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Resumen

Este articulo describe y analiza los efectos que produce la homologacién
judicial del acuerdo preventivo extrajudicial en la legislacion de insolven-
cia de la Repuiblica Argentina. Expone la aproximacion existente entre los
efectos del acuerdo preventivo extrajudicial y los del concurso preventivo a
partir de la reforma concursal de 2002. Asimismo, se realiza un llamado de
atencién porque el acercamiento entre los efectos de los dos institutos puede
generar una afectacion al derecho de los acreedores en el acuerdo preventivo
extrajudicial. Se demuestra como el deudor a través del acuerdo preventivo
extrajudicial puede obtener los mismos efectos que los del concurso preven-
tivo, aunque a través de un régimen mds flexible. Finalmente, se presentan
las conclusiones.

Palabras clave: Derecho de la insolvencia, proceso de reestructura-
cion, acuerdo preventivo extrajudicial, homologacién judicial.

Abstract

This article describes and analyses the effects that produces the judicial vali-
dation of private restructuring agreement in the Insolvency Law of Argen-
tina. It presents the approximation between the effects of private restructu-
ring agreement and the effects of reorganization since bankruptcy reform
in 2002. It also calls to attention because that approximation between the
effects of both institutes can affect the rights of creditors in the private res-
tructuring agreement. It shows how the debtor can get the same effects
through private restructuring agreement as well as through reorganization
but with a more flexible system. Finally, it presents our conclusions.

Keywords: Insolvency Law, restructuring process, private restructu-
ring agreement, judicial validation.
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1. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es analizar los efectos que derivan de la ho-
mologacion judicial del acuerdo preventivo extrajudicial. Para tal fin
se abordara el estudio del instituto regulado en el capitulo VI del titulo
II (arts. 69 a 76 de la Ley Concursal —en adelante L.C.-), analizando su
regulacion y el desarrollo en la doctrina y en la jurisprudencia. Se des-
cribirdn los cambios que en lo atinente a la homologacion judicial de
esta figura se han producido a partir de la reforma concursal realizada
por la Ley 25.589 de 2002'. Previamente se desarrollara una cuestion
actual del derecho concursal de nuestro tiempo: la “privatizacion del
derecho concursal”. Este trabajo finaliza con las conclusiones y algunas
propuestas de mejora en la regulacion de los efectos que genera la ho-
mologacion judicial de esta clase de acuerdos.

De manera preliminar debemos sefalar que la L.C. prevé tres especies
de mecanismos concursales: la quiebra, que es un proceso liquidativo,
a través del cual se realiza de manera ordenada el patrimonio del deu-
dor insolvente a fin de distribuir el producido de la liquidaciéon entre
los distintos acreedores concurrentes; en tanto que el concurso preven-
tivo y el acuerdo preventivo extrajudicial son mecanismos de reestruc-
turacion de deudas en los cuales se excluye la idea de liquidacion®.

La metodologia que hemos seguido para la elaboracion de este trabajo
consiste en analizar la regulacion existente en la L.C. respecto a los efec-
tos que se producen a partir de la homologacion del acuerdo preven-
tivo extrajudicial, marcando sus similitudes con el acuerdo preventivo
judicial. El enfoque de este estudio es critico, dado que expondremos

! La Ley 25.589 fue sancionada por el Congreso de la Naciéon Argentina y promulgada por
el Poder Ejecutivo Nacional el 15 de mayo de 2002, y fue publicada en el Boletin Oficial el 16 de
mayo de 2002.

2 En definitiva, las soluciones concursales que se prevén en la L.C. quedan comprendidas en
la nocién de derecho concursal. Se sefiala que este “puede definirse como el conjunto normativo
que regula la situacion de crisis financiera, aportando soluciones a la misma, bien mediante la
reorganizacion y saneamiento del patrimonio del deudor o bien mediante su liquidacién” (Verdu
Canete, 2004, p. 391).
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las falencias que presenta el régimen actualmente vigente, demostran-
do que al encontrarse plenamente asimilado en sus efectos al acuerdo
preventivo judicial genera inequidades y la afectacion de los acreedo-
res’. Demostraremos las fisuras que presenta el régimen y esbozaremos
algunas propuestas tendientes a mejorar la regulacion del acuerdo pre-
ventivo extrajudicial en general y en particular en lo concerniente a los
efectos que se derivan con la homologacion judicial del mismo.

2. LA PRIVATIZACION DEL DERECHO CONCURSAL

La tendencia actual en el derecho concursal es conservar la empresa y
reducir la liquidacién a supuestos excepcionales. Hoy se observa que
la quiebra aparece relegada a un segundo plano respecto a los demas
procedimientos concursales. Asi, se prefiere la conservaciéon por sobre
la liquidacion, quedando reducida la quiebra, como sefiala Sanguino
Sanchez, a un procedimiento residual. Solo cuando fracasan todos los
mecanismos preventivos o de reorganizacion empresaria corresponde
acudir a la quiebra (Sanguino Sanchez, 1986, p. 63). En definitiva, como
indica Rojo (1981), “la liquidacion es un recurso desesperado, al que se
recurre cuando no hay otro remedio” (p. 269).

Esta tendencia, que fue receptada en el derecho concursal comparado,
se manifiesta en la creciente incorporaciéon de instrumentos preventi-
vos de la quiebra y en la busqueda de soluciones extrajudiciales que
permitan superar la crisis patrimonial. Rojo (1981) sefiala que ello se
debe a que “la quiebra no solo es la peor forma de destruir valor, sino
ademas el mas costoso procedimiento de liquidacion por deudas” (p.
269).

La tendencia, destinada a reducir la quiebra, también encuentra su
fundamento en que quebrar implica necesariamente eliminar a la em-
presa. Ello es sumamente perjudicial en razon de la funcién social de
la empresa y por el amplio sector de intereses que se verian afectados

% El acuerdo preventivo judicial es el que alcanzan el deudor con sus acreedores dentro del
concurso preventivo y que es homologado por el juez de dicho proceso.
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por la insolvencia. Alegria (2006) sostiene que “en ninguna sociedad
de hoy podria imaginarse desarrollo, en la mayoria de sus campos, sin
la empresa. Cualquier sistema politico requiere de estas unidades para
su crecimiento, y la comunidad se apoya en ellas —y debe ser apoyada
por ellas— para su bienestar y crecimiento espiritual” (p. 1).

La valoracion actual de la empresa lleva a que en todo el mundo se
transite desde el derecho de quiebras a un derecho de las empresas en
crisis (Beltran, 1985, p.1). A partir de entonces empieza a observarse
una “amplitud de las soluciones preventivas” (Rivera, 1996, p. 140).
Esto provoca modificaciones en el presupuesto objetivo de los proce-
sos concursales, en el que ya no se piensa como tnico presupuesto al
estado de insolvencia o de cesacion de pagos, dado que

[...] hoy existe un consenso en la doctrina en la necesidad de proponer
soluciones concursales antes de que se instale la insolvencia. Concurre
un convencimiento en los autores que anticipar la insolvencia permi-
te evitar costos y otorga mayores posibilidades de recuperacién de la
empresa. La aplicacion oportuna de las soluciones concursales tiende
a evitar una profundizacion de la crisis y la expansion de la insolven-
cia con todas las consecuencias negativas que ello implica. (Gerbaudo,
2011, p 152)

También la necesidad de prevenir la insolvencia y priorizar las solu-
ciones no liquidativas determina la aparicion de mecanismos extraju-
diciales, y principalmente la utilizacién del contrato como mecanismo
de superacion de las crisis patrimoniales*. En la actualidad, las moder-
nas regulaciones giran hacia esta ultima tendencia, dando lugar a una
“privatizaciéon del derecho concursal”, en la que la autonomia de la

* Generalmente la superacion de la idea de estado de insolvencia como tinico presupuesto
objetivo se asocia a la utilizacién en el derecho concursal de mecanismos extrajudiciales. En tal
sentido, se dice que “los instrumentos extrajudiciales constituyen un nuevo punto de partida con
intensidades distintas en cada ordenamiento pero con una caracteristica constante: la no exigi-
bilidad del presupuesto material clasico significado por la insolvencia o cesacion de pagos y su
desplazamiento por un simple criterio de previsibilidad o de mera intuicion del deudor de parte
del deudor de que “meras dificultades le legitiman para intentar la reestructuracion de la empre-
sa” (Dasso, 2011, p. 139).
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voluntad se erige en uno de los ejes fundamentales de esta disciplina
(Talero Castro & Wilches Durdn, 2010, p. 271). En nuestra legislacion
estos cambios comienzan a observarse hacia 1983 con la reforma de
la Ley 22.917, respecto a la cual Rouillén (1986 ) sefial6 un giro hacia
el voluntarismo o privatismo en el derecho concursal (p. 235), el que
finalmente se presentd con mayor intensidad en 1995 con la Ley 24.522,
que otorgd una mayor participacion de los acreedores, dando lugar a
una especie de privatizacion del concurso (Frontera, 2007).

En el derecho concursal argentino, el paradigma de esta “privatiza-
cién” esta representado por la figura del acuerdo preventivo extraju-
dicial (Granados & Gerbaudo, 2008, p. 239), ya que en este se reduce
la intervencion judicial y se realza el poder de la autonomia de la vo-
luntad en la solucion de la crisis patrimonial. Este es un instituto que
permite al deudor, a través de acuerdos suscriptos con sus acreedores,
remover la insolvencia o las dificultades econdmicas o financieras de
caracter general que afectan su patrimonio®.

3. NATURALEZA JURIDICA

En la Republica Argentina la naturaleza juridica del acuerdo preventi-
vo extrajudicial fue una de las cuestiones que mas preocupd a la doctri-
na. El debate se present6 con mayor énfasis a partir de 2002, en que se
produjo la reforma de la Ley 25.589. Es que a partir de esa regulaciéon
el acuerdo preventivo extrajudicial se asimil6 en sus efectos tanto de la
presentacion como de la homologacion al acuerdo preventivo judicial.
Desde esa fecha no hubo autor que al estudiar el instituto no se haya
visto “tentado” por el andlisis de su naturaleza juridica, como también
desde ese momento el tema estuvo presente en los distintos eventos
cientificos del derecho concursal. Sin embargo, es preciso sefialar que
el debate no ha sido solo “tedrico” o “académico”, sino que se presentd

% El acuerdo preventivo extrajudicial presenta una innovacién en materia de presupuesto
objetivo dado que a la par del presupuesto tradicional del estado de cesacion de pagos o de
insolvencia se prevé uno nuevo que es el de “dificultades econdémicas o financieras de caracter
general”. En otros términos, esta figura puede proponerse también en una instancia previa a la
insolvencia conocida como “dificultades econdmicas o financieras de caracter general”.
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también a nivel de la jurisprudencia, en la que se registran diversos fa-
llos que apelaron a alguna de las teorias sobre la naturaleza juridica del
instituto para resolver conflictos concretos que se presentaban en los
casos que se debian resolver. Es que en este sentido no debe olvidarse
que la reforma de 2002, asi como flexibilizo estos acuerdos —a fin de
fomentar su utilizacion— presentd numerosas lagunas en su regulacion
que determinaron, como dice Lorente (2004), que los jueces tuvieran
que terminar artesanalmente estos acuerdos (pp. 69-89).

Se han elaborado tres teorias, dos extremas y otra intermedia.
3.1 Tesis contractual

Se considera que el acuerdo preventivo extrajudicial es un contrato, es
decir, un acuerdo celebrado entre el deudor y sus acreedores a fin de
superar el estado de cesacion de pagos o de dificultades econdmicas
o financieras que afectan al patrimonio de aquel. La admision de esta
tesis implica sostener que el acuerdo preventivo extrajudicial para su
validez debe reunir todos los recaudos necesarios para los contratos:
consentimiento libremente expresado (cfr. art. 1144 y concordantes del
Codigo Civil), objeto licito y juridicamente posible (art. 953 y 1167 del
Codigos Civil) y causa licita (art. 499 y siguientes del Codigos Civil).

La posicion contractualista es seguida por diversos autores (Grispo,
2003, pp. 496-497; Fargosi, 2002, p.1074; Bolotnikoff, 2000, p. 1334;
Maffia, 2003, p. 941; Teplitzchi, 2005, p. 15; Villegas, 2004, p. 26; Rivera,
2005) y fue receptada en alguna decision judicial (Juzgado Nacional
de Comercio N° 1, Secretaria n® 33, “Autopistas del Sol S. A. s/ acuerdo
preventivo extrajudicial”, 29/12/2003).

Esta tesis es criticada por un sector de la doctrina, que manifiesta que
es incompleta, dado que solo refiere a una etapa del acuerdo preven-
tivo extrajudicial. En la primera instancia, cuando el deudor negocia
individualmente los acuerdos con los distintos acreedores aparece
como un contrato, pero es indudable que cuando el deudor lleva esos
acuerdos ante un juez pidiendo su homologacioén judicial deja de ser
un contrato. En este sentido Alegria (2004) expresa que
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si bien es cierto que el APE se genera en sede no jurisdiccional mediante
la obtencion de las conformidades respectivas, su vocacion, su inten-
cién y causa fin es concursal, tanto pretende resolver el estado objetivo
de cesacion de pagos o dificultades de caracter general y tiende abrazar
a todos los acreedores quirografarios o categorias de éstos, aun no fir-
mantes del acuerdo. La ley defiere a los acreedores y deudor la base de
la solucion de la crisis, pero esa estructura contractual s6lo sera eficaz
concursalmente después de tramites caracterizadamente concursales y
la homologacién judicial (p. 49).

3.2 Tesis concursal

Esta postura asigna preponderancia a los efectos que se generan una
vez que el acuerdo es presentado a un juez para su homologacion. Esta
tesis se ha fortalecido a partir de la reforma de la Ley 25.589, que asi-
milo los efectos tanto de la presentacion como de la homologacion en-
tre este instituto y el concurso preventivo. A partir de esa reforma se
empezd a sostener que es una “subespecie de concurso preventivo” o
“subtipo de concurso preventivo”.

Esta tesis es sostenida por importantes autores (Truffat, 2002; Di Paolo
& Truffat, 2003, p. 566; Truffat & Ranelli, 2004, p. 307; Soria, Barreiro &
Truffat, 2004, p. 285; Truffat, 2004, p. 85; Anchaval & Méndez, 2004, p.
1; Sciglitano, 2004, p. 321; Barreiro, 2003, p. 1457; Barreiro, 2004, p. 669;
Barreiro, 2005, p. 429; Barreiro, Lorente & Truffat, 2004, p. 472; Raspall,
2004, p. 339; Raspall, 2005a; Raspall, 2005b; Gémez Alonso de Diaz
Cordero, 2004, p. 36; Enz, 2004, p. 104; Wetzler Malbran, 2004, p. 1; Lo-
rente, 2004, p. 69) y por un sector de la jurisprudencia (Juzgado Nacio-
nal de Comercio N° 14, “Banco Hipotecario S. A. s/ acuerdo preventivo
extrajudicial”; Camara Nacional de Comercio, Sala A, “Guerra Diaz,
José Roberto ¢/ Sanchez, Marta s/ acuerdo preventivo extrajudicial”;
Cédmara Nacional de Comercio, Sala D, “Servicios y Calidad S. A.).

La trascendencia de esta tesis lleva a que las lagunas normativas se
puedan integrar con las normas de la L. C. previstas para el concurso
preventivo.
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También se critica a esta tesis su caracter parcial. Solo observa una de
las etapas del acuerdo preventivo extrajudicial, la que se desarrolla en
sede judicial, ignorando la etapa previa de negociacion extrajudicial.
Asimismo, se objeta a esta tesis en que ha llevado a una aplicacién
indiscriminada de las normas del concurso preventivo (Rivera, 2005).

3.3 Tesis eclética

Entiende que la figura debe ser mirada en su integridad, sin circuns-
cribir su importancia a una u otra etapa. En tal sentido, se considera
que es tanto un contrato como un instituto concursal; todo depende de
la instancia en que lo observemos. Es decir, nace como contrato pero
también es un instituto concursal cuando se solicita su homologacion;
momento a partir del cual comienza a producir efectos tipicamente
concursales.

En tal sentido se expresa que “el acuerdo extrajudicial tiene dos facetas
claves: i) fuerza jurigena que nace de la convencion entre el deudor y
los acreedores, obtenida en una etapa de negociacion extrajudicial; (ii)
eficacia omnicomprensiva de los acreedores que solo se obtiene con
la homologacion judicial, o sea, con el control de legalidad formal y
sustancial del érgano jurisdiccional” (Junyent Bas & Molina Sandoval,
2003, p. 391; Junyent Bas & Boretto, 2005, p. 30). En definitiva, se indica
que se presenta como un “contrato judicial” (Junyent Bas & Borettto,
2005, p. 33).

Otros autores se enrolan en esta tesitura (Arecha, 2003; Garaguso,
Moriondo & Garaguso, 2003; Dasso, 204, p. 63; Alonso, 2006, p. 95).
También en la jurisprudencia fue receptada por algiin precedente que
sostuvo la aplicacion supletoria e integrativa tanto de las normas de los
contratos como del concurso (Juzgado Nacional de Comercio N°9, Se-
cretaria 18, “Acindar Industria Argentina de Aceros S. A.”, 2/08/2004).

A nuestro criterio, el acuerdo preventivo extrajudicial es una figura mix-
ta o eclética, en el sentido que presenta notas tanto contractuales como
concursales. Su base es contractual, pero su finalidad es concursal. En
tal sentido, esos acuerdos celebrados con base en la autonomia de la
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voluntad entre el deudor y sus acreedores persiguen generar —previa
homologacion judicial- efectos tipicamente concursales. Por lo tanto, no
puede explicarse la naturaleza juridica en funcién de una u otra posicion
extrema sino integrando ambos criterios.

4. EFECTOS DE LA HOMOLOGACION
4.1 Introduccion

Una vez que el deudor presenta los acuerdos ante un érgano jurisdic-
cional solicitando la homologacion judicial y transcurrida la etapa de
publicidad —art. 74 L.C.— pueden acontecer dos alternativas: (i) que se
deduzcan oposiciones al pedido de homologacidn; (ii) que no se de-
duzcan oposiciones.

En el primer caso, se dara tramite a dichas oposiciones de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 75 de la L.C., pudiendo resultar que se
acojan las mismas, en cuyo caso no se homologaran los acuerdos; por
el contrario, si se desestiman aquellas en esa misma resolucion, el juez
debera ordenar la homologacion®. Si no se hubieran deducido oposi-
ciones, vencido el término para ello, deberd homologarse el acuerdo
preventivo extrajudicial, salvo que se considere que la propuesta que
se va a homologar sea abusiva o en fraude a la ley”.

¢ Sobre la oposicion al pedido de homologacion de un acuerdo preventivo extrajudicial, véa-
se: Gerbaudo (2008, p. 841).

7 Un sector de la doctrina sostiene que al momento de homologar el juez puede aplicar ana-
légicamente la disposicion prevista para el concurso preventivo en el inciso 4° del articulo 52,
que reza que “en ningun caso el juez homologard una propuesta abusiva o en fraude a la ley”
(Bertune & Bollero, 2003, p. 463). También es el criterio recomendado por el Instituto de Derecho
Comercial de la Universidad Notarial Argentina en su reunién del 29 de mayo de 2003. En la
jurisprudencia en este sentido se manifesto el Juzgado Nacional de Comercio N° 9 en el auto
“Servicios y Calidad S. A.” del 8/10/2003, siendo la decisién de primera instancia ratificada por
la Sala D de la Camara Nacional de Comercio el 26/08/2004; este iltimo cuenta con comentarios
aprobatorios de Francisco Junyent Bas (2004, p. 1353) y de Giatti y Alonso (2006, p. 201). El fallo
de la Sala D puede consultarse en Microjuris MJ-JU-M-5238-AR | MJJ5238 | MJJ5238).
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Una vez homologado el acuerdo preventivo extrajudicial comienzan
a producirse diversos efectos. En este sentido, la Ley 25.589 produjo
trascendentes modificaciones en este ambito.

En este capitulo nos abocaremos al estudio de las consecuencias juri-
dicas que el ordenamiento normativo le asigna al acuerdo preventivo
extrajudicial una vez que obtiene la homologacion judicial.

La Ley 25.589 ha ampliado considerablemente los efectos del acuerdo
preventivo extrajudicial homologado con la finalidad de dotar de ma-
yor eficacia a esta figura como mecanismo superador de las crisis pa-
trimoniales. En lineas generales, puede decirse que una vez que se ho-
mologa produce una amplia gama de efectos que poco se diferencian
de los que tienen su génesis en la homologacion del acuerdo alcanzado
en un concurso preventivo judicial.

Si bien es cierto que el objetivo del legislador, en cuanto tiende al redi-
mensionamiento empresario, es sumamente valioso, la pésima técnica
legislativa empleada y el escaso debate que precedi6 a la reforma tor-
nan al nuevo acuerdo preventivo extrajudicial en una figura peligrosa
para el crédito.

4.2 Texto legal

La aplicacion al acuerdo preventivo extrajudicial homologado de los
efectos propios del acuerdo preventivo judicial homologado se pro-
duce a partir de la genérica remision contenida en el articulo 76 de la
L.C. Dicho precepto dispone que “El acuerdo homologado conforme
a las disposiciones de esta seccion produce los efectos previstos en el
articulo 56, y queda sometido a las previsiones de las Secciones III, IV y
V del capitulo V del titulo II de esta ley”.

Los inconvenientes que derivan de esta disposicion legal se producen
por la defectuosa técnica legislativa que se ha empleado, la cual quita
coherencia al sistema. Se realiza una genérica remision, ya que de la
letra del articulo 76 de la L.C. se desprende la aplicabilidad “in totum”
del articulo 56 de la L.C., olvidando que este ultimo precepto se refiere
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a algunas instituciones que son inconciliables con el acuerdo preventi-
vo extrajudicial.

Consideramos que la redaccion del articulo 76 de la L.C. genera mas
dudas que soluciones. Ello es grave teniendo en cuenta que de los efec-
tos que produzca este instituto dependen en mayor medida la utilidad
de la figura legal, por un lado y, por el otro, la tutela del crédito.

La doctrina sefiala los inconvenientes que se derivan del texto legal. En
tal sentido, se expresa que “realiza una remision genérica de notable
complejidad y que trae aparejados serios problemas de interpretacién”
(Junyent Bas & Molina Sandoval, 2002, p. 196). También se dice que “el
articulo 56 es norma de remision, pero aun asi genera dudas en la apli-
cacion de su contenido. Otros dilemas surgen al precisar qué normas
de las Secciones enunciadas rigen en el acuerdo preventivo extrajudi-
cial” (Prono, 2003, p. 1).

4.3 El acuerdo preventivo extrajudicial y la trascendencia
de sus efectos. La aplicacion a todos los acreedores

Sin perjuicio de las criticas que al articulo 76 de la L.C. puedan formularse
por la defectuosa redacciéon y por su problematica remision, es necesario
destacar que con el nuevo texto legal y su aplicacion de los efectos del
acuerdo homologado, el instituto en andlisis ha tomado una fuerza in-
usitada. Con la actual redaccion, el acuerdo preventivo extrajudicial que
obtenga la homologacion judicial trae consigo la aplicacion del articulo
56 delaL.C,, y en virtud de ello se impondra obligatoriamente a todo el
elenco de acreedores quirografarios de causa o titulo anterior a la pre-
sentacion para su homologacion, sin distinguir entre los que suscribie-
ron el acuerdo y los que no prestaron su conformidad o no participaron
en el procedimiento. En lo que respecta a los acreedores privilegiados,
el acuerdo sera vinculante en la medida en que se haya formulado una
propuesta a los mismos, es decir, que se extiende a dichos acreedores en
los términos dispuestos por los articulos 44, 45 y 56 de la L.C.

En definitiva, una vez que se homologa genera los mismos efectos que
produce el acuerdo preventivo judicial, tornandose obligatorio para
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todo acreedor quirografario de causa o titulo anterior al pedido de ho-
mologacion, aun respecto de los ausentes u omitidos —acreedores no
denunciados por el deudor-y de los disidentes —los acreedores denun-
ciados por el deudor pero que no prestaron conformidad al acuerdo-.

Al respecto, Grispo (2003) sefnala que “la ley 25.589 ha cambiado en
180 grados los efectos previstos para la homologacion del acuerdo pre-
ventivo extrajudicial equipardndolo ahora con los del concurso pre-
ventivo” (p. 522). Por su parte, Maciel y Vismara (2002) opinan que
“de ahora en mas, este acuerdo es, en cuanto a sus efectos, equivalente
al acuerdo preventivo judicial; los dos se extienden a todos los acree-
dores quirografarios cuyos créditos se hayan originado por causa an-
terior a la presentacion, aunque no hayan adherido a la propuesta ni
participado del procedimiento” (p. 812).

La modificacion que comentamos tiende a dotar de mayor eficacia a los
acuerdos preventivos extrajudiciales como instrumentos superadores
de las crisis empresarias. En este sentido, se ha escuchado el reclamo
de la doctrina nacional que proclamaba para la viabilidad del instituto
la necesidad de extender sus efectos aun a los acreedores que no parti-
ciparon en el acuerdo. Consideramos que si pensamos aisladamente la
aplicacion de los efectos del acuerdo aun a los disidentes y ausentes la
reforma resulta altamente positiva. Sin embargo, si la nueva solucion es
estudiada de manera sistematica con todo el nuevo régimen del acuer-
do preventivo extrajudicial, se puede llegar a la conclusion de que la
misma es notoriamente lesiva del crédito y de los derechos individuales
de la clase acreedora. En la nueva concepcion del acuerdo preventivo
extrajudicial se atrapa con los efectos del acuerdo homologado a todo
acreedor quirografario de causa o titulo anterior a la presentacion. No
obstante, no se ha regulado un mecanismo de incorporacion en el pasi-
vo concursal, no hay un periodo de verificacion de créditos ni ninguna
otra figura que se le asimile; el pasivo se conforma con un listado que
unilateralmente confecciona el deudor y la publicidad de la presenta-
cion es escasa. No se prevé un contralor de parte de un sindico, solo hay
un contador certificante nombrado por el propio deudor. No existe un
adecuado sistema de publicidad, solo se prevé la publicidad por edictos
en el boletin oficial y en un diario de amplia circulacion. Los acreedores
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omitidos y los disconformes no tienen otra posibilidad que el breve pe-
riodo de oposicion para buscar el resguardo de sus derechos.

Nos encontramos con la asignacion de un efecto sumamente extenso
si se lo compara con la carencia de regulacion del instituto. Sostene-
mos que para que resulte eficaz es menester la imposicion erga omnes
del acuerdo a todos los acreedores quirografarios anteriores al mis-
mo, pero estimamos que la deficiencia en la regulacion hace que este
efecto sea notoriamente perjudicial para los acreedores. Se ha logrado
consagrar en la norma una exigencia primordial para la utilidad y la
viabilidad de estos acuerdos en la superacion de las crisis empresaria-
les, sin embargo, pensamos que cuando en 2002 se reformo la ley no se
efectud de una manera apropiada, pues no se resguardo correctamente
a los acreedores.

Por eso opinamos que en una futura reforma debe mantenerse este
efecto, dado que es esencial para la eficacia del instituto, pero deberan
regularse mas minuciosamente otras instancias previas a la homologa-
cion a fin de tutelar el derecho de los acreedores. En tal sentido, soste-
nemos que se debe establecer un mas adecuado sistema de publicidad,
no dejar librado el pasivo a la confesion del deudor sino exigir en la
presentacion mayor respaldo contable o documental del pasivo denun-
ciado, ampliar el plazo de oposiciones y prever algin tipo de mecanis-
mo incorporativo para que los omitidos puedan participar del proceso.

4.4 Novacion concursal

La novacion concursal es un efecto del acuerdo preventivo judicial pre-
visto en el articulo 55 de la L.C. Es uno de los mas trascendentes que
derivan de la homologacion del concurso preventivo judicial, dado
que comprende a todas las obligaciones de causa o titulo anterior al
concurso, con la sola excepcién de las obligaciones del fiador o del
codeudor solidario. Esta figura fue incorporada a la L.C. con la Ley
24.522. Los ordenamientos concursales anteriores a esa ley no reco-
nocian efecto novatorio al acuerdo homologado. Excepcionalmente,
el acuerdo producia una novacion si ella se habia convenido expresa-
mente y de conformidad a las normas del Cédigo Civil.
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Respecto al articulo 76 de la L.C. existe un interesante debate en cuanto
a la aplicabilidad o no de la novacion concursal a los acuerdos preven-
tivos extrajudiciales. Es decir, la controversia reside en determinar si
la homologacion del acuerdo preventivo extrajudicial produce la no-
vacion de las obligaciones de causa o titulo anterior a la presentacion.

Un sector de la doctrina se inclind por la aplicacion del articulo 55 de la
L.C. a los acuerdos preventivos extrajudiciales (Ciminelli, 2002, p. 367;
Favier-Dubois, 2003, p. 76; Garaguso, Moriondo & Garaguso, 2003;
Molina Sandoval, 2003, pp. 405a 410; Truffat, 2002, p. 106; Stolkiner,
2003, p. 903; Vitolo, 2003, p. 189; Orchansky & Ferndndez Saiz, 2003, p.
1; Barreiro 2003, p. 1457; Prono, 2003, p. 1; Raspall, 2004, p. 339; Ton,
2005, p. 209).

No obstante, otros autores han afirmado que los acuerdos preventivos
extrajudiciales que obtengan la homologacion no aparejan ese efecto
(Junyent Bas, 2002, p. 63; Grispo 2003, p. 524; Grispo & Balbin, 2002, p.
689; Macagno, 2003, p. 223; Di Tullio, Macagno & Chiavassa, 2002, pp.
263 a 265; Heredia, 2002, p.1186; Moro, 2003, p. 93).

La primera postura se basa en una interpretacion literal del articulo 76
de la L.C. Dicho precepto de manera expresa dice que a los acuerdos
preventivos extrajudiciales homologados se les aplican las previsiones
de la seccion III del capitulo II de la L.C. Precisamente, la novacion con-
cursal estd establecida en el articulo 55 de la L.C,, el cual es el primer
articulo de dicha seccion. En la mencionada remision, este sector de
autores se apoya para extender el efecto novatorio a los supuestos de
acuerdos preventivos extrajudiciales.

Los autores que apoyan la tesis negativa fundan su posicion en que la
novacion es un medio extintivo de las obligaciones (art. 724 Cddigo
Civil) y, como tal, debe ser interpretada de manera restrictiva. Ademas
entienden que resulta insuficiente la genérica remision del articulo 76
de la L.C. para aplicar el efecto novatorio concursal en materia de los
acuerdos preventivos extrajudiciales, dado que conforme al articulo
812 Codigo Civil, la novacion no puede ser presumida, porque es ne-
cesario que “la voluntad de las partes se manifieste claramente en la
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nueva convencion o que la existencia de la anterior obligacion sea in-
compatible con la nueva”.

