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Los autores se plantean como objetivo repensar el acuerdo preventivo extrajudicial
como una de las herramientas que ofrece la ley de concursos y quiebras para dicho fin,
desde la particular mirada del profesional de las ciencias econoémicas, quien, en su
cotidiano rol de asesor contable e impositivo, suele ser uno de los primeros en detectar
las dificultades financieras y econdémicas, sin detenerse en debates doctrinarios,
situacion reservada para los maestros del derecho concursal argentino.

1. INTRODUCCION: LOS EFECTOS DE LA PANDEMIA COVID-19 EN LAS
EMPRESAS

En el mundo de la administracién reconocemos una crisis como una situacion anémala.
Es decir que una empresa en crisis es aquella que no esta en equilibrio si se la analiza
desde la optica financiera o econémica.

Salvo excepciones, las empresas sufrieron un impacto tan negativo como incalculable
durante este ultimo afio. A diferencia de crisis anteriores, como la del afio 2002, durante
la pandemia, el nivel de actividad, con las excepciones derivadas de las actividades
esenciales, se redujo a valores cercanos a cero.

Es asi que la mayoria del tejido empresario nacional, aun bajo el amparo de los planes
de asistencia financiera otorgados por la administracion publica en sus multiples niveles
de gobierno, enfrentaron realidades criticas exponiendo una vez mas las fragilidades
tipicas del modelo de acumulaciéon econémica imperante en nuestro pais.

Algunos datos nos ayudaran a graficar la situacion antes comentada. De acuerdo al
INDEC, el Estimador Mensual de Actividad Econémica (EMAE) exhibioé, en marzo de
2020, una caida de 11,5% con relacién a igual mes de 2019, y de 9,8% con respecto a
febrero en su medicién mensual. Si la serie se analiza por trimestres, dicho indicador
sufrié pérdidas cercanas al 5,4%. Este indicador se consolida al desestacionalizar. En
ese caso, las variaciones negativas ascienden al 4,8%.

Si se analiza por sector de actividad, en catorce de los quince meses, sectores relevados
mostraron caidas en la comparacién interanual, siendo muy significativa la pobre
performance obtenida por dos sectores de gran participacion en el PBI nacional como
son la industria y la construccion. En dichos casos, mostraron caidas interanuales del
15,5% y 46,5%, respectivamente. Los datos expuestos describen los momentos de
zozobra que se vivieron, dado que dichos sectores explican casi un tercio de la
retraccion del nivel de actividad.(1)

Aun bajo los efectos de este escenario negativo es pertinente aclarar que no todas las
empresas estan atravesando un estado de cesacion de pagos en el estricto sentido de
la LCQ, situacion que a nuestro entender cobra singular importancia para considerar al
APE como una herramienta de superacion judicial de crisis. A pesar de ello, la realidad
nos muestra que la mayoria de las empresas enfrenta severas dificultades.
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Las dificultades se exacerban si se analizan las obligaciones de corto plazo, las que
incluyen una dinamica microecondémica y financiera tefiida de déficits de tesoreria
cronicos que consumira el capital de trabajo y derivaran en quebrantos patrimoniales
que pueden llevar a gravosas pérdidas de capital.

Esta situacion ha sido explicada por las distintas escuelas tetricas de la economiay la
administracion las que afirman: “en situaciones normales la persistencia de situaciones
en las que se manifiestan pérdidas de rentabilidad a través del tiempo va profundizando
el déficit y los quebrantos comienzan a consumir el capital de trabajo; los niveles de
actividad se reducen y el endeudamiento aumenta; los sucesivos ciclos econémicos
acentdan las pérdidas y este proceso generalmente desemboca en el estado de
cesacion de pago”(2). En nuestro caso, pensamos que la pandemia aceleré la dinamica
de los ciclos econdmicos negativos a un ritmo intenso y sostenido.

Alli nace la idea central que motiva nuestro trabajo: bajo el supuesto de que el estado
de cesacién de pagos “aun no llegé”; y siendo este el presupuesto objetivo del concurso
preventivo, la ley 24522 nos da otra herramienta: el acuerdo preventivo extrajudicial
(APE).

Nuestro objetivo, dentro de ese contexto, es repensar al acuerdo preventivo extrajudicial
como una de las herramientas que ofrece la ley de concursos y quiebras para dicho fin,
desde la particular mirada del profesional de las ciencias econémicas quien, en su
cotidiano rol de asesor contable e impositivo, suele ser uno de los primeros en detectar
las dificultades financieras y econdmicas, sin detenernos en debates doctrinarios
situacion reservada para los maestros del derecho concursal argentino.

2. NATURALEZA JURIDICA

El APE puede conceptualