta de personeria de
los acreedores 0 de sus representantes, que hayan concurrido a formar mayoria. 2°
Inteligencia fraudulenta entre el deudor y uno o mas acreedores. 3° Exageracion

fraudulenta de los créditos para formar mayoria de capital.

Finalmente, el articulo 25 agregaba que:

Si durante los ocho dias a que se refiere el articulo 21 no se hiciera oposicion al
concordato aprobado 6 si fuese consentido el auto que no hace lugar a la oposicion, 6
si apelado fuera confirmado por el superior, el Juez declarard aprobado el concordato
y previo pago de costas, dara por terminado el juicio. El auto que apruebe o
desapruebe el concordato serd apelable en caso de no haberse observado las

formalidades que en esta ley se establecen.

En definitiva, la ley N° 4.156 (1902) fue de tipo privatista e implant6 el sistema de la

voluntad de la mayoria de los acreedores, considerandolo como el fundamento y guia de todo
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quedaba fuertemente limitada por la voluntad de los acreedores.

4.53. Ley N° 11.719
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Segun la Ley N° 11.719 (1933) el juez podia negar la aprobacion del acuerdo, aunque

no se hubiera deducido oposicidn al concordato, en los casos previstos en el viejo articulo 38

o cuando estimase que las bases aceptadas por la mayoria son gravosas para el interés

general.

Dicho articulo expresamente ordenaba:

Aunque no se hubiera deducido oposicion al concordato, el juez le negara su
aprobacion en los casos previstos por el articulo 38, o cuando estimase que las bases
aceptadas por la mayoria son notoriamente gravosas para el interés general. La
circunstancia de haber celebrado el deudor un concordato anterior, serd contemplada
por el juez, para apreciar la conducta del peticionante, al pronunciarse sobre la
obligacion del concordato. La resolucion que recayera en los casos previstos por este

articulo y por el precedente, sera apelable en relacion.

A su vez el articulo 38 enumera las siguientes causales:

1° No haberse observado las formas esenciales para la celebracion del concordato; 2°

Falta de personeria o falsa representacion de acreedores que hubieran concurrido a

formar mayoria; 3° Exageracion fraudulenta de los créditos para formar mayoria de
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capital; 4° Haber ocultado o disimulado fraudulentamente parte del activo; 5°

Inteligencia fraudulenta entre el deudor y uno o més acreedores.

Ello nos lleva a inferir que en razén de la Ley N° 11.719 (1993) el juez concursal
podia invocar de oficio las causales de impugnacion del acuerdo preventivo, y ademas de
negar la homologacion -es decir, la aprobacion en palabras de la ley- aun en ausencia de
oposicion al concordato, cuando estimase que las bases aceptadas por la mayoria son
gravosas para los demas.

En sintesis, esta ley procuraba dar al juez la facultad de analizar el acuerdo, a fin de
proteger los intereses de los acreedores minoritarios, que se consideraban ahora bajo su

tutela.

4.5.4. Ley N° 19.551

La Ley N°19.551 (1972) en su articulo 61 le exigia al juez tener en cuenta al
momento de homologar el acuerdo preventivo una serie de criterios de valoracion,
determinar la conveniencia econémica del acuerdo, lo que en palabras de Ribichini (2011)“no
pasaba de un azaroso ejercicio adivinatorio desbordante de incertidumbre, escenario que
constrefiida al jugador a no desaprobar lo que ya habian conformado los acreedores” (p. 111).

Asi el articulo 61 de la Ley N° 19.551 (1972) establecia que:

No deducidas impugnaciones en término o rechazadas las interpuestas, el juez se debe
pronunciar sobre la homologacion del acuerdo, por resolucion fundada, en la que
valora: 1) Su congruencia con las finalidades de los concursos de acreedores y si

resulta conforme con el interés general; 2) Su conveniencia econdmica respecto de la
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conservacion de la empresa y la proteccion del crédito; 3) Las posibilidades de su
cumplimiento y las garantias o medidas dispuestas para asegurarlo; 4) La existencia
de causales de impugnacion no invocadas. 5) Si el deudor, en relacion a las causas que
provocaron su cesacion de pagos y su propia conducta, es merecedor de una solucién
preventiva; 6 ) La suficiencia de la contabilidad y documentacion para informar con

claridad los actos de gestion y la situacion del concursado.

En definitiva, en el régimen de la Ley N° 19.551 (1972), el juez realizaba dos tipos de
controles. Por un lado, realizaba un control de formalidad, debiendo examinar y valorar si los
requisitos legales de promocion del concurso y pasos ulteriores habian sido satisfechos, sin
que dicho control se encontrara limitado a la mera verificacion del cumplimiento de los
aspectos formales de la presentacion; y por otro un juicio de mérito, debiendo en esta etapa

valorar si el proyecto de concordato merecia su acuerdo y consecuente homologacion.

4.5.5. Ley N° 24.522

Mediante la Ley N° 24.522 (1995) se reemplazo al articulo 61 de la Ley N° 19.551
(1972) por el el articulo 52, en virtud del cual se paso de una serie de pautas que el juez
concursal debia considerar al momento de evaluar el acuerdo, a un texto que ordenaba al juez
homologar el acuerdo preventivo ante el rechazo de las impugnaciones o de la ausencia de

ellas.

Con la Ley N° 24.522, el acuerdo concursal quedaba asimilado a la transaccion de los
procesos individuales. Si bien se llegaba a la homologacion a través de una sentencia,

esta no resultaba ser una sentencia valorativa, sino que tenia como efecto reconocer la
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existencia del acuerdo y hacerlo exigible; solo le otorgaba autoridad plena a la

voluntad privada, se hacia un control de legalidad meramente formal. (Graziabile,

2017, p. 432)

Diferente era la opinidon de autores como Ribichinni (2011) quien interpretd que el
juez podra negar la homologacion del acuerdo privado aplicando las reglas del ordenamiento
juridico en general, por la violacion de los articulos 953 y 1071 del Codigo Civil y Comercial
(2014), en virtud del cual ¢l -y a pesar de que el juez no tenia facultad para evaluar el mérito
u oportunidad del acuerdo- si podia evaluar su legalidad (p.113).

Posteriormente, la Ley N° 25.589 (2002) modifico el articulo 52 de la ley concursal,
atribuyéndo al juez la posibilidad de no homologar una propuesta abusiva o fraudulenta, por
lo cual la discusion doctrinaria antes expresada quedo abstracta. Conforme la legislacion
vigente no quedan dudas de que el juez debe realizar un control formal del acuerdo
preventivo, y ademas un control de legalidad.

También se incluyo6 con esta modificacion la posibilidad del cramdown power, en
virtud del cual el juez esta facultado a imponer el acuerdo preventivo aunque no se hubieran

logrado las mayorias en todas las categorias.

4.6. PRESUPUESTOS

La homologacion del acuerdo esté sujeta a la condicion de que este no sea abusivo ni
constituya un fraude a la ley. Como mencionamos previamente, esta decision judicial, incluso
en ausencia de objeciones o tras el rechazo de las mismas, puede tomar dos formas: la
homologacién o la no homologacion. Y en el caso de una sentencia no homologatoria, se

debe declarar la quiebra del deudor.
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En este contexto, el articulo 52 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N°® 25.589, 2002)
establece que si no se presentan impugnaciones en el plazo correspondiente o si estas son
rechazadas, el juez debe tomar una decision con respecto a la homologacion del acuerdo. Si
se trata de una Unica propuesta, aprobada por la mayoria requerida por la ley, el juez
procedera a homologarla. Sin embargo, cuando se trata de un acuerdo que involucra la
categorizacion de acreedores quirografarios y multiples propuestas, la situacion es mas
compleja, como lo veremos en los parrafos siguientes.

Cuando nos referimos al abuso de derecho o al fraude a la ley, estamos ante lo que
Rivera y Medina (2014) llaman principios o estandares (p. 86). Estos conceptos son
considerados principios generales del derecho y estan establecidos tanto en la legislacion
especializada como en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, especificamente en los

articulos 10y 12 (2014).

4.6.1. Abuso del derecho

El abuso del derecho es una regla de derecho comun, incorporado en el articulo 10 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (2014), el cual dispone que el ejercicio de un derecho
no puede constituir como ilicito ningun acto, contrariar los fines del ordenamiento juridico, ni
exceder los limites de la buena fe la moral y la costumbre.

Rivera y Medina (2014), siguiendo a Llambias y en consonancia con lo establecido en
el articulo 1071 del Codigo Civil (1968), entienden que para determinar el ejercicio abusivo
de un derecho existe un doble criterio. El primero, de tipo més especifico, se refiere a la
naturaleza misma del derecho ejercido. El segundo, de alcance mas amplio, implica que el

orden legal debe estar subordinado a consideraciones morales (p. 86).
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Graziabile (2017), siguiendo a Porcelli, sostiene por su parte que en el ambito
concursal, el concepto de abuso del derecho esta vinculado a la libertad en las negociaciones
del acuerdo, a las clausulas presentes en el mismo y a la razonabilidad de las mismas (p.435).

En otras palabras, una propuesta se considera abusiva cuando el deudor impone sus
condiciones y términos de manera unilateral, aprovechandose de su posicion dominante para
influir en las mayorias.

En este escenario, las obligaciones pactadas en el acuerdo dependen exclusivamente
de la voluntad del deudor y no resultan de un consenso necesario que garantice un equilibrio
de intereses, algo fundamental en cualquier solucion para revertir la crisis y proteger los

derechos de todas las partes afectadas.

4.6.2. Fraude

El caso del fraude a la ley plantea una situacion diferente a la del abuso del derecho.
El art. 12 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (2014) lo define como la invocacién de
un texto legal, que persigue un resultado andlogo al prohibido por una norma imperativa.

Segun Rivera y Medina (2014), la nocion de fraude a la ley involucra tanto un factor
objetivo como uno subjetivo. El factor objetivo se refiere a la realizacién de actos
individualmente validos que, en conjunto, resultan en una situacién prohibida por la
normativa legal. Por otro lado, el factor subjetivo implica la intencidon deliberada del agente
de eludir la norma que prohibe dichos actos (p. 90).

En el contexto concursal, Graziabile (2017) sostiene que esto sucede cuando el deudor
adquiere -o en palabras de este autor, “compra”- créditos o conformidades de los acreedores
con el proposito de reunir la mayoria necesaria, a costa de empeorar la situacion de la minoria

(p. 436).
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4.7. HOMOLOGACION DEL ACUERDO CON PLURALIDAD DE PROPUESTAS

DIFERENCIADAS

Si el juez considera un acuerdo en el cual exista una categorizacion de acreedores
quirografarios, y en consecuencia, de propuestas en cada categoria, el juez debe homologar
el acuerdo cuando tuviera la mayoria en todas y cada una de sus clases, como lo ordena el
articulo 45 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 26.684, 2011); si estas mayorias no se
obtienen en todas y cada una de las clases, en principio se debe entender que el concurso ha
fracasado, y el juez deberd declarar la quiebra sin mas tramite.

Abhora bien, dicho articulo también establece que el juez debera homologar el acuerdo
si se alcanzan las mayorias del articulo 67 del mismo cuerpo legal. En palabras de Rouillon
(2017) se trata un caso excepcional de compensacion de conformidades y disidencias entre
diferentes categorias, cuando no se hubiera alcanzado la mayoria en todas estas (p. 121).

Esta solucion es aplicable en los concursos en caso de agrupamiento, con propuestas
que traten unificadamente el pasivo y categoricen a los acreedores, se permite compensar los
excedentes de conformidades logradas en cortas categorias con los déficit de aprobaciones en
otras de ellas, calculando los porcentajes respectivos sobre capital computable (y no sobre
numero de personas).

De tal forma que aunque el acuerdo resultara desaprobado en alguna de las categorias
se considerard aprobado si en ninguna de ellas se hubiera obtenido menos del 50% de
aprobaciones del capital de la clase y la suma de todas las conformidades representase el 75%

del capital computable.

4.8. MEDIDAS DE CUMPLIMIENTO
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En la resolucion de homologacion, el juez deberd determinar las medidas necesarias
para el cumplimiento del acuerdo preventivo homologado. Tal es asi que en su primer y
segundo parrafo, la ley prescribe que el juez debe disponer de oficio las medidas judiciales
necesarias para su cumplimiento y que en caso de que consista en la reorganizacion de la
sociedad deudora o en la constitucion de sociedad con los acreedores o alguno de ellos,
también debe disponer las medidas conducentes para su formalizacion y fijar plazo para su
ejecucion. Dichas pautas, a decir de Graziabile (2017), son innecesarias, ya que en dichas
circunstancias, si no esta dispuesto en el acuerdo, el juez debe determinar la forma y el plazo
en que se formalizara la reorganizacion societaria (p. 441).

En lo que respecta al plazo para que el tercero pague el importe correspondiente al
valor de la participacion de los socios de la concursada existe una incongruencia entre el
articulo 53 Ley N° 24522 (Texto s/ Ley N° 25.589, 2002) y el articulo 48 Ley N° 24.522
(articulo incorporado por la Ley N° 25.589, 2002).

Por un lado el primero ordena que:

En el caso previsto en el articulo 48, inciso 4, la resolucién homologatoria dispondra
la transferencia de las participaciones societarias o accionarias de la sociedad deudora
al ofertante, debiendo éste depositar judicialmente a la orden del juzgado interviniente
el precio de la adquisicion, dentro de los tres (3) dias de notificada la homologacion

por ministerio de la ley.

Mientras que el segundo manda que:
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Una vez determinado judicialmente el valor indicado en el precedente parrafo, el
tercero puede: 1) Manifestar que pagara el importe respectivo a los socios,
depositando en esa oportunidad el veinticinco por ciento (25%) con caracter de
garantia y a cuenta del saldo que debera efectivizar mediante deposito judicial, dentro
de los diez (10) dias posteriores a la homologacion judicial del acuerdo, oportunidad
¢ésta en la cual se practicara la transferencia definitiva de la titularidad del capital
social; o, i1) Dentro de los veinte (20) dias siguientes, acordar la adquisicion de la
participacion societaria por un valor inferior al determinado por el juez, a cuyo efecto
debera obtener la conformidad de socios o accionistas que representen las dos terceras
partes del capital social de la concursada. Obtenidas esas conformidades, el tercero
debera comunicarlo al juzgado y, en su caso, efectuar deposito judicial y/o ulterior
pago del saldo que pudiera resultar, de la manera y en las oportunidades indicadas en
el precedente parrafo (1), cumplido lo cual adquirira definitivamente la titularidad de

la totalidad del capital social.

En estos casos, se ha entendido que hasta tanto una reforma legislativa no unifique el

criterio, corresponderd al juez determinar cual es el plazo aplicable. Pero si el tercero o el

acreedor no depositare el precio de la adquisicion en el plazo ordenado, el juez declarara la

quiebra, perdiendo este acreedor o deudor el deposito efectuado, el que pasara a formar parte

integrante del activo.

Segun Graziabile (2017), como consecuencia de la libertad que otorga la legislacion

concursal al deudor al momento de llegar a una propuesta concordataria, las medidas

tendientes al cumplimiento del acuerdo preventivo resultan innumerables (p.441).

4.9. EFECTOS DEL ACUERDO PREVENTIVO HOMOLOGADO
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4.9.1. Novacion

El articulo 55 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley 25589, 2002) dispone que, en
cualquier situacion, la homologacion del acuerdo conlleva la novacion de todas las
obligaciones que tengan origen o causa previa al concurso. Siguiendo la interpretacion de
Rouillon (2017), este efecto se aplica a las obligaciones del deudor que, al estar contempladas
las propuestas de acuerdo aprobadas y homologadas, se consideran sustituidas por las
correspondientes prestaciones concordatarias (p. 155).

Es importante destacar que no se produce una novacion de las obligaciones previas al
concurso que no estén abarcadas por los efectos del acuerdo homologado. Esto es
especialmente relevante en el caso de los créditos privilegiados cuando no existe un acuerdo
especifico dirigido a ellos.

Por lo general, el efecto novatorio es irreversible. Esto implica que, en caso de
incumplimiento del acuerdo preventivo, el acreedor cuyo crédito fue novado y no satisfecho,
participara en la quiebra subsiguiente resultante de ese incumplimiento con la nueva deuda
generada por el acuerdo homologado. En otras palabras, este acreedor no recupera los
derechos que tenia antes del concurso preventivo.

De manera excepcional, en ciertos casos de nulidad del acuerdo homologado -de lo
cual nos ocuparemos en el capitulo siguiente- como lo establece el articulo 62 inciso 2
(1995), los acreedores pueden recuperar los derechos que tenian antes de la apertura del
concurso, a menos que se les haya pagado la totalidad de lo estipulado en el acuerdo
homologado. En caso de que hayan recibido un pago parcial, tienen derecho a cobrar una

proporcién igual a la parte no cumplida.
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“El acuerdo homologado al producir la novacion de todas las obligaciones con origen
o causa anterior al concurso (salvo las del fiador o del codeudor solidario) implica un corte
definitivo hacia atras y viabiliza el saneamiento de la empresa y el salvataje empresario”
(Escuti y Junyent Bas, 2006, p. 431).

En resumen, el acuerdo homologado da por terminado cualquier crédito anterior a la
presentacion del concurso, dando nacimiento a otros derivados del concordato. Es importante
destacar que la novacion solo afecta a las obligaciones incluidas en el acuerdo.

Es importante distinguir entre la novacion regulada en el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion (2014) como una causa de extincion de las obligaciones y la novacion concursal
regulada en el articulo que estamos discutiendo. La novacion concursal tiene sus propios
requisitos y esta especificamente regulada en la ley concursal. Esto permite a los acreedores
ejercer sus derechos, al tiempo que brinda al deudor la oportunidad de liberarse de sus

obligaciones al cumplir con lo acordado en el concordato.

4.9.2. Alcance a los fiadores y a los codeudores solidarios

El articulo 55 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 25.589, 2002) en su tltima parte
establece que la novacidon concursal no extingue las obligaciones del fiador ni de los deudores
solidarios, lo que significa que el contenido del acuerdo no los beneficia. Sin embargo,
siguiendo a Raspall y Raspall (2014), el deudor concursado con acuerdo homologado si
queda liberado respecto de sus fiadores o codeudores solidarios a quienes adeuda unicamente
el contenido del plan (p.376).

Vitolo (2019) argumenta que la razén detras de esta disposicion, que altera los efectos
tradicionales de la novacion, radica en el hecho de que los fiadores y deudores solidarios

asumieron sus obligaciones en su forma y contenido originales; por lo tanto, la modificacion
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de la obligacion original a través de un acuerdo preventivo no implica que los acreedores
otorguen una remision parcial de la deuda (p. 235).

Ello es asi ya que la modificacion de los alcances de la obligacion principal del
acuerdo aprobado no importa una concesion animus donandi si no un efecto propio contenido

en la ley concursal.

4.9.3. Aplicacion a todos los acreedores

El acuerdo se aplica a todos los acreedores quirografarios con obligaciones previas a
la presentacion en el concurso, independientemente de si participaron o no en el proceso. Esto
incluye incluso a los acreedores privilegiados que hayan renunciado a su privilegio de
acuerdo con lo establecido en el articulo 56 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 26.086,
20006).

Rouillon (2017) argumento que los efectos del acuerdo preventivo homologado se
extienden a todos los acreedores, y es fundamental mantener la igualdad entre ellos, sin
importar cuando fueron reconocidos en comparacion con otros acreedores (p. 158).

Ello en virtud de que el acuerdo preventivo homologado también se extiende a los
acreedores que inicialmente solicitaron la verificacion de sus créditos dentro del plazo
establecido pero fueron declarados inadmisibles, y posteriormente obtuvieron una sentencia
favorable después de recibir los pagos concordatarios.

También se aplica a los acreedores que presentaron solicitudes de verificacion después
de que vencio la cuota concordataria, pero lograron obtener una sentencia firme a su favor

después de que se realizara dicho pago.
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A su vez, si el acuerdo contempla condiciones diferentes para diferentes clases de
acreedores, a cada acreedor tardio se le aplicaran las condiciones correspondientes a la clase

de acreedores que sea mas afin a su situacion.

4.9.4. Socios solidarios

Cuando la concursada es una sociedad con socios ilimitada y solidariamente, estos en
principio se benefician igual que aquella por el logro del acuerdo preventivo, por lo cual su
responsabilidad se extiende respecto del pasivo concursal hasta el importe novado, salvo

acuerdo en contrario.

CAPITULO 5: CONCLUSION Y DECLARACION DE CUMPLIMIENTO

5.1. CONCLUSION DEL CONCURSO

Segun lo establecido en el articulo 70, parrafo 1° de la Ley N° 19.551 (1972), el
concurso finalizaba "una vez cumplido totalmente el acuerdo". Solo entonces se emitia
formalmente la declaracion de conclusion del concurso, se levantaba la inhibicion general de
bienes que se habia impuesto conforme al articulo 66 de la Ley N° 19.551 (1972), se
eliminaban las restricciones a la administracion que habian estado vigentes desde el inicio del
proceso y que incluso se habian mantenido después de la homologacion, y se daba por
terminada la labor del sindico.

“La Ley N°24.522 innov¢ al respecto, escindiendo la conclusion del concurso del
cumplimiento del acuerdo en el art. 59 (Ribichini, 2011, p. 198). Tal es asi que el primer

parrafo de dicho articulo estipula que homologado el acuerdo y tomadas y ejecutadas las
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medidas tendientes a su cumplimiento, el juez concursal debe declarar finalizado el concurso,
dando por concluida la intervencion del sindico.

Conforme a Rouillon (2017), este mandato debe entenderse con las siguientes
particularidades (p. 165). En primer lugar, es necesario establecer las garantias que se han
prometido con el fin de asegurar el cumplimiento del acuerdo preventivo. Ademas, se deben
tomar y ejecutar las medidas indicadas en el articulo 53 de la Ley N° 24522 (Texto s/ Ley N°
25589). Por ultimo, se procede a la renovacion de la inhibicion general de bienes de la
concursada, la cual se extiende por el periodo acordado para el cumplimiento del acuerdo
preventivo, a menos que exista un acuerdo en contrario.

Dictada la resolucion que da por concluido el concurso -y antes de la declaracion de
cumplimiento del acuerdo- cesa la intervencion del sindico, y dejan de aplicarse las
restricciones de la administracion contenidas en los articulos 15 y 16 de la Ley N° 24.522
(Texto s/ Ley N° 26.684, 2011).

Durante el periodo de cumplimiento del acuerdo, se aplica lo estipulado en el mismo
concordato, segin lo dispone el régimen de administracion ad hoc establecido en el articulo
45 parrafo 4 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley 26.684, 2011).

Por su parte, el comité definitivo de acreedores actia como supervisor del acuerdo y
tiene la facultad de solicitar la declaracion de quiebra ante el mismo juez del concurso en
caso de incumplimiento por parte del deudor, como veremos mas adelante.

A su vez, las demandas pendientes presentadas por los acreedores deben continuar su
proceso ante el juzgado concursal o el tribunal de apelacion correspondiente, con la
participacion del sindico si es necesario. Naturalmente, cualquier solicitud del deudor durante
la fase de cumplimiento que implique la realizacion de actos que excedan las restricciones
impuestas por la inhibicidon general debe ser presentada al juez del concurso, con la

participacion del comité de acreedores del acuerdo.
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Siguiendo la opinion de Raspall y Raspall (2014), esta conclusion del proceso
principal no afectard a los incidentes en curso ni a las cuestiones planteadas después de la
conclusion (p. 379). Esto se debe a que lo que se cierra es simplemente el proceso para
alcanzar el acuerdo o el cierre del procedimiento principal, mas no todos aquellos incidentes
relacionados ni las cuestiones que se planteen posteriormente.

Efectivamente, también persiste el estado de concurso del deudor, ya que sus efectos

solo culminan con la declaracion de cumplimiento del acuerdo.

5.2. DECLARACION DE CUMPLIMIENTO

Los ultimos dos parrafos del articulo 59 de la Ley N° 24.522 (1995) prescriben la
forma en la que se declarard cumplido el acuerdo y disponen la inhibicion del deudor para
una nueva presentacion concursal. Como indica Graziabile (2017) esto impide que el deudor
pueda iniciar nuevamente un proceso de concurso preventivo ya sea mediante una
presentacion directa o a través de la conversion por el término de un afo.

La declaracion de cumplimiento del acuerdo sera declarado por el juez que intervino
en el concurso, a pedido del deudor, y previa vista al comité de control o sindico. Se entiende
entonces que el deudor debe respaldar su solicitud con la documentacion pertinente que
demuestre que ha cumplido con los pagos requeridos para satisfacer los créditos de los
acreedores incluidos en el acuerdo preventivo homologado, en la medida de lo establecido en
el acuerdo.

En resumen, una vez que el deudor ha cumplido con el acuerdo, debe solicitar al juez
concursal la declaracion de cumplimiento del mismo, y a partir de esa fecha, se inicia el
periodo de un afio en el que el deudor no puede presentarse nuevamente en concurso ni

solicitar la conversion a quiebra, de acuerdo con lo establecido en el articulo 90 de la Ley N°
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24.522 (1995). Esta restriccion tiene como objetivo prevenir un uso abusivo de los
procedimientos preventivos.

Finalmente, la declaracion de cumplimiento del acuerdo pone fin a los efectos del
concurso preventivo, tanto en términos procesales como sustanciales, marcando el cese del

estado de cesacion de pagos.

5.3. PERIODO DE INHIBICION

El articulo 59 de la Ley N° 24.522 (1995) en su ultimo parrafo establece que el deudor
no podré presentar una nueva peticion de concurso preventivo hasta después de transcurrido
el plazo de un afo contado a partir de la fecha de la declaracion judicial de cumplimiento del
acuerdo preventivo, ni podra convertir la declaracion de quiebra en concurso preventivo.

El periodo de inhibicidon, como se menciona en el articulo, es de un afio, a menos que el
acuerdo preventivo estipule un plazo diferente. En otras palabras, durante ese periodo de un
afo, el deudor no puede iniciar un nuevo concurso preventivo ni solicitar la conversion de su
concurso actual en quiebra, a menos que exista un acuerdo expreso en contrario en el acuerdo
preventivo.

La razén detras de este periodo de inhibicion es evitar el uso abusivo del proceso
concursal. Cuando un deudor ha obtenido un acuerdo preventivo y se ha comprometido a
cumplir con sus términos, se le prohibe buscar proteccion adicional a través de un nuevo
concurso o la conversion a quiebra durante un periodo razonable. Esto permite que el deudor
cumpla con sus obligaciones de acuerdo con el acuerdo previamente aprobado.