Consideramos que respecto al texto legal vigente, los acuerdos pre-
ventivos extrajudiciales que alcancen la homologacion judicial produ-
cen la aplicacion de la novacién concursal. Mas alla de lo sumamente
criticable que resulta la técnica legislativa empleada por el legislador
de la Ley 25.589, la actual redaccion del articulo 76 manda derecha-
mente a aplicar las previsiones de la seccion III del titulo II de la L.C.
En consecuencia, la novacion concursal se haya plasmada en la letra
del articulo 55, que forma parte de la referida seccién Il y, por lo tanto,
los acuerdos preventivos extrajudiciales que logren la homologacién
judicial aparejaran la novacion de las obligaciones causadas con ante-
rioridad al pedido de homologacidon, con la sola excepcion de que no
se extinguen las obligaciones de los fiadores o codeudores solidarios.
Asimismo, opinamos que en una futura reforma debe mantenerse este
efecto, aunque, en aras de tutelar el derecho de los acreedores, como
ya expresamos, debe regularse apropiadamente la etapa previa a la
homologacion, garantizandose la participacion y el derecho de defensa
de los mismos.

4.5 Verificacion tardia

La verificacion de créditos es un instituto que implica materializar los
principios de colectividad de acreedores y el de concurrencia. Todo
acreedor para poder intervenir en el proceso debera —previamente—
procurar incorporarse al pasivo concursal, debiendo para ello concu-
rrir a sede concursal —principio de concurrencia—. En consecuencia,
deberan viabilizar una pretension de incorporacion (Garaguso & Mo-
riondo, 1999, pp. 142 y ss.) a fin obtener la calidad de acreedor con-
currente, es decir, un acreedor habilitado para poder participar en el
proceso concursal. De alli deriva la importancia de la verificacion de
créditos. Esta se presenta como “el procedimiento a través del cual los
pretensos acreedores del deudor se insintian en el pasivo concursal”
(Vitolo, 2011, p. 134).
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En la L.C. se reconocen dos formas de verificacion de créditos aten-
diendo al momento procesal en que la misma se formula. La verifica-
cién tempestiva es la reglada en el articulo 32 de la L.C., que se presenta
ante el sindico dentro del plazo fijado para ello en la sentencia de aper-
tura del concurso preventivo (cfr. inc. 3° art. 14 L.C.); por el contrario, el
acreedor que quiera incorporarse al pasivo concursal una vez fenecido
el citado plazo debera hacerlo a través de la denominada wverificacion
tardia prevista en el articulo 56 de la L.C. y que se presenta en sede
judicial.

En el &mbito de los acuerdos preventivos extrajudiciales se suscita el
interrogante acerca de si es factible la aplicacion del instituto de la ve-
rificacion tardia de crédito; ello en virtud de que el articulo 76 remite
—sin realizar discriminacion alguna- al articulo 56 de la L.C.

Por nuestra parte, consideramos que no es aplicable la verificacién
tardia. Si bien el articulo 76 remite al articulo 56, es menester indicar
que dado que no existe verificaciéon tempestiva tampoco puede exis-
tir una verificacion tardia. Sin perjuicio de ello, consideramos que en
una futura reforma legislativa deberia reglarse algiin mecanismo re-
ferido a la incorporacion en el pasivo concursal. En el actual régimen,
la conformacién del pasivo queda librada a la exclusiva voluntad del
deudor; situacion sumamente peligrosa y nociva para el derecho de los
acreedores. Es el deudor quien en su presentacion realiza un listado
de sus acreedores, con la correspondiente certificacion de un contador
publico nacional y, frente a ello, el acreedor omitido solo puede hacer
valer sus derechos a través de la figura de la oposicion al acuerdo. En
el actual régimen se han menguado excesivamente las posibilidades de
los acreedores para viabilizar sus pretensiones de incorporacion.

En la doctrina nacional se pueden encontrar diversas opiniones. Hay
autores que afirman que al no haber verificaciones tempestivas, tam-
poco se puede hablar de insinuaciones tardias (Junyent Bas & Molina
Sandoval, 2003, pp. 420 a 421; Junyent Bas & Molina Sandoval, 2002,
pp- 196 a 198; Heredia, 2002, p. 1186; Ciminelli, 2002, p. 367; Macagno,
2003, p. 223; Vitolo, 2003, p. 190; Boquin, Ceratti & Blanco, 2004, p. 316;
Ton, 2005, p. 211; Boquin, 2006; p. 107; Anchaval, 2006 ¢, p. 1; Graziabi-
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le, 2008, p. 200). En cambio, otros autores entienden que debe admitir-
se la posibilidad de verificaciones tardias en razon de la remision que
el articulo 76 de la L.Q. realiza al articulo 56 de la L.C. y, por otro lado,
por considerar que no debe dejarse a la exclusiva decision del deudor
la conformacién de su pasivo (Truffat, 2002, p. 56; Prono, 2003, p. 1;
Alegria, 2003, p. 185).

4.6 Prescripcion concursal

Estrechamente vinculado con lo expuesto en el punto anterior se pre-
senta el debate acerca de la aplicacion del articulo 56 de la L.C., referido
al plazo de prescripcion concursal al acuerdo preventivo extrajudicial.

La prescripcion concursal es una innovacion que trajo consigo la Ley
24.522 de 1995, que la incorpord al articulo 56 de la L.C. El citado pre-
cepto entre sus parrafos 6° a 8% senala que

El pedido de verificacion tardia debe deducirse por incidente mientras
tramite el concurso o, concluido éste por la accion individual que co-
rresponda, dentro de los dos (2) afios de la presentacion en concurso.
Vencido ese plazo prescriben las acciones del acreedor, tanto respecto
de los otros acreedores como del concursado, o terceros vinculados al
acuerdo, salvo que el plazo de prescripcion sea menor.

Si el titulo verificatorio fuera una sentencia de un juicio tramitado ante
un tribunal distinto que el del concurso, por tratarse de una de las ex-
cepciones previstas en el articulo 21, el pedido de verificacién no se
considerara tardio, si, no obstante haberse excedido el plazo de dos
anos previsto en el parrafo anterior, aquél se dedujere dentro de los seis
meses de haber quedado firme la sentencia.