Sin embargo, es importante destacar que, como se menciona en el articulo, si el

acuerdo preventivo prevé un plazo de inhibicion diferente o permite al deudor solicitar la



74

conversion de la quiebra antes de que se cumpla el afio, entonces el periodo de inhibicion sera
el establecido en el acuerdo.

No obstante ello, en situaciones econémicas o comerciales en constante cambio, un
plazo fijo de inhibicion puede ser un obstaculo. Las condiciones economicas pueden mejorar
o empeorar significativamente durante ese periodo, y el plazo de inhibicién podria no reflejar
adecuadamente la realidad de la empresa.

Ciertamente, en ocasion de tratar la modificacion del acuerdo preventivo homologado,
este articulo cobrara fundamental importancia. Ello es asi puesto que ante el incumplimiento
del acuerdo preventivo homologado, el deudor tampoco podra volver a solicitar su concurso
preventivo o convertir la declaracién de quiebra en un concurso preventivo, atento a la
vigencia del periodo de inhibicidon. Va de suyo que una hipotética modificacion de la ley

concursal en este sentido, deberia incluir también una modificacion a este articulo 63.

CAPITULO 6: NULIDAD DEL ACUERDO PREVENTIVO HOMOLOGADO

6.1. NOCION

Nuestra norma ordena decretar la nulidad del acuerdo preventivo homologado y en
consecuencia la declaracion de quiebra del deudor, ante determinadas circunstancias, segun lo
establecido en los articulos 60 y 61 de la Ley N° 24.522 (1995).

La naturaleza de la declaracion de nulidad en el contexto del acuerdo preventivo ha
sido objeto de debate. Algunos argumentan que se trata de un instituto propio del derecho
civil, mientras que otros lo entienden como un instituto del derecho concursal. Por otra parte
también se discute si corresponde tratarlo como una figura del derecho procesal o del derecho

sustancial.
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Graziabile (2017) sostiene que, aunque el acuerdo preventivo es un acto juridico, su
régimen de nulidad difiere de estos (p. 451). Segin Cémara (1984), la accion de nulidad se
utiliza como un medio para impugnar la sentencia y eliminar sus efectos, de manera similar a
lo que se lograria mediante el instituto de la revocacion procesal ordinaria (p. 1246).

Desde nuestra perspectiva, consideramos que se trata de una declaracion de nulidad de
naturaleza sustancial; y aunque involucra elementos del derecho general, como los vicios de
los actos juridicos, estos conceptos son incorporados en el ordenamiento concursal con sus
caracteristicas particulares.

Asi pues:

La nulidad supone la existencia, en el acuerdo, de un vicio sustancial al momento de
su formacion. Pero mientras para el derecho comtn un contrato puede ser anulado por
error, violencia, o dolor, de estos tres vicios del consentimiento sélo este Gltimo es

causa de nulidad del acuerdo preventivo. (Vitolo, 2019, p. 237)

A su vez, se requiere que el dolo haya consistido en simulacidn del activo o en
exageracion del pasivo y que haya sido descubierto después de la presentacion de la
conformidad con el acuerdo o después de que haya vencido el plazo de impugnacion.

Explica Rouillon (2017) que la pretension de invalidar un acuerdo que ha sido
homologado equivale a impugnar una sentencia que ha adquirido autoridad de cosa juzgada
(p. 166). Por lo tanto, solo las causales que involucran una conducta dolosa, como se
especifica en el segundo parrafo de este articulo, pueden dar lugar a esta anulacion,

excluyendo los errores u otras razones que carezcan de intencion dolosa.

6.2. LEGITIMACION
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Cualquier acreedor incluido en el acuerdo preventivo esté legitimado para plantear la
impugnacion del acuerdo preventivo. Se puede presentar una impugnacion al acuerdo
preventivo si se ha sido declarado como acreedor verificado y admitido, sin importar si esta
declaracion atin no es definitiva debido a la existencia de un recurso de revision pendiente.
Ademas, no es relevante si el acreedor ha otorgado o no su conformidad al acuerdo, ni si se
encuentra excluido de votar en virtud de alguna circunstancia.

Se excluye sin embargo a aquellos que no han sido admitidos -por mas que hubieran
deducido revision- y a los verificantes tardios que no hubieran logrado su inclusion. Esto
también deja afuera a los que optaron por continuar con el juicio de conocimiento, y no han
obtenido el reconocimiento de titulo verificatorio procurado en esa sede contenciosa
originaria. También se excluye a los privilegiados, a menos que exista un acuerdo para ellos y
enderezarse la impugnacion contra aquel.

Naturalmente carecen de legitimacion propia el sindico, los controladores del acuerdo,

y el propio deudor; el juez tampoco puede declarar esta nulidad de oficio.

6.3. PLAZO

El acuerdo puede ser declarado nulo dentro de los seis meses, a contar desde el auto
que dispone la homologacion del acuerdo. Naturalmente, dicho plazo se empieza a contar una
vez que el acuerdo ha quedado firme, lo que implica esperar a que transcurra el plazo para

presentar apelaciones.

6.4. CAUSALES



77

Las causales que habilitan la nulidad del acuerdo homologado implican que el deudor
manipulé de manera dolosa las cifras del activo o del pasivo consideradas por los acreedores
al momento de prestar o no su conformidad al acuerdo.

Son causales de nulidad el dolo para exagerar el pasivo, reconocer o aparentar
privilegios inexistentes o constituidos ilicitamente, y ocultar o exagerar activo, siempre que
esto haya sido descubierto después del plazo establecido por la ley para la impugnacion del
acuerdo homologado.

Estas causales de impugnacion, como manifestamos anteriormente, deben ser
descubiertas después de vencido el plazo del articulo 50 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N°
25589, 2002) referido a la impugnacién del acuerdo preventivo que atin no ha sido

homologado.

6.4.1. Dolo empleado para exagerar el pasivo

El dolo empleado para exagerar el pasivo es una conducta equivalente a la causa de
oposicion prevista en el articulo 50 inciso 3 de la Ley N° 24522 (Texto s/ Ley N° 25589,
2002). Supone la intervencion de acreedores total o parcialmente falsos que han sido erigidos
como tal mediante una maniobra fraudulenta del deudor, siendo dicha intervencion relevante
a los efectos del computo de las mayorias.

De acuerdo con Ribichini (2022), esto puede analizarse desde un enfoque dual (p.
211).

En primer lugar, se refiere a una falta objetiva de conformidades suficientes una vez
que se elimina o se excluye la influencia del pasivo creado de manera fraudulenta. Por lo
tanto, no seria suficiente demostrar una complicidad fraudulenta entre el deudor y el acreedor

que haya originado dicha deuda maliciosa, sino que también la conformidad otorgada por ese
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acreedor debe ser relevante en el momento de constituir las mayorias requeridas por la ley
para aprobar el acuerdo preventivo.

Por otro lado, se considera la influencia que ha tenido el aumento del pasivo sobre la
voluntad de los acreedores al aprobar el acuerdo. En este caso no es necesario que los
acreedores falsos hayan otorgado su conformidad al acuerdo. Lo crucial es la manipulacién
de la voluntad de los acreedores para que acepten el acuerdo debido a la reducida perspectiva
de recuperacion que plantea la alternativa de la quiebra.

Es cierto que esta segunda modalidad de impugnacion requiere un esfuerzo probatorio
mayor, ya que a decir de este autor, mientras que en la primera modalidad se debe demostrar
que la conformidad otorgada por el falso acreedor fue determinante para obtener las
conformidades necesarias, en la segunda modalidad es necesario demostrar que la inclusion
del crédito falso indujo a error a los verdaderos acreedores respecto a las verdaderas
perspectivas de recuperacion. En esencia, se trata de probar que los acreedores, al conocer la
situacion real del pasivo, no habrian aprobado el acuerdo si hubieran tenido esa informacion.

Por su parte Graziabile (2017) apunta que, atento a que s6lo puede invocarse el dolo
como causal, y que en €l se pueden subsumir el fraude, los otros vicios como el error y la

violencia quedan subsanados mediante el auto regulatorio (p. 452).

6.4.2. Dolo empleado para ocultar o exagerar el activo

La causal guarda identidad con el art. 50 inc. 4; y una vez mas corresponde analizar
este inciso desde dos perspectivas.

Por un lado, implica la ocultacién deliberada por parte del deudor concursado de una
parte sustancial de sus activos o la subvaloracion significativa e injustificada de los mismos.

El proposito de estas acciones es desalentar a los acreedores al darles una expectativa de
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cobro mas baja de la que realmente podrian obtener en caso de quiebra. Esto, a su vez, lleva a
los acreedores con derecho a voto a aceptar una propuesta a la que no se hubieran adherido si
conocieran la verdadera situacion.

La maniobra inversa implica la simulacion de un respaldo patrimonial inexistente al
incluir activos que no pertenecen al deudor o valorar en exceso sus propios bienes, con el
proposito de crear la apariencia de una garantia financiera que en realidad no existe.

No obstante, es importante resaltar que estas acciones no son simples errores o
descuidos, sino que constituyen un grave y premeditado falseamiento de la informacion. Ello
es asi porque el propdsito de este engafio es inducir a error a los acreedores, por lo que la ley
requiere que esta distorsion sea intencionada, es decir, que involucre dolo por parte del

deudor concursado.

6.4.3.Reconocer o aparentar privilegios inexistentes

Esta causal no tiene un equivalente en el articulo 50. Por un lado, implica exagerar el
pasivo al otorgar fraudulentamente garantias reales a ciertas acreencias, lo que aumenta su
incidencia en el analisis que los acreedores quirografarios hacen al considerar la propuesta de
acuerdo preventivo. Por otro lado, oculta el pasivo al sustraer los activos afectados que
podrian ser utilizados en beneficio de esos acreedores en caso de liquidacion, lo que los

induce a otorgar su conformidad de manera engafiosa.

6.5. TRAMITE Y EFECTOS
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Existe consenso generalizado respecto que ante la falta de un tramite especifico,
corresponde aplicar el régimen de los incidentes genéricos previstos en el articulo 280
siguientes. y concordantes.

La declaracion de nulidad importa una quiebra indirecta, por cuanto el deudor esta
excluido de la conversion recogida en los articulos 59 y 90 de la Ley N° 24.522 (1995), por lo
que deberan implementarse de inmediato las medidas tendientes a la liquidacion del
patrimonio. Esta quiebra indirecta exige el nombramiento del mismo sindico, y ademas debe
disponerse un nuevo periodo informativo.

La sentencia que declara procedente la nulidad y decreta la quiebra es expresamente
apelable y el recurso que lo concede es a titulo devolutivo,dado que el dispositivo establece
que dicha impugnacion no empece al inmediato cumplimiento de las medidas establecidas en

los articulos 177 a 199 de la Ley N° 24522 (1995).

CAPITULO 7: INCUMPLIMIENTO DEL ACUERDO PREVENTIVO

HOMOLOGADO

7.1. INTRODUCCION

Una vez homologado el acuerdo preventivo entre el deudor y los acreedores, queda
pendiente que el primero cumpla con el concordato en tiempo y forma. No obstante, en
algunas circunstancias el deudor puede verse impedido de cumplir con lo pactado.

Las consecuencias del incumplimiento estan prescritas en el articulo 63 de la Ley N°
24.522 (1995), de donde surge que cuando el deudor no cumple con el acuerdo preventivo

homologado, en todo, en parte, o alin respecto a las garantias, sera declarado en quiebra.
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Misma respuesta otorga el ordenamiento juridico cuando el concursado manifiesta la
imposibilidad de cumplir con el acuerdo.

Ciertamente, el deudor tampoco puede presentar una nueva peticion de concurso
preventivo hasta un afo después de la declaracion de cumplimiento del mismo, ni podra
convertir la declaracion de quiebra en concurso preventivo. En este sentido, el articulo 59 de
la Ley N°24.522 (1995) establece el llamado periodo de inhibicion, el cual debe ser leido en
concordancia con el articulo 63 de la Ley N°® 24.522 (1995).

En definitiva, “frente a un cambio de escenario en la situacién econémica de un
deudor que esta tramitando un concurso preventivo en etapa de cumplimiento, nuestra ley
concursal no cuenta con una prevision que le permita renegociar el acuerdo proponiendo uno
distinto” (Raspall, 2020).

En virtud de lo antes expuesto corresponde analizar tanto la ley vigente, como los
antecedentes legislativos, la legislacion comparada, los aportes doctrinarios y su aplicacion
jurisprudencial a efectos de determinar si, como consecuencia del incumplimiento del
acuerdo preventivo homologado, el juez puede dar al deudor una respuesta diferente a la de la

declaracion de quiebra.

7.2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Mas alla de las diferencias en cuanto a la oportunidad, al tramite y a los sujetos
legitimados, advertimos que en nuestro ordenamiento la respuesta inmediata ante el
incumplimiento del deudor del acuerdo preventivo homologado siempre ha sido la
declaracion de quiebra del fallido.

Alerta Raspall (2019) que los legisladores del afio 1995 pretendieron evitar la

repeticion reiterada de procesos concursales que permitan al deudor permanecer en un estado
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extendido de cesacion de pagos. En definitiva, nuestro régimen concursal ha evolucionado a

través de los afios, aunque sin modificaciones importantes.