Vencidos esos plazos prescriben las acciones del acreedor, tanto respec-
to de los otros acreedores como del concursado, o terceros vinculados
al acuerdo, salvo que el plazo de prescripcion sea menor.

Se establece asi un plazo de prescripcion de dos afos, contados desde
la presentacion del concurso. Sin perjuicio de ello, el precepto fue mo-
dificado por la Ley 26.086 atendiendo a la situacion de los acreedores
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que se insintian con un titulo verificatorio constituido por una sen-
tencia dictada en un juicio no alcanzado por el fuero de atracciéon del
articulo 21 de la L.C. En este ultimo caso, el plazo de prescripcion es
de seis meses, aunque se computa desde que quede firme la sentencia
dictada en el juicio que no se atrajo, es decir, que se tramitd fuera de la
sede concursal. Respecto a la finalidad de este instituto, Lorente (2000)
sostiene que “es la de permitir cristalizar el pasivo como consecuencia
del paso del tiempo, de modo de favorecer las negociaciones del con-
cursado con sus acreedores, y de permitirle una mayor previsibilidad
en el diseno de su solucion preventiva de la crisis”. (p. 600)

El articulo 76 remite al articulo 56, que es en el que el legislador regula
la prescripcion concursal abreviada, y a partir de alli se genera el deba-
te respecto a su posible aplicacion al acuerdo preventivo extrajudicial.
Al respecto existen dos posiciones antagdnicas.

Por un lado, se sittia un sector de la doctrina que rechaza la aplicacion
de la prescripcion concursal, basando su reproche principalmente en
la circunstancia de que en el acuerdo preventivo extrajudicial no hay
verificacion de créditos (Junyent Bas & Molina Sandoval, 2002, pp. 196
a 198; Heredia, 2002, p. 1186; Hequera, 2002, p. 347; Macagno, 2003, p.
223; Favier-Dubois, 2003, p. 76; Graziabile, 2008, p. 200). Heredia (2002)
se ubica en la tesis negativa y expresa que

[...] en particular, descartamos que la homologacion del acuerdo pre-
ventivo extrajudicial haga jugar la prescripcion concursal de dos afos.
Ello es asi, sin que la cuestion ofrezca dudas, porque el nacimiento de
dicha prescripcion especial se vincula a la presentacion del deudor de-
mandando la apertura del concurso preventivo, y no a la homologacion
de la propuesta de acuerdo, de modo que no se trata de un efecto que
derive de la homologacién, sino de aquella presentacién en juicio; y,
claro esta, solamente manda aplicar los efectos que deriven de la homo-
logacién, no los que resultan de la presentacion del deudor. (p. 1186)

La postura contraria entiende que se debe aplicar la prescripcion abre-
viada al acuerdo preventivo extrajudicial, basdndose fundamental-
mente en que la ley somete de manera expresa a dicha figura al articulo
56 L.C. En esta tesis se ubica Garcia (2002), para quien
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[...] es aplicable el efecto de la prescripcion concursal abreviada a los
créditos de causa anterior a la celebracion de un acuerdo preventivo
extrajudicial, que no habiendo participado del acuerdo ni del procedi-
miento de homologacion pretendan validar su reclamo creditorio mas
alla del plazo fijado en el art. 56 L.C.Q. El punto inicial del curso de la
prescripcion, es la presentacion a la homologacion de dicho acuerdo
y la aplicabilidad de este efecto supone la efectiva homologacion del
mismo. (p. 77)

Igualmente, se posicionan en este pensamiento Garaguso, Moriondo
y Garaguso (2003), quienes, no obstante adherir a esta tesis, formulan
algunas reservas, pues entienden que surgen diversos interrogantes,
tales como desde cuando se computa el plazo de dos anos o el menor
que corresponda al derecho en cuestion, y en su caso, se interrogan si
habra de estarse a la fecha de iniciacion del procedimiento homolo-
gatorio. Asimismo, la postura positiva es sostenida por otros autores
(Truffat, 2002, p. 72; Martorell, 2003, p. 93; Grispo, 2003, p. 525).

Nosotros entendemos que no se aplica al acuerdo preventivo extraju-
dicial el plazo de prescripcion abreviada concursal. Es preciso sefialar
que el articulo 56 de la L.C. prevé la prescripcion concursal al regular la
verificacion tardia. En materia de acuerdo preventivo extrajudicial no
existe un mecanismo tempestivo de incorporacion en el pasivo concur-
sal y, en consecuencia, tampoco puede hablarse de la existencia de una
via de insinuacién tardia. Es por ello que, no existiendo un mecanismo
de verificacion tardia en el acuerdo preventivo extrajudicial, tampoco
puede concebirse la existencia de un plazo de prescripcion concursal.

CONCLUSIONES

1. El derecho concursal de nuestro tiempo atraviesa por una etapa de
cambios. En la actualidad se observan que se derrumban los viejos pa-
radigmas que parecian “dogmas”, respecto a los cuales no era posible
apartarse en la interpretacion de los institutos concursales. Hoy, como
ensefia Dasso (2009), existe un “tsunami concursal” que provoca modi-
ficaciones en las leyes de insolvencia en todo el mundo. Este “tsunami
concursal” se inicié en Europa con la reforma a la Ordenanza de Insol-
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vencia alemana de 1994 y en Latinoamérica con la reforma concursal
argentina de 1995. (p. 921)

Estas reformas obedecen a un cambio de paradigma del derecho con-
cursal, en el que su objeto ya no reside —como en tiempos pasados—
en la proteccion del interés de los acreedores sino en la supervivencia
de la empresa por encima del empresario. Asi, se exhibe a la empre-
sa como nuevo protagonista del derecho comercial moderno. (Dasso,
2007, p. 957)

En el derecho concursal de nuestro tiempo se observa una “amplitud
de las soluciones preventivas” (Rivera, 1996, p. 140), en el sentido de
que se privilegian los mecanismos que tienden a prevenir la insolven-
ciay, para el caso de que este fendmeno se presente, a otorgar mayor
preponderancia a la reestructuracién por sobre la liquidacion.