7.2.1. Ley N° 4.156 (1902)

El articulo 22 de la Ley N° 4156 (1902) establecio que los acreedores designados para
vigilar el cumplimiento del acuerdo podian solicitar del juez la reunion de acreedores en caso

de nueva insolvencia para proceder a la declaracion y liquidacion de la quiebra. Asi:

Los acreedores podran designar uno 6 mas de entre ellos para que vigilen el
cumplimiento del concordato, los que tendran personeria para interpelar judicialmente
al deudor que falte a sus compromisos 0 ejecute actos en perjuicio de sus acreedores,
y podra solicitar del Juez la reunion de acreedores, en caso de nueva insolvencia para
proceder a la declaracion y liquidacion de la quiebra. (Articulo 22 de la Ley N° 4156,

1902)

Desde el afio 1902 la respuesta de la ley ante el incumplimiento del deudor ha sido la
declaracion de quiebra. En este caso, el legislador otorg6 legitimidad a los acreedores con
calidad de controladores del acuerdo preventivo homologado para solicitar una reunion de
acreedores y denunciar la nueva insolvencia.

Corresponde hacer la salvedad de que el articulo en estudio dice “podran” y no
deberan, por lo que entendemos que en caso de que no se haya designado a ningin acreedor
como controlador del acuerdo, cualquiera de ellos podria hacer denuncia del incumplimiento

del deudor.
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7.2.2. Ley N° 11.719 (1933)

El articulo 46 de la Ley N° 11719 (1933) manifestaba que ante el incumplimiento del
deudor de las obligaciones que tomo a su cargo, cualquier acreedor podia pedir la declaracion
de quiebra justificando este hecho. Especificamente, decia que “no cumpliendo el deudor las
obligaciones que tomo a su cargo, cualquier acreedor puede pedir la declaracion de la quiebra
justificando ese hecho™.

A diferencia de la ley de 1902, el legislador de 1933 brind6 a todos los acreedores
comprendidos en el acuerdo la facultad de denunciar su incumplimiento, independiente de si
fueron elegidos como controladores, o no. Pero sin perjuicio de ello el resultado era el
mismo: la declaracion de la quiebra del deudor, justificada en la falta de cumplimiento de las

obligaciones tomadas por su parte.

7.2.3. Ley N° 19.551 (1972)

El articulo 74 de la Ley N° 19.551 (1972) manifesto que el incumplimiento del
acuerdo produce inmediatamente la quiebra del deudor, admitiendo que la declaracion de
quiebra pueda ser requerida por acreedor interesado, por el sindico, o por quien vigile su

cumplimiento, en estos términos:

Cuando el deudor no cumpla el acuerdo total o parcialmente, incluso en cuanto a las
garantias, el juez debe declarar la quiebra a instancia de acreedor interesado, del
sindico o de quien vigile el cumplimiento. Debe darse vista al deudor. La quiebra debe
declararse también, sin necesidad de peticion, cuando el deudor manifieste en el juicio

su imposibilidad de cumplir el acuerdo en lo futuro. La resolucion es apelable; pero el



84

recurso no suspende el cumplimiento de las medidas impuestas por los articulos 170 a

193. (Articulo 74 de la Ley N° 19.551, 1972).

Las diferencias respecto al articulo anterior resultan obvias. Por un lado, se legitima
al acreedor interesado, al sindico, o al 6rgano de contralor a denunciar el incumplimiento del
acuerdo homologado, pero también contiene la posibilidad de que el deudor admita la
imposibilidad de honrar el acuerdo en el futuro.

En el primer caso, es decir, cuando la declaracion de quiebra sea solicitada por el
acreedor, el sindico o el 6rgano de contralor, se debera dar vista al deudor de dicha peticion.
A todo efecto la resolucion que declara la quiebra del fallido puede ser recurrida mediante
recurso de apelacion, pero su interposicion no suspende el cumplimiento de las medidas

relativas a la incautacion, conservacion y administracion de los bienes del concurso.

7.2.4. Ley N° 24.522 (1995)

Finalmente, mediante el articulo 63 de la Ley N° 24522 (1995) se dispuso que:

Cuando el deudor no cumpla el acuerdo total o parcialmente, incluso en cuanto a las
garantias, el juez debe declarar la quiebra a instancia de acreedor interesado, o de los
controladores del acuerdo. Debe darse vista al deudor y a los controladores del
acuerdo. La quiebra debe declararse también, sin necesidad de peticion, cuando el
deudor manifieste en el juicio su imposibilidad de cumplir el acuerdo, en lo futuro. La
resolucion es apelable; pero el recurso no suspende el cumplimiento de las medidas

impuestas por los Articulos 177 a 199. (Articulo 63 de la Ley N° 24522, 1995)
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Dicho texto es el que continta vigente hasta nuestros dias y el cual explicaremos en

detalle en los parrafos siguientes.

7.3. LEGITIMADOS

Hemos dicho que cuando el deudor no cumple total o parcialmente el acuerdo
preventivo homologado, el juez concursal debe declarar la quiebra a instancia del acreedor
interesado o de los controladores del acuerdo.

Segtn Rouillon (2017) el acreedor debe ser entendido como el acreedor comprendido
en el acuerdo, con interés subsistente (por restarle aun cobrar todo o parte de su crédito ) y
personalmente afectado por el incumplimiento (lo que excluye la posibilidad de que el
acreedor pida la quiebra, por falta de cumplimiento, a uno de sus coacreedores) (p. 169).

Por su parte, el comité definitivo de acreedores es aquel que actiia como controlador
del acuerdo en los términos de los articulos 45 parrafo 3 y 260 de la Ley N° 24522 (Texto s/
Ley N° 26684, 2011).

El juez también debera decretar la quiebra en el supuesto que el deudor manifieste en
el proceso su imposibilidad de cumplir el acuerdo en el futuro, o en caso de peticidon expresa.
Ello es asi ya que los acreedores privilegiados -normalmente no concordatarios- tienen la via
del articulo 80 de la Ley N° 24.522 (1995), como lo ordena el articulo 57 del mismo cuerpo
legal (1995).

Entendemos que en estos supuestos el juez no puede declarar la quiebra del deudor de
oficio, por cuanto esta facultad estd reservada a los acreedores interesados y a los

controladores del acuerdo.
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De la misma forma comprendemos que el sindico tampoco podra solicitar la
declaracion de quiebra del deudor, méxime si consideramos que su intervencion ceso al

momento de determinarse la conclusion del concurso preventivo.

7.4. TRAMITE Y RECURSO

Instado el tramite de quiebra, debe darse vista al deudor y a los controladores del
acuerdo. La resolucion es apelable, pero el recurso no suspende el cumplimiento de las
medidas impuestos por los articulos 177 a 199 de la Ley N° 24.522 (Texto s/ Ley N° 26.684,
2011) referidas a la incautacion, conservacion, y administracion de los bienes.

La sentencia que declara la quiebra es apelable, y se concede en relacion y con efecto
suspensivo. La resolucion que desestima la pretension de quiebra por incumplimiento es

inapelable, conforme la regla genérica del articulo 273 inciso 3 de la Ley N° 24.522 (1995).

7.5. CONSECUENCIAS

Conforme al articulo 63 de la Ley N° 24522 (1995) el incumplimiento puede ser total
o parcial, por lo que resulta irrelevante cual fue el porcentaje de cumplimiento por parte del
deudor concursado hasta el momento en el cual se le hizo imposible continuar.

Dicho incumplimiento puede ser sobre la obligacion principal, pero también respecto
a la conformacion de las garantias tendientes a garantizar el cumplimiento del acuerdo;
ciertamente tampoco interesa si ese incumplimiento es imputable o no imputable al
concursado.

En definitiva, no interesa al ordenamiento concursal vigente cual es el motivo o en

qué contexto se genera el incumplimiento. En todo caso, luego de darle vista al deudor y a los
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controladores del acuerdo, y tras verificar la existencia del incumplimiento, el juez concursal
debera declarar la quiebra del deudor.

A su vez, el articulo 64 de la Ley N° 24.522 (1995) determina que en cualquier
quiebra que se decrete ya sea directa, indirecta o por extension, estando pendiente el
cumplimiento del acuerdo preventivo se debe abrir un nuevo periodo informativo se aplica el
articulo 62 en sus incisos 6 y 7.

Al respecto se ha dicho que “es superflua la prescripcion del art. 62. inc. 7 LCQ al
cual remite el articulo estudiado pues en todas las quiebras la liquidacion de los bienes se
realiza inmediatamente, salvo que la quiebra no se encuentre firme por haberse deducido

apelacion” (Graziabile, 2017, p. 457).

7.5.1 Cumplimiento tardio

Al respecto se ha dicho que:

Es corriente que en la praxis judicial se admita el cumplimiento de la cuota
concordataria cuando se le corre vista al deudor de la denuncia de incumplimiento e incluso
se reconoce suficiencia al pago que se haga respecto del deudor denunciante. Como se trata
de plazos procesales sino que operan como modalidad de la obligacion, no existe la
perentoriedad, por lo que aceptado el pago tardio por el acreedor, ya sea con intereses o no, el
pago tiene virtualidad cancelatoria de la cuota correspondiente (art. 899, CCyCN).

(Graziabile, 2017, p.456)

Dicha postura es debatible, pero si ni los acreedores interesados ni los controladores

del acuerdo denuncian la falta de cumplimiento del acuerdo homologado, ni el deudor
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manifiesta la imposibilidad material de hacerlo el juez concursal no podré actuar de oficio.
En consecuencia, si el deudor cumple tardiamente y los acreedores aceptan el pago, podemos
entender que este pago tiene entidad suficiente para cancelar las obligaciones contraidas.
Diferente seria la situacion si los acreedores no aceptan el pago, o si estos y los
acreedores denuncian el incumplimiento del acuerdo homologado antes del cumplimiento

tardio de la obligacion, pero dicho escenario supera el objeto del presente trabajo.

7.5.2. Falta de denuncia

En caso de que el deudor no cumpla con el acuerdo preventivo, y al respecto nada
digan los acreedores interesados, los controladores del acuerdo, o el mismo deudor,
Graziabile (2015) entiende que la accion para ello prescribe a los cinco afos, que es el
término genérico estipulado en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (p.457); por lo que
transcurridos esos cinco afios en silencio de los sujetos legitimados prescribira la accion de
pedir la quiebra por el incumplimiento.

Rubin (2017) ha explicado que ni la Ley N° 24522 (2015), ni el régimen legal anterior
a la entrada en vigencia del Coédigo Civil y Comercial, tenian previsto un plazo legal de
prescripcion para las obligaciones que el deudor asumia como consecuencia del acuerdo
preventivo ante los acreedores reconocidos judicialmente.

En este sentido, entiende que si bien el articulo 2560 del Codigo Civil y Comercial de
la Nacion (2014) dispone un plazo genérico de prescripcion de cinco afos en lugar del de
diez afios del ordenamiento anterior, hace la salvedad de que conforme el articulo 2537
parrafo 2 del mismo plexo legal, cuando este ultimo norma un plazo menor de prescripcion,

la situacion se debe regir por el codigo derogado.
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7.5.3. Situacion del sindico

El incumplimiento del acuerdo preventivo lleva a una quiebra indirecta del deudor, lo
que a su vez abre un nuevo periodo informativo en los términos del articulo 88 in fine de la
Ley N° 24522 (1995). No obstante ello, los articulos 64 y 253 inciso 7 del mismo cuerpo
normativo se contradicen respecto a la designacion del sindico, ya que mientras el primero
dice que debe ser el mismo sindico, los segundos indican que debe tratarse de un nuevo.

Segun Escuti y Juyent Bas (2006) el problema se plantea ante el efecto novatorio del
acuerdo y la conclusion del primer concurso, frente a lo cual el incumplimiento de una nueva
obligacion es una nueva quiebra, aunque esté incluida dentro de las indirectas del articulo 77
inc. 1 (p. 439). Segun estos autores, ante la contradiccion de las normas, se inclinan por la
primera opcion atento al conocimiento de la situacion que tiene el sindico anterior. Dicha
postura es compartida por esta parte.

Diferente es la postura de Graziabile (2017), quien entiende que en caso de tratarse de
un pequefio concurso, donde no ceso la intervencion de la sindicatura o en un concurso
grande donde no se constituyo el comité de control y la vigilancia del acuerdo la hace el
sindico, quien continuara su actuacion, pero en el caso de un gran concurso, con control del
cumplimiento del acuerdo por parte del comité de acreedores, y cese de la intervencion de la

sindicatura, entiende que debera designarse un nuevo sindico (p. 458).

CAPITULO 8: MODIFICACION DEL ACUERDO PREVENTIVO HOMOLOGADO

8.1. INTRODUCCION
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De lo expuesto hasta este momento surge que no interesa al ordenamiento juridico
cual es el motivo o el contexto en el que se genera el incumplimiento del deudor. Es decir
que ante la falta de cumplimiento, sea ésta total o parcial y alin en cuanto a las garantias, el
juez deberd declarar la quiebra del concursado.

Sin embargo, entendemos que detras de ese incumplimiento muchas veces existe un
contexto que no puede ser ignorado. Sucede que en determinadas circunstancias la situacion
contemplada al momento de formular la propuesta preventiva puede cambiar, lo que no puede
ser imputado al deudor, ya que se tratan de cuestiones macroecondémicas de alcance general.