A efectos de cumplimentar este objetivo se procura introducir instru-
mentos extrajudiciales de reestructuracion. En tal sentido se dice que
“las férmulas extrajudiciales tendientes a la soluciéon de la crisis de
las empresas, constituyen una de las caracteristicas del nuevo modelo
concursal del siglo XXI” (Dasso, 2008, p. 1313). Asimismo, se sefiala
que “estamos frente a una verdadera revolucion en la concepcion del
derecho concursal, en tanto ya no solo se acepta la legitimidad del tra-
tamiento privado de la reestructuracion de las deudas sino que se lo
alienta”. (Rivera, 2008, p. 11)

2. En el derecho concursal argentino, una manifestacion de la utiliza-
cion de mecanismos extrajudiciales esta representada por la figura del
acuerdo preventivo extrajudicial. Con la crisis de 2001, y especialmen-
te, a partir de la reforma de la Ley 25.589, empez¢ a utilizarse con ma-
yor frecuencia esta figura.

3. La regulacion establecida por la Ley 25.589 asi como presento venta-
jas para los deudores fue en muchos casos perjudicial para los acreedo-
res. En tal sentido, la flexibilidad de la regulacion y las innumerables
lagunas normativas permitieron en algunos casos abusos por parte de
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deudores de mala fe que recurrian a este mecanismo con una finalidad
mas “liquatoria” del pasivo que de restructuracion del mismo.

En la jurisprudencia se observa una importante labor de los jueces a la
hora de integrar el régimen y de poner limite a la utilizacion abusiva
de este mecanismo. Asi la jurisprudencia fue forjando —y aun sigue
haciéndolo- el instituto, evitando inequidades propias de su regula-
cién, protegiendo a los acreedores que podian verse perjudicados por
la deficiente normativa.

4. Los vacios legislativos generan en la doctrina y en la jurisprudencia
un incesante debate respecto a la naturaleza juridica del instituto. La
discusion no solo es tedrica o académica sino también practica, en ra-
zon de que los jueces recurren a la aplicacion de las diversas teorias a
la hora de resolver problemas concretos que se presentan en los casos
que radican ante sus estrados. En especial, a partir de la reforma de la
Ley 25.589 tienden a prevalecer aquellas teorias que otorgan mayor
trascendencia al cardcter concursal que al contractual de la figura. Esta
circunstancia se explica claramente en el tema de la este articulo, en
razon de que una vez homologado el acuerdo preventivo extrajudicial
produce los mismos efectos que los que derivan de la homologacién
de un acuerdo alcanzado en un concurso preventivo —judicial-, salvo
respecto de instituciones o efectos propios del concurso preventivo y
que no resultan compatibles con el acuerdo preventivo extrajudicial.

5. La remision genérica que realiza el articulo 76 de la L.C., en cuanto
sefiala que el acuerdo preventivo extrajudicial homologado “produce
los efectos previstos en el articulo 56, y queda sometida a las previ-
siones de las secciones III, IV y V del Capitulo V del Titulo II de esta
ley”, resulta inapropiada, debido a que declara aplicables institutos
propios del concurso preventivo que no resultan compatibles y posi-
bles de aplicacion en el ambito del acuerdo preventivo extrajudicial.
En este ultimo sentido encontramos los casos de la verificacion tardia
de créditos y la prescripcion concursal, que son dos figuras del concur-
so preventivo que no pueden funcionar en caso del acuerdo preventi-
vo extrajudicial, en razén de que no existe verificacion de créditos. Es
decir, en el acuerdo preventivo extrajudicial no existe un proceso de-

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 40: 136-165, 2013 157
ISSN: 0121-8697 (impreso)  ISSN: 2154-9355 (on line)



GERMAN E. GERBAUDO

terminacion del pasivo, como si existen en la quiebra y en el concurso
preventivo, en los que ello se materializa a través de la verificacion del
crédito ante el sindico. El pasivo en el acuerdo preventivo extrajudicial
surge de la denuncia que efectta el deudor al momento de solicitar la
homologacion del acuerdo —cfr. inc. 2 del art. 72 L.C..

6. La asimilacion de efectos de la homologacion entre el acuerdo pre-
ventivo judicial y el extrajudicial a partir de la genérica remision que
realiza el articulo 76 de la L.C. genera inconvenientes no solo de téc-
nica legislativa sino también —en algunos casos, cuando es utilizado
por deudores de mala fe- la afectacion del derecho de los acreedores.
Esto ultimo se exhibe por la circunstancia de que a través del acuerdo
preventivo extrajudicial se alcanza el mismo resultado que el concurso
preventivo —aplicacion del acuerdo a todos los acreedores de causa o
titulo anterior a la presentacidon—, solo que con muchas menos cargas
y controles, dado que aqui no hay verificacion de créditos sino que el
pasivo surge de la denuncia del deudor y, especialmente, porque no
hay un sindico que dictamine sobre la determinacion del pasivo y que
controle la administracion del deudor durante la etapa de negociacién
como de cumplimiento del acuerdo homologado.

7. Consideramos que en una futura reforma a la L.C. debe reformularse
la figura del acuerdo preventivo extrajudicial, recogiendo la experien-
cia de la doctrina y de la jurisprudencia. Es indudable la utilidad del
instituto y debe fomentarse su utilizacion, pero ello no debe hacerse a
costa de la afectacion del derecho de los acreedores.

En general, consideramos que debe mejorarse el sistema de denuncia
del pasivo, dado que no se puede dejar librado a la exclusiva voluntad
del deudor. Debe exigirse un respaldo documental de las deudas mas
exhaustivo y una exigencia de un dictamen contable en lugar de una
certificacion. Asimismo, debe mejorarse el sistema de publicidad, ya
que no puede reducirse solo a la publicacion de edictos, sino que debe
requerirse la notificacidon fehaciente a los acreedores disidentes —los
que figuran en el listado presentado por el deudor y que no apare-
cen como firmantes de los acuerdos—. También debe establecerse algiin
mecanismo de incorporacion al pasivo concursal, es decir, el acreedor
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ausente -no denunciado por el deudor— debe contar con algtn institu-
to —especificamente regulado- que le permita participar del proceso.

En particular, a efectos de la homologacion, debe clarificarse la redac-
cion del articulo 76 y eliminar la incorrecta remision a figuras como la
verificacion tardia y la prescripcién concursal, que resultan inaplica-
bles al acuerdo preventivo extrajudicial.
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