Esta situacion cobro relevancia durante la pandemia del coronavirus ocurrida en el
afno 2020, en virtud de la cudl se paralizo la actividad productiva a nivel mundial; pero antes
de eso, en el afio 2001, ya se habia instaurado el mismo debate como consecuencia de la
crisis econdmica que atravesaba nuestro pais. Estas crisis afectan a empresas de todos los
tamanos y particularmente a aquellas que estan transitando el periodo de cumplimiento del
acuerdo preventivo homologado.

Ciertamente, “se vieron en auge dos propuestas, por un lado el financiamiento del
concursado, y por el otro la posibilidad de posibilitar la renegociacion del acuerdo preventivo
homologado” (Graziabile, 2022, p. 104).

En lo que respecta al financiamiento del concursado, acordamos con Graziabile que se
trata de una cuestion problematica, puesto que estamos estamos hablando de sujetos que se
encuentran en un estado de cesacion de pagos y no es una practica usual de las entidades
bancarias financiar personas insolventes.

En lo que hace a la posibilidad de renegociar el acuerdo preventivo homologado, nos
encontramos con una ley que -a prima facie- no permite la revision del concordato ante su

incumplimiento, ni siquiera ante una circunstancia extraordinaria no imputable al deudor,
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como si lo hacen en otros paises como Estados Unidos, Costa Rica, Colombia, Ecuador,
Bolivia, Chile y atin Espaia con sus limitaciones temporales.

En este sentido, el desarrollo doctrinario y jurisprudencial surgido en épocas de crisis,
nos lleva a analizar la posibilidad de que la judicatura le otorgue una respuesta diferente al
deudor que se vio imposibilitado de cumplir con lo pactado en el acuerdo preventivo, maxime

cuando se tratan de empresas economicamente viables.

8.2. LIMITES

En primer lugar debemos aclarar que si bien la legislacion concursal se extiende tanto
a las personas fisicas, como juridicas, sean o no comerciantes -o dichos en términos actuales-,
realicen una actividad econémica organizada en palabras del articulo 320 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion (2014)-, nos enfocaremos especialmente a la situacion de las
empresas, entendidas como un elemento fundamental de la cadena productiva. Maxime
cuando se trate de empresas econdmicamente viables y con un rol socialmente relevante.

En segundo lugar, y en concordancia con lo desarrollado en la introduccion del
presente capitulo, interesa a este trabajo de investigacion el incumplimiento del concursado
del acuerdo preventivo homologado, cuando el mismo sea consecuencia de una situacion
extraordinaria, ajena a la voluntad del deudor, que bajo ninglin concepto pudo preverse, tales
como la crisis del 2001 o la producida en el afio 2020 derivada de la propagacion del virus de
COVID 19.

Finalmente, nos enfocaremos en aquellos concursados que se hallen en etapa de
cumplimiento del acuerdo preventivo, por lo cual excede al objeto del presente trabajo tanto
aquellos deudores cuyo acuerdo atn no ha sido homologado o en su caso aquellos que

hubieran cumplido con el acuerdo en su totalidad.
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8.3. TERMINOLOGIA

Los autores han utilizado distintos términos para referirse a la modificacion del
acuerdo preventivo homologado.

Fushimi & Richard (2020) utilizan la palabra renegociacion puesto que “todo buen
hombre de negocio debera negociar de buena fe ante los incumplimientos por las actuales
circunstancias”. Ciertamente, su énfasis esta puesto en la posibilidad de que el deudor que ha
incumplido en todo o en parte el concordato, pueda llamar a sus acreedores y entablar con
ellos una nueva negociacion que les permita superar esta nueva crisis; y a su vez que estos
acreedores acepten la nueva propuesta, a efectos de que el acuerdo sea perfeccionado.

Truffat (2020) por su parte, utiliza de forma indistinta las palabras reformulacion,
revision o modificacion de forma analoga, para referirse a la posibilidad del deudor de
ofrecer a sus acreedores una nueva propuesta preventiva.

Raspall (2019) usa las palabras reformulacién y modificaciéon como sind6nimos e
inclusive plantea la posibilidad de conversion de procesos liquidativos en reestructurativos.

Por nuestra parte propugnamos el uso de la palabra modificacion, ya que entendemos

que abarca todas las posibilidades antes mencionadas.

8.4. ANALISIS DE LA DOCTRINA

En la doctrina nacional existen diversas opiniones sobre las potestades que tiene -o
no- el juez concursal para autorizar la modificacion del acuerdo preventivo homologado ante

el incumplimiento del deudor, cuando el mismo no sea imputable al concursado y sea
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consecuencia de un cambio que no pudo preverse al momento de presentar el acuerdo
preventivo.

Entre los autores que lo rechazan, Sosa y Salemne (2020) dicen que avalar la
modificacion del acuerdo preventivo homologado en dichas circunstancias, significa atentar
contra los derechos de los acreedores, quienes verian recortados sus créditos nuevamente.
Ello es asi ya que al momento de dar su conformidad a la propuesta de acuerdo preventivo,
seguramente ya habrian acordado una quita, o una espera, ademas de verse sometidos a los
efectos de la inflacion sobre el valor real de sus créditos.

Por otro lado se encuentran los autores que ain encontrandose a favor de modificar el
acuerdo preventivo homologado, entienden que ello no seria posible sin reformar la Ley N°
24.522 (1995).

Por ejemplo Graziabile (2022), atento al ordenamiento vigente, rechaza la posibilidad
de que el juez pueda resolver la modificacion del acuerdo preventivo sin una ley que lo
prevea expresamente. Fushimi y Richard (2020) por su parte propugnan la necesidad de
renegociar el acuerdo preventivo homologado, a tenor de lo cual aconsejan tomar como
modelo la del Considerando 29 de la Directiva Europea 2019/1023.

Finalmente estan los que sostienen que nada obsta la modificacioén del acuerdo
preventivo homologado. Dentro de estos autores tenemos a Truffat (2020) quien entiende que
el juez concursal debe actuar en consecuencia, ante una solicitud de este tipo.

En este sentido, Torresi y Moriconi (2021) manifiestan que por aplicacion de las
normas del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, resulta posible la modificacion del
acuerdo preventivo homologado ante circunstancias excepcionales. Raspall (2021) como
consecuencia de la crisis sanitaria y econdmica que atravesamos, considera que ante la
ausencia de ley que autorice la modificacion del acuerdo preventivo homologado, entienden

que los jueces tienen las facultades para abrir esa via. En una postura analoga, Favier Dubois
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(2020) se ha mostrado contrariado por la resolucion de la judicatura en el caso Multiacero
S.A. y considera que los institutos de la Ley N° 24.522 “no son suficientes para las empresas
concursadas”.

Amén de lo antes expuesto, entendemos que los focos de conflicto entre quienes
avalan la posibilidad de modificar el acuerdo preventivo homologado y quienes no se
encuentran en las tematicas que a continuacion desarrollaremos. A saber, la proteccion del
crédito, la conservacion de la empresa, la cosa juzgada, la naturaleza juridica del acuerdo
preventivo homologado, y la aplicacion analoga de la teoria de la imprevision al

incumplimiento del mismo.

8.4.1. Proteccion del crédito

Sosa y Salmme (2020) sostienen que los acreedores ya sufren una reduccion en sus
derechos de cobro al momento de dar su conformidad a la propuesta preventiva, no solo por
la quita o la espera que seguramente fue contemplada en el acuerdo, si no por los efectos de
la inflacion sobre sus créditos.

En virtud de esto, consideran que ante el incumplimiento del deudor una modificacion
del acuerdo preventivo, con la consecuente renegociacion entre las partes involucradas,
significaran un nuevo recorte en las expectativas de los acreedores.

En definitiva, seglin estos autores:

Todo ello llevaria a transformar el concurso preventivo (donde las propuestas
contemplan largos plazos de pago) en un juego de la oca interminable en el cual, pase
lo que pase, siempre se vuelve al principio y los que pierden son los acreedores

(quienes estan también afectados por la pandemia). (Sosa y Salemme, 2020).
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Nosotros no estamos de acuerdo con dicha postura, ya que ante el incumplimiento del
acuerdo preventivo del deudor, se les quita a los deudores la posibilidad de expresarse y
decidir qué sucedera con sus acreencias, puesto que una vez que se denuncie esta
circunstancia, el juez debera declarar la quiebra.

En esta linea Raspall (2019) entiende que la regulacion vigente no solo deja sin
solucion al deudor, si no que también deja sin respuesta a los acreedores y se desentienden de
sus intereses, puesto que que bien podrian volver negociar y aceptar una nueva propuesta,
antes de liquidar sus bienes, postura que compartimos.

Admitir lo contrario, implicaria volver a la dualidad deudor- acreedor, en virtud del
cual presuntamente colisionan los intereses del primero, que buscaba superar el estado de
cesacion de pagos y rehabilitarse, y del segundo, que buscaba el pago de sus acreencias. De
eso se desprende que la insolvencia no es solo un problema de las dos partes involucradas, si
no que en realidad genera multiples afecciones.

Todo esto cobra ain mas sentido cuando la empresa cuyo concurso se tramita es
econdmicamente viable. En este sentido, consideramos que el derecho no puede
desentenderse de las consecuencias que trae acarreada la liquidacion de una empresa dentro
del sistema productivo y por ello no consideramos que la proteccion del crédito sea un

argumento valido para rechazar la modificacion del acuerdo preventivo homologado.

8.4.2. Conservacion de la empresa

En el concurso preventivo también se encuentran involucrados los intereses de los

trabajadores, de los proveedores, de los consumidores, del Estado, e inclusive a decir de

Graziabile (2017) intereses demograficos o poblacionales cuando nos encontramos frente a
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empresas de gran envergadura, atento a la interrelacion que existe entre la empresa y el medio

en el que se desarrolla (p. 12).

En el siglo XX hizo eclosion el fendmeno empresarial en el campo juridico.
La empresa se convirti6 en el centro de atencion del derecho comercial y
desplazo el eje de atencion del derecho concursal. Entonces se advirtio el
peligro de desaparicion de las empresas a raiz de la insolvencia y se entendio
que cuanto mayor fuera la empresa comprometida, mayores serian los
intereses afectados por su eventual cese (...) Al tomarse conciencia de que la
desaparicion por quiebra de una empresa afecta muchos mas intereses que los
acreedores inmediatos, la preocupacion por salvaguardar a la empresas en
peligro dio nacimiento al llamado “principio de conservacion de la empresa”
el cual fue elevado a categoria de principio inspirador de muchas legislaciones

concursales a partir de mediados del siglo XX. (Rouillon, 2017, p.13)

De lo desarrollado hasta el momento, surge que nuestra legislacion concursal no se
halla al margen de dicho movimiento, puesto que tiene diversas disposiciones tendientes a
mantener a la empresa econdémicamente viable.

En relacién a este tema, Favier Dubois (2020) expone que las empresas concursadas
se encuentran con dos problemas. En primer lugar, la dificultad de cumplir un acuerdo en
curso cuando experimentan una disminucion significativa de sus ingresos y no pueden llevar
a cabo los planes previstos. En segundo lugar, la imposibilidad de pagar sus obligaciones
posteriores al concurso, lo que las lleva a reincidir en cesacion de pagos, generando una

especie de "insolvencia de la insolvencia", en sus propias palabras.
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Fushimi y Richard (2020) al hablar del bien juridico tutelable, hacen hincapié en la
necesidad de conservar la empresa viable, conforme un plan de negocios razonable, mediante
la buena fe de todas las partes involucradas.

Raspall (2019) manifiesta que las soluciones que propone sélo deben ser aplicables a
las empresas que acrediten ser economicamente viables. Es decir, a aquellas que han
demostrado ser capaces de cumplir con el acuerdo preventivo homologado, y cuya situacion
econdmica se ha visto disminuida de forma inminente como consecuencia de la crisis
econdmica.

Por nuestra parte entendemos que no se pretende con este principio conservar una
empresa inviable o cuya explotacion es antieconémica; lo que se busca es que aquellas
empresas se encuentran en un estado de cesacion de pagos -mas atn cuando dicha cesacion
de pago se deriva de las mismas vicisitudes de la economia en general- puedan atravesar la

crisis y volver a producir.

8.4.3. Cosa juzgada

Céamara ya en 1984 alertaba que la resolucion de homologacion del acuerdo
preventivo no puede equipararse a la sentencia dictada en un juicio contencioso, puesto que
las decisiones tomadas en sede concursal tiene eficacia erga omnes, en el sentido que obligan
a quienes siendo potencialmente sujetos de la relacion concursal han quedado extrafios al
referido pronunciamiento (p. 1109).

En este sentido, Sosa y Salemme (2020) entienden que la sentencia homologatoria
tiene efecto de cosa juzgada material y, en consecuencia, impide la modificacion ulterior de

las condiciones de pago aprobadas.
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Esta tematica se trato en el XI Congreso Argentino de Derecho Concursal y IX
Congreso Iberoamericano de la Insolvencia realizado entre el 18 y el 22 de octubre de 2021
en Bahia Blanca.

En dicha oportunidad Torresi y Moriconi (2021) explicaron que “el caracter de cosa
juzgada de la sentencia no implica la inmutabilidad del acuerdo preventivo homologado”, ya
que “ante la emergencia declarada por el COVID-19, decidieron en algunos casos prorrogar
el cumplimiento de las cuotas concordataria”.

También Raspall se expidié en el Congreso antes mencionado al decir que “la cosa
juzgada cede frente a determinadas contingencias imposibles de prever y que alteran abrupta
e injustamente el contexto y la realidad en la que los actos o hechos juridicos se originaron”,
por lo que no seria un obstaculo para habilitar la modificacion del acuerdo preventivo
homologado.

Por nuestra parte entendemos que es un error intentar asimilar el concepto de cosa
juzgada adoptado en el &mbito del derecho procesal, al concurso preventivo. Ello es asi
puesto que el juez quien en primer lugar no realiza un anélisis sobre el mérito del acuerdo
porque dicha atribucidn no le fue atribuida por la ley, mal podria realizarlo ante una

hipotética solicitud de revision.

8.4. 4. Naturaleza juridica del acuerdo homologado

Explica Junyent Bas (2018) que “el concordato, si bien tiene base contractual,
constituye una figura tipica del derecho concursal que se integra en sucesivas etapas y que,
consecuentemente, no puede equipararse a un contrato del derecho privado ni del derecho

administrativo” (p. 57).
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Ciertamente, el acuerdo preventivo se origina, se aprueba y se valida dentro del
proceso concursal. Esto significa que su formacion y aprobacion estan intrinsecamente
vinculadas al mismo. A tal punto que no podra existir un acuerdo preventivo si no existe un
proceso concursal.

Corresponde hacer una salvedad respecto al acuerdo preventivo extrajudicial, puesto
que si bien el mismo no se origina ni se aprueba dentro de un proceso, requiere una
validacion -es decir, una homologacion- en el seno de un proceso concursal.

Por su parte Truffat (2020) entiende que los concordatos no son mas que una especie
de convenio, ya que participan de la misma naturaleza juridica que los contratos; y a su vez
que la homologacidn solo le da solidez y formalidad al acuerdo, y lo bonifica respecto a los

que no los aceptaron.

Esta potente decision, que hace oponible “erga omnes” un convenio celebrado por
mayoria, no es un obstaculo tan formidable para predicar su revision cuando las
circunstancias objetivas bajo las cuales se dict6 el fallo homologatorio hay sufrido una
modificacion extraordinaria que altera absolutamente el contenido de las prestaciones
emergentes. Véase que al homologar el juez no dice “quién” es el titular de cierto
derecho, o sobre “quién” pesa cierta obligacion, o “cual” es el derecho en analisis o su
extension. Constata la regularidad de un acuerdo de mayorias y analiza si lo acordado
no resulta abusivo o en fraude a la ley. Y obtenida tal conviccion lo hace oponible a
quienes no participaron. Esa percepcion se juega contra una cierta realidad
concomitante al momento de decidir y contra ciertas logicas previsiones de futuro. No

contra una hipotética hecatombe como la que justifica este desarrollo.



100

Por nuestra parte entendemos que el acuerdo preventivo homologado es una figura
tipica, que expresa el arreglo alcanzado en un proceso concursal, con intervencion de
acreedores y deudores, para superar la insolvencia o la crisis.

Ciertamente, el proceso concursal es iniciado por el deudor, de quien surge la
propuesta u oferta imprescindible para lograr un acuerdo preventivo. Esta propuesta es
aprobada por los acreedores, y es de dicha aprobacion de donde surge el elemento
contractual.

El ultimo elemento que integra el acuerdo o concordato esta dado por el
pronunciamiento jurisdiccional tendiente a validarlos, dado en llamar homologacion; y es de
dicha resolucion que surge su equiparacion con una sentencia -lo cual, como vimos, es
incorrecto-.

En sintesis, podemos decir que para que exista un acuerdo preventivo, es necesaria la
existencia del proceso concursal que legitime a los acreedores concurrentes y realice el
control del acuerdo para evitar, también, eventuales abusos o fraudes a la ley (articulo 52 de
la Ley N° 24522, texto s/ Ley N° 25589, 2002), y que si bien no puede ser equiparado a una
sentencia en lo que hace a su naturaleza juridica, tampoco puede ser asimilado a un contrato.

Por lo que se trata, en definitiva, de una modalidad hibrida propia del derecho concursal.

8.4.5. Teoria de la imprevision

Antes de introducirnos de lleno en la aplicacion de la llamada teoria de la imprevision
a los acuerdos preventivos homologados corresponde hacer una breve reseia al respecto.
El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, aprobado por Ley N° 26.994, recoge este

instituto en su articulo 1.091, ubicado en el capitulo 13 “Extincion, modificacion y
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adecuacion del contrato”, del Titulo II “Contratos en general”, del Libro Tercero “Derechos

Personales”, en los siguientes términos:

Imprevision. Si en un contrato conmutativo de ejecucion diferida o permanente, la
prestacion a cargo de una de las partes se torna excesivamente onerosa, por una
alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de su celebracion,
sobrevenida por causas ajenas a las partes y al riesgo asumido por la que es afectada,
¢sta tiene derecho a plantear extrajudicialmente, o pedir ante un juez, por accion o
como excepcion, la resolucion total o parcial del contrato, o su adecuacion. Igual regla
se aplica al tercero a quien le han sido conferidos derechos, o asignadas obligaciones,
resultantes del contrato; y al contrato aleatorio si la prestacion se torna excesivamente

onerosa por causas extrafias a su alea propia.

En principio, y como regla general, la aplicacion se hara a los contratos conmutativos
de ejecucion permanente o diferida, e inclusive a los contratos aleatorios. Imprima una
alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de su celebracion,
consecuencia de un hecho extraordinario, sobrevinientes a la celebracion del contrato, ajeno a
las partes y diferente del riesgo asumido por la parte afectada.

Se puede tratar, por ejemplo, de un cambio significativo y abrupto de las
circunstancias econdmicas generales, tales como la hiperinflacion de 1989, la salida de la
convertibilidad, la sancion de la Ley N° 25.561 e inclusive las medidas tomadas para evitar la
propagacion del virus COVID-19.

Sucede ademas que dicha alteracién genera que la prestacion se torne excesivamente
onerosa para una de las partes, encontrandose legitimados para accionar tanto la parte

contractual afectada como el tercero beneficiario u obligado en una estipulacion a favor de
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terceros, en los términos del articulo 1027 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (2014)
o cargo de un tercero.

Ahora bien, como consecuencia de esto, tanto por via judicial o extrajudicial, como
accion o como excepcion, el afectado podra solicitar tanto la resolucion parcial o total del
contrato, como su readecuacion, para que el contrato que se tornd excesivamente oneroso
para una de las partes, vuelva al estado de equilibrio original.

Se advierte en este punto que, ante la ocurrencia de una alteracion ajena a la voluntad
de las partes, que volviera extremadamente onerosa para una de las partes, el sujeto cuyos
derechos se ven lesionados puede pedir la rescision del contrato, pero ademas de eso, también
puede solicitar su readecuacion. Ello atento a la autonomia de la voluntad y el principio de
conservacion de los actos juridicos que también es aplicable a los contratos.

Cabe entonces preguntarse si dicha teoria podia aplicarse al acuerdo preventivo
homologado.

Mas alla de lo normado por el Codigo Civil y Comercial de la Nacion (2014) en los
articulos 1 y 2 en lo respectivo al didlogo de fuentes, y en el articulo 3 relativo a las
facultades de los jueces, entendemos que no es pasible de aplicar la teoria de la imprevision
al acuerdo preventivo homologado por las siguientes razones.

La primera de ella, es que el instituto de la imprevision esta pensado para ser aplicado
en contratos de tipos conmutativos como regla y aleatorios de forma excepcional. Mas alla de
la discusion doctrinaria sobre la naturaleza juridica del acuerdo preventivo homologado,
podemos acordar de que el mismo esta mas alla de ser un contrato de tipo conmutativo,
puesto que no existen obligaciones y cargas contractuales equivalentes y reciprocas entre las
partes.

En segundo lugar, no podemos dejar de lado que mas alla de la autonomia de la

voluntad, en los concursos preventivos coronados con un acuerdo preventivo homologado,
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existen otros principios en juego que resultan mucho mas relevantes que la mera autonomia
de la voluntad de los acreedores e inclusive del deudor. Confluyen en los concursos intereses
de tipo sociales y econdmicos.

En tercer lugar, se ha dicho que las normas del Cédigo Civil y Comercial se aplicaran
de forma subsidiaria, ante el silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley. Sin embargo, en
este caso el ordenamiento concursal deja muy en claro cual es la respuesta ante el
incumplimiento del acuerdo homologado.

En cuarto lugar, no podemos dejar de mencionar que corresponde primero aplicar la
ley especial antes que la ley general; por lo que existiendo un microsistema concursal que se
autoabastece, no corresponde acudir al ordenamiento general. Maxime, cuando dentro de si

mismo se encuentra la solucion juridica al problema.

8.4. CASO MULTIACERO

Como consecuencia de la crisis sanitaria producida por la Pandemia de Covid-19,
Multiacero S.A. (Juzgado Comercial Nro. 18, Expte. 35350/2015 “MULTIACERO S.A.
s/CONCURSO PREVENTIVO™, 1 de junio de 2020) en su concurso preventivo, presentod
una medida cautelar innovativa para suspender el vencimiento de las cuotas concordatarias
que hubieran operado, disponiendo también la prorroga de todas las demas cuotas y plazos
procesales; y que, una vez levantadas las restricciones a la libre circulacion y trabajo, se le
otorgue un plazo para proponer una renegociacion del acuerdo homologado a sus acreedores.

La deudora manifesto que la crisis sanitaria y el DNU 290/2020 importaban un
obstaculo, insalvable para el normal desenvolvimiento de todo procedimiento concursal en
tramite ya que el aislamiento social, preventivo y obligatorio -entendido como un hecho

imprevisible e insalvable- ha provocado la detencion de la vida empresaria, la clausura la
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actividad industrial, el cierre de la vida comercial de las empresas, maxime cuando la
actividad de la concursada no se encontraba comprendida dentro de algun servicio o industria
denominadas como “esenciales”.

Equipara la situacion a la regulada por el art. 1091 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacioén que recepta la teoria de la imprevision, por tanto se trata de una alteracion
extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de su celebracion, sobrevenida por
causas ajenas a las partes y atento al riesgo asumido por la concursada afectada.

Por ende, entiende que la readecuacion del proceso a las nuevas circunstancias es
necesaria para la salvaguarda de la actividad empresarial y la facilitacion de la solucién
concursal.

La jueza, quien adelantamos desestimo la clausura cautelar, entendi6 que no se
encontraban acreditados los presupuestos necesarios para la admision de dicha medida.
Fundament6 su decision en el hecho de que la crisis sanitaria y las medidas dispuestas en
consecuencia no solo afectaron a la concursada, si no a la sociedad en general y también a sus
acreedores, que deben hacer frente a sus necesidades y obligaciones.

Ademas especifico que la suspension de vencimiento de las cuotas concordatarias que
hubiera operado contra los concursados tendra que ser decidida no en el contexto de un juicio
como el sub lite, sino por una ley del Congreso o Decreto Presidencial (con posterior
ratificacion) de alcance general, atento a que lo contrario implicaria atribuirse funciones
legislativas.

Por estos motivos, desestim6 la medida cautelar solicitada por la concursada, lo que

no fue compartido por juristas como Favier Dubois (2020).

8.5. PROYECTO IBARRA
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Ante las crisis econdmicas que azotaron nuestro pais “se vieron en auge dos
propuestas, por un lado el financiamiento del concursado, y por el otro la posibilidad de
posibilitar la renegociacion del acuerdo preventivo homologado” (Graziabile, 2022, p. 104).
Oportunamente explicamos que el financiamiento del concursado no es viable, por cuanto las
entidades bancarias no tienen coémo habito el de otorgar créditos a personas en estado de
cesacion de pagos.

Por otra parte, nos encontramos con el proyecto presentado por la diputada Dra. Vilma
Lidia Ibarra con el asesoramiento del Dr. Daniel Truffat, ingresado al Congreso Nacional
(Cémara de Diputados) bajo el expte. Nro. 2644 —D- 2009.

Dicho proyecto consistia de dos partes. La primera, relativa a la suspension del
articulo 59 de la ley de concursos y quiebras durante un afio, en los siguientes términos:
“Articulo 1°.- Suspéndase por el término de un (1) afio a contar de la entrada en vigencia de la
presente ley el ultimo parrafo del art. 59 de la ley 24.522” (Proyecto TP 2644—D—2009,
2009,p.).

La segunda parte permitia a los deudores con acuerdo preventivo en curso
precancelar sus pasivos, mediante pago directo o depdsito judicial, en el mismo plazo. A tal

efecto decia:

Articulo 2°.- Los deudores con acuerdo preventivo en curso de cumplimiento podran
en el mismo término precancelar sus pasivos, mediante pago directo a los acreedores
comprendidos en el acuerdo o mediante deposito en el expediente, por las sumas
originariamente prometidas en los términos del acuerdo homologado, pero expresadas
a valor presente. La tasa a aplicar serd la que utilice el Banco de la Nacion Argentina.

(Proyecto TP 2644-D—2009, 2009,p.)
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El proyecto de ley buscaba preservar las empresas nacionales, entendidas como
proveedoras de bienes y servicios y dadoras de empleo, atento a la emergencia economica
declarada en el pais en el afio 2002 y prorrogada en los afios subsiguientes. Al respecto,

autorizada doctrina expreso que:

Como se advierte, se trataba de una modificacion transitoria, digamos, una norma de
pre-emergencia. El proyecto de reforma —frente a la crisis inminente- apuntaba a
suprimir el apretado “corset” que resulta de la norma del Art. 59 in fine y que impide
el nuevo concursamiento. Para ello, la legisladora proponia suspender la aplicacion
del Art. 59 ultimo parrafo a fin de no tener que esperar un afio desde el cumplimiento
de un acuerdo para poder concursarse y por otro lado, permitir el pago anticipado de

las obligaciones adeudadas conforme al acuerdo homologado. (Raspall, 2019)

Por nuestra parte, entendemos que el proyecto de ley buscaba dar una alternativa
viable a las empresas concursadas, a efectos de que puedan superar una inminente crisis
econdmica. Sin embargo, dicho proyecto no prospero, por lo que a la fecha la tinica respuesta
que nos da el ordenamiento juridico ante el incumplimiento del acuerdo preventivo por parte

del deudor, es la declaracion de quiebra.

8. 6. FUNDAMENTOS DE REFORMA

De lo expuesto hasta ahora surge que la ley no da una respuesta eficiente a la
problematica planteada. Muchos autores entre los que podemos mencionar a Miguel Raspall
o a Daniel Truffat, aseguran que existe una necesidad cierta en la sociedad que deberia ser
receptada por el derecho, para que el concursado que hubiere incumplido con el acuerdo

preventivo por una situacion imprevisible pueda tener una alternativa diferente a la quiebra.
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Ello es asi porque “la ley no deja espacio al juez para valorar las causas por las cuales
el deudor pueda haber incurrido en el incumplimiento del acuerdo” (Raspall, 2019), lo que a
todas luces resulta contraproducente no solo para el deudor y los acreedores, si no para la
sociedad toda.

La necesidad de reformar la ley concursal se basa, a nuestro entender, en tres motivos.

El primer motivo esta dado por la necesidad de preservar las empresas
econdmicamente viables. Se busca de esta forma conservar fuentes de empleo y mantener la
cadena productiva.

El segundo motivo encuentra fundamento en las crisis ciclicas que azotaron y atin
azotan a nuestro pais. Mas alla de lo sucedido en el afio 2001 y en el 2020, todo indica que la
devaluacion de nuestra moneda nacional y los altos indices inflacionarios nos encaminan a
una nueva crisis.

El tercer motivo esta relacionado con los acreedores concursales, los que en este
momento no tienen voz ni voto a la hora de decidir sobre el futuro de sus créditos, y que en
muchas ocasiones no desean la declaracion de quiebra del concursado por ser
contraproducente para su propia explotacion.

En sintesis, creemos que el ordenamiento concursal no puede desentenderse de los
motivos que llevan a los concursados al incumplimiento de los acuerdos preventivos, mas ain

cuando se deben a cuestiones ajenas a la administracion interna de los negocios.

8.7. LEGISLACION COMPARADA

8.7. 1. Introduccion
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Siguiendo a Raspall y Raspall (2014), quienes analizan la legislacion de otros paises
que prevén en sus ordenamientos concursales la posibilidad de modificar el acuerdo
preventivo homologado, tomaremos de referencia a Estados Unidos, Costa Rica, Colombia,
Ecuador, Bolivia, y Chile; quienes con sus particularidades y sus terminologias propias,
receptan la posibilidad de modificacion del acuerdo preventivo homologado (p.397). Por
ultimo, también analizaremos la situacion de Espafia, quien ante la crisis sanitaria producto

del COVID-19 legislo sobre la modificacion del acuerdo preventivo homologado.

8.7. 2. Estados Unidos

En Estados Unidos lo relativo a la modificacion del plan se regula en la seccion 1127
del Bankruptcy Code (1978).

Conforme esta seccion, se podra modificar el plan en cualquier momento antes de su
confirmacion, a pedido del proponente, siempre que esta modificacion alcance los
requerimientos de las secciones 1122 y 1123 relativas a la clasificacion de los créditos y al
contenido del acuerdo.

Ademas, también se podrd modificar el plan luego de su confirmacién y antes de su
consumacion sustancial, a pedido del proponente o del deudor. A tal efecto la corte decidira
luego de la notificacion y realizacion de una audiencia con los involucrados, siempre que
esta modificacion alcance los requerimientos de las secciones 1122 y 1123 relativas a la

clasificacion de los créditos y al contenido del acuerdo.

8.7.3. Costa Rica
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En Costa Rica regulan la modificacion del plan en el articulo 43.4. de la Ley N° 9.957
(2021) la cual expresamente dice que ante hechos o circunstancias sobrevinientes, que hagan
imposible ejecutar los acuerdos en los términos dispuestos, cualquier interesado podra
proponer su modificacion, para lo cual se convocaré a una junta de acreedores que conocera
de la nueva propuesta de manera inmediata.

A tal efecto, la solicitud de modificacion debera incluir la motivacion y el
ofrecimiento de la prueba que sea necesaria, bajo apercibimiento de ser rechazado; y debera

ser planteada dentro de los quince dias siguientes a los hechos que sustentan la solicitud.

8.7.4. Colombia

En Colombia regulan la modificacion del acuerdo de reorganizacion en el articulo 46
de la Ley N° 1.116 (2006), denominada audiencia de incumplimiento, el cual ordena que si
algn acreedor o el mismo deudor denuncia el incumplimiento del acuerdo de reorganizacion
o de los gastos de administracion, el juez del concurso verificara dicha situacion y en caso de
encontrarlo acreditado, requerira al promotor para que, dentro de un mes, actualice la
calificacion y graduacion de créditos y derechos de voto, gestione las posibles alternativas de
solucion y presente el resultado de sus diligencias.

Recibido dicho informe, el juez del concurso, convocara al deudor y a los acreedores
cuyos créditos no hayan sido pagados, a una audiencia para deliberar sobre la situacion y
decidir lo pertinente. Si la situacidn es resuelta, el juez del concurso confirmar la alternativa
de solucion acordada y el promotor debera cumplir con las formalidades previstas en la
presente ley. En caso contrario, el juez del concurso declarara terminado el acuerdo de

reorganizacion y ordenara la apertura del tramite del proceso de liquidacion judicial.
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8.7.5. Ecuador

En Ecuador regulan la interpretacion, modificacion o ampliacion del acuerdo en los
articulos 37 y 38 de la Ley de Concurso Preventivo (2006).

El articulo 37 denominado ampliacion, modificacion o interpretacion del concordato
establece que en cualquier época y a solicitud conjunta del deudor y de los acreedores que
hayan intervenido en el tramite concursal, o de sus cesionarios que representen no menos del
cincuenta por ciento del valor de los créditos no cancelados pero admitidos en el concurso,
podran solicitar al Superintendente, se convoque a una reunion con el fin de que se adopten
las decisiones que sean necesarias para interpretar, ampliar o modificar el concordato o
facilitar su cumplimiento. Estas reuniones se sujetaran a las reglas para la celebracion del
concordato.

A su vez el articulo 38 denominado liquidacidon ordenada estipula que en las deliberaciones
de ampliacion, modificacion o interpretacion del concordato se podra igualmente acordar la
liquidacion ordenada de la empresa, segiin la Ley de Compatfiias, bajo la direccion de la

Superintendencia de Compaiiias respetando las reglas del articulo siguiente en tanto le sean

aplicables.

8.7.6. Bolivia

En Bolivia, mediante el Decreto Supremo N° 27.384 (2003) se reglamento la Ley N°
2.495 llamada Ley de Reestructuracion Voluntaria (2003).

Si bien en su art. 36 inc.1, relativo a los efectos del acuerdo de transaccion dice que
este, debidamente homologado por el superintendente y registrado en el Registro de

Comercio a su cargo, constituye novacion, tiene los efectos de cosa juzgada e impide
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definitiva e irrevocablemente todo pronunciamiento judicial posterior relacionado a los
términos y condiciones contenidos en el mismo, no pudiendo modificarse por ningiin motivo
la cuantia de los créditos, en su inc. ii menciona que debera contener entre otras cosas, las
“clausulas y procedimientos de ajuste y modificaciones durante su vigencia” y las “Clausulas

de incumplimiento relativas al plan, al Acuerdo de Transaccion o ambos”.

8.7.7. Chile

En Chile se regula la Reorganizacion y Liquidacion de activos de Empresas y
Personas mediante la Ley N° 20.720 (2014).

En su art. 272 A establece que la Persona Deudora a la que le fuere imposible dar
cumplimiento al Acuerdo de Renegociacion podra solicitar su modificacion por una sola vez,
siempre que acredite que al menos el 50 por ciento de las obligaciones declaradas por ella
proviene de acreencias del Acuerdo de Renegociacion originalmente pactado. Para todos los
efectos legales, la modificacion se tramitara como un nuevo Procedimiento Concursal de
Renegociacion de la Persona Deudora.

Sin perjuicio de lo anterior, la solicitud deberd indicar, ademas de lo sefialado en el
articulo 261, las obligaciones del Acuerdo Concursal de Renegociacion respecto de las cuales
el Deudor se encuentra en mora. La resolucion de la Superintendencia que declare admisible
el procedimiento deberé individualizar el Acuerdo de Renegociacion que sera modificado.

Este articulo 272 A fue agregado mediante la Ley N° 21.563 publicada este 10/05/23,
que sustituye el régimen concursal vigente por una ley de reorganizacion y liquidacion de

empresas y personas, y moderniza los procedimientos concursales.

8.5.8. Espana
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Mediante el Real Decreto-ley 16/2020 de medidas procesales y organizativas para
hacer frente al COVID-19 en el &mbito de la Administracion de Justicia. Ya en el Real
Decreto-ley 11/2020 por el que se adoptaron medidas urgentes complementarias en el &mbito
social y economico para hacer frente al COVID-19, se extendio a las empresas la posibilidad
de acceder a un expediente de regulacion temporal de empleo en los términos del Real
Decreto-ley 8/2020, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
economico y social del COVID-19, se afiaden ahora otras con una triple finalidad

En primer lugar, mantener la continuidad econdmica de las empresas, profesionales y
autdbnomos que, con anterioridad a la entrada en vigor del estado de alarma, venian
cumpliendo regularmente las obligaciones derivadas de un convenio, de un acuerdo
extrajudicial de pagos o de un acuerdo de refinanciacién homologado.

En segundo lugar, se trata de potenciar e incentivar la financiacioén de las empresas
para atender sus necesidades transitorias de liquidez, calificando como créditos contra la
masa, llegado el caso de liquidacion, los créditos derivados de compromisos de financiacion
o de prestacion de garantias a cargo de terceros, incluidas las personas especialmente
relacionadas con el concursado, que figuraran en la propuesta de convenio o en la propuesta
de modificacion del ya aprobado por el juez.

Por ultimo, para evitar el previsible aumento de litigiosidad en relacion con la
tramitacion de concursos de acreedores en los Juzgados de lo Mercantil y de Primera
Instancia, se establecen una serie de normas de agilizacion del proceso concursal.

En lo que hace a nuestro tema de investigacion, la norma en analisis establece en su
articulo 8 que durante el afio siguiente a contar desde la declaracion del estado de alarma, el
concursado, podra presentar propuesta de modificacion del convenio que se encuentre en

periodo de cumplimiento, debiendo acompafiar a la solicitud una relacion de los créditos



113

concursales que estuvieran pendientes de pago y de aquellos que, habiendo sido contraidos
durante el periodo de cumplimiento del convenio no hubieran sido satisfechos, un plan de
viabilidad y un plan de pagos. A tal efecto dispone que la propuesta de modificacion se
tramitara con arreglo a las mismas normas establecidas para la aprobacion del convenio
originario y que las mayorias del pasivo exigibles para la aceptacion de la propuesta de
modificacion seran las mismas que las exigidas para la aceptacion de la propuesta del
convenio originario.

En caso que los acreedores presenten solicitudes de declaracion de incumplimiento
dentro de los seis meses a contar desde la declaracion de alarma, el juez daré traslado al
concursado de las mismas, pero no las admitira a tramite hasta que transcurran tres meses a
contar desde que finalice ese plazo. Ello a efectos que durante esos tres meses el concursado
presente propuesta de modificacion del convenio, lo que se tramitara con prioridad a la
solicitud de declaracion de incumplimiento. Las mismas reglas seran de aplicacion a los
acuerdos extrajudiciales de pago.

En su articulo 9 establece que durante el plazo de un afio a contar desde la
declaracion del estado de alarma, el deudor no tendra el deber de solicitar la liquidacion de la
masa activa ante la imposibilidad de cumplir con las obligaciones contraidas, siempre que el
deudor presente una propuesta de modificacion del convenio y esta se admita a tramite dentro
de dicho plazo. Y atn en caso de incumplimiento del convenio aprobado o modificado dentro
de los dos afios a contar desde la declaracion del estado de alarma, tendran la consideracion
de créditos contra la masa los créditos derivados de ingresos de tesoreria en concepto de
préstamos, créditos u otros negocios de analoga naturaleza que se hubieran concedido al
concursado o derivados de garantias personales o reales constituidas a favor de éste por

cualquier persona.
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Por ultimo, el articulo 10 ordenaba que durante el plazo de un afio a contar desde la
declaracion del estado de alarma, el deudor que tuviere homologado un acuerdo de
refinanciacion podra poner en conocimiento del juzgado competente para la declaracion de
concurso que ha iniciado o pretende iniciar negociaciones con acreedores para modificar el
acuerdo que tuviera en vigor o para alcanzar otro nuevo, aunque no hubiera transcurrido un

ano desde la anterior solicitud de homologacion.

CAPITULO 9: INTEGRACION CON LAS NORMAS DEL DERECHO CIVIL Y

COMERCIAL Y LAS FACULTADES DEL JUEZ CONCURSAL

9.1. AUTONOMIA DEL DERECHO CONCURSAL

El derecho concursal es “una rama auténoma del derecho, tanto cientifica como
didactica; la primera por delimitacion de su objeto a la crisis de la insolvencia y la segunda
por su independencia catedratica en los distintos planes de estudios universitarios”
(Graziabile, 2017, p. 8).

“La legislacion concursal argentina tiene las caracteristicas de ser excepcional, en
gran medida imperativa, sustancial, y procesal” (Rouillon, 2017, p. 14). Excepcional puesto
que solo se aplica ante el estado de cesacion de pagos de un sujeto concursal; imperativa, ya
que no puede ser dejada sin efecto por la voluntad de las partes; sustancial porque contiene
normas de fondo que regulan la situacion de las personas involucradas; y procesal por cuanto
regula el proceso de concurso preventivo y de quiebra, ademas del concurso en caso de
agrupamiento y el acuerdo preventivo extrajudicial.

Atento a ello, toca analizar cual es la relacion entre la Ley N°® 24.5222 con el Codigo

Civil y Comercial de la Nacion.
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9.2. ALCANCE DE LA SANCION DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA

NACION

La sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion representd un hito importante
en la legislacion argentina y tuvo un impacto significativo en diversas areas del derecho.
Aunque el Codigo Civil y Comercial no reformoé directamente la Ley N° 24.522 (1995),
podemos decir que tuvo un efecto indirecto y significativo en la normativa concursal.

En los fundamentos contenidos en el Mensaje del Poder Ejecutivo Nacional N°
884/2012, la Comision de Reformas manifesto la intencion de mantener los sistemas
legislativos dotados de autonomia funcional, es decir, preservar la independencia y

coherencia de las diferentes areas del derecho.

El anteproyecto respeta los otros microsistemas normativos autosuficientes. Es decir,
se ha tratado de no modificar otras leyes, excepto que ello fuera absolutamente
necesario. Ha sido imprescindible una reforma parcial de la ley de defensa de
consumidores, a fin de ajustar sus términos en los puntos que la doctrina ha sefialado
como defectuosos o insuficientes. Asimismo, ha sido inevitable una reforma parcial a
la ley de sociedades, para incorporar la sociedad unipersonal y otros aspectos
sugeridos por la doctrina. En otros casos, se incorporan las leyes con escasas
modificaciones, como ocurre, por ejemplo, con las fundaciones y el contrato de
leasing. Finalmente, en otros casos, no hay ninguna modificacion, como sucede con la
ley de seguros o de concursos y quiebras. (Fundamentos contenidos en el Mensaje del

Poder Ejecutivo Nacional N° 884/2012)
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Dicho en otras palabras, el codigo se relaciona con sistemas juridicos ya existentes a
los cuales reconoce como auténomos. Y si bien la reforma no introdujo modificaciones
directas en la Ley de Concursos y Quiebras, como en otros sistemas legales, resulta evidente
que tendria un impacto indirecto en diversas areas.

A mayor abundamiento, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion incluye en su
Titulo Preliminar ciertas reglas para el ejercicio de los derechos subjetivos que participan de
los caracteres propios de los principios, en el sentido ante referido que, por su ubicacion,

tienen una irradiacion y fuerza expansiva singular.

9.3. APLICACION DE LAS NORMAS DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA
NACION

Sobre la aplicacion del Codigo Civil y Comercial se ha dicho que:

A partir de las nuevas reglas creadas por el Codigo Civil y Comercial, se ha
interpretado que, frente a la pluralidad de fuentes, la relacion entre un Codigo y los
microsistemas normativos satelitales es propinarles, por parte del cuerpo codificado,
la definicion de grandes paradigmas para mantener dentro un mismo sistema todo el
ordenamiento juridico. Por lo que, y sin dudas, Codigo y ley concursal forman parte

del mismo sistema juridico. (Graziabile, 2022, p. 43)

Esta interpretacion sugiere que el Codigo Civil y Comercial de la Nacién (2014) no
solo establece reglas especificas en su ambito, sino que también actlia como una guia general
que define principios y paradigmas legales que deben seguirse en otros sistemas legales,
como la ley concursal. Esto contribuye a la coherencia y consistencia del ordenamiento

juridico en su conjunto, lo que es fundamental para una aplicacion efectiva y justa de la ley.
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9.4. DIALOGO DE FUENTES

A través del llamado didlogo de fuentes, se busca alcanzar una decision judicial
razonable basada en la aplicacion de los articulos 1, 2 y 3 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion (2014), asi como en los principios constitucionales y derechos humanos consagrados
en tratados internacionales. Este enfoque implica considerar todas estas fuentes normativas y
principios para tomar decisiones judiciales coherentes y justas.

El art. 1 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (2014) reconoce cinco fuentes del
derecho, tres de ellas ya vigentes en el anterior ordenamiento, a saber: la ley, los usos,
practicas y costumbres cuando las leyes o los interesado; se refieren a ellos; las practicas en
situaciones no regladas legalmente; la constitucion nacional y los tratados derechos humanos.

A decir de Rivera y Medina (2014), la creciente constitucionalizacion del derecho
privado, ha llevado al legislador a expresar que las leyes civiles aplicables a los casos
regulados por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion deben ser interpretadas de
conformidad con la Constitucion Nacional (p. 57). Esto refleja la influencia de la
Constitucion en la interpretacion y aplicacion de las leyes civiles, y este movimiento no
excluye al derecho concursal, que también se ve afectado por esta tendencia.

El articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional de Argentina otorga jerarquia
constitucional a diez instrumentos internacionales relacionados con los derechos humanos, y
posteriormente incorpord dos convenciones adicionales. Esto significa que estos tratados
tienen una posicion jerarquica superior a las leyes nacionales. En otras palabras, en caso de
conflicto entre una ley nacional y un tratado de derechos humanos con rango constitucional,
prevalece este ultimo. Esto refuerza la importancia de estos tratados en la interpretacion y

aplicacion de la legislacion, incluyendo el derecho concursal.
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El articulo 2 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (2014) establece pautas para
la interpretacion de las leyes. Segun este articulo, al interpretar una ley, se deben considerar
sus palabras, sus finalidades, las leyes similares, las disposiciones derivadas de tratados sobre
derechos humanos, los principios y los valores juridicos. Esto se hace con el objetivo de
lograr una interpretacion coherente con el ordenamiento juridico en su conjunto. Estas pautas
son utiles en situaciones en las que la ley es ambigua, oscura o insuficiente, ya que ayudan a
los jueces y juristas a comprender y aplicar la ley de manera més efectiva.

Finalmente, el articulo 3 del Coédigo Civil y Comercial de la Nacion (2014) establece
que los jueces deben resolver los asuntos que se les presenten de manera razonablemente
fundada. Esto significa que los jueces no pueden excusarse de tomar decisiones bajo el
pretexto de que la ley es silente, oscura o insuficiente. En otras palabras, deben fundamentar
sus decisiones de manera logica y coherente, incluso cuando la ley no sea completamente

clara.

9.5. ATRIBUCIONES DEL JUEZ CONCURSAL

Explica Favier Dubois (2021) qué “como consecuencia de los impactos de la reforma
constitucional de 1994 y del Codigo Civil y Comercial de la Nacion de 2015 (CCCN), los
poderes de los jueces concursales se han incrementado.”

Ante la pluralidad de normas que conviven entre si, se busca que el juez emita una
decision razonable, fundada en aplicacion de lo que se ha llamado didlogo de fuentes (arts. 1,
2 y 3 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion), dandole una mayor amplitud y libertad a la
hora de resolver.

A decir de Graziabile (2022), lo que se busca es un sistema de decision judicial que

mantenga la coherencia del sistema juridico y evite las decisiones arbitrarias, donde con la
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premisa de fundar razonablemente un decision, se destruya la construccion juridica que surge
de la aplicacion de las fuentes del sistema juridico (p. 44).

En este punto cabe diferenciar entre la posibilidad que tiene el juez de aplicar
principios constitucionales o supralegales frente a un vacio legal para completar el
ordenamiento juridico y hacerlo para evitar la aplicacion de la regla concreta.

Graziabile (2022), explica que “vemos que en la jurisprudencia prevalece la
interpretacion inconstitucional de la ley, so pretexto de la convencionalidad constitucional
para directamente desechar la norma que no nos gusta, constituyéndose esto en una peligrosa
forma de tomar decisiones judiciales” (p. 45).

Por su parte, Vaiser (2018) dice que la figura del juez concursal “se halla disefiada con
marcada fortaleza y con amplitud notoria en sus potestades, siendo relevante la circunstancia
de que numerosas normas del orden concursal apuntan en direccidon del interés concursal,
distinto o por encima de la clasica controversia deudor-acreedor.”

En virtud de lo antes expuesto, nos preguntamos si los jueces concursales tienen la
facultad de permitir la reformulacién de un acuerdo preventivo homologado, integrando la
legislacion concursal con las normas derivadas del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Por un lado hemos dicho que los jueces, como consecuencia de la reforma
constitucional de 1994 y de la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, tienen
amplias facultades a la hora de resolver. Amén de ello, sus decisiones deben fundarse en el
llamado didlogo de fuentes, considerando no soélo las leyes, sino también los principios
constitucionales y los tratados de derechos humanos.

Por otro lado, los jueces no pueden evitar la aplicacion de una norma, cuando la
misma resulta clara y aplicable al caso particular, so pretexto de integrar su contenido con las
demas fuentes del derecho. Pretender lo contrario, significa dar a los jueces facultades

legislativas que claramente no posee.
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En el caso en particular, el articulo 63 de nuestra ley concursal ordena que “cuando el
deudor no cumpla el acuerdo total o parcialmente, incluso en cuanto a las garantias, el juez
debe declarar la quiebra a instancia de acreedor interesado, o de los controladores del
acuerdo”. Y sin perjuicio de las apreciaciones personales respecto a lo acertado o no de dicho
mandato, entendemos que no existe fundamento que avale a los jueces para separarse de lo
que la ley expresa de forma clara y precisa.

Dicho en otras palabras, aun a pesar de las amplias facultades que se le otorgan a los
jueces en general, y a los jueces concursales en particular como custodios del interés
concursal, estos no pueden evitar el cumplimiento de una norma, fundandose en
subjetividades propias.

Esto a su vez, va de la mano con la seguridad juridica. Es importante tener en cuenta
que el orden juridico es pilar del estado de derecho, y que las reglas juridicas y la seguridad
juridica son fundamentales ya que permiten prever cual sera la solucion de las distintas

cuestiones que puedan suscitarse en las relaciones sociales.

CONCLUSION

A lo largo de esta investigacion, se ha examinado en detalle la cuestion de si un juez
concursal tiene la facultad de permitir la reformulacion de un acuerdo preventivo
homologado, integrando la legislacion concursal con las normas derivadas del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion.

Los resultados de esta investigacion indican que la legislacion vigente,
particularmente los articulos 59 y 63 de la Ley 24.522, establece claramente que en caso de
incumplimiento de un acuerdo preventivo homologado, la inica respuesta prevista por la ley
es la declaracion de quiebra. Caso contrario, el juez se arrogaria facultades legislativas que,

naturalmente, no posee.
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Estas disposiciones legales se presentan sin distinciones basadas en la responsabilidad
del incumplimiento, el porcentaje del acuerdo cumplido o la viabilidad de la empresa
concursada. Aunque existen voces que argumentan a favor de la flexibilidad y la adaptacion
del sistema legal para preservar empresas econdmicamente viables, lo cierto es que la
legislacion actual no proporciona bases legales solidas para admitir la reformulacion de
acuerdos preventivos homologados.

La cosa juzgada, la seguridad juridica y la proteccion de los derechos de los
acreedores se presentan como argumentos de peso para mantener la rigidez de la legislacion
en este aspecto. Ademas, la autoridad judicial se encuentra limitada por la imposibilidad de
juzgar la conveniencia de la quiebra o la voluntad de las partes involucradas. En este
contexto, mal podriamos asignar al juez concursal facultades legislativas que le son
inherentes al legislador.

Por ello concluimos que, de acuerdo con las disposiciones legales vigentes el juez
concursal no tiene la facultad de admitir la reformulacion de un acuerdo preventivo
homologado, a menos que se produzca un cambio normativo que modifique esta situacion.

Ello en razon de que el sistema legal argentino, en su forma actual, no brinda la
flexibilidad necesaria para abordar situaciones excepcionales que puedan surgir después de la
homologacién de un acuerdo preventivo, como si lo hacen otros paises americanos entre los
que encontramos a Estados Unidos, Costa Rica, Colombia, Ecuador, Bolivia e inclusive
Chile.

En consecuencia ponemos de manifiesto la necesidad de reformar la ley concursal a
efectos abordar eficazmente estas cuestiones y proporcionar un marco mas adecuado para la

preservacion de empresas econdmicamente viables en momentos de crisis.
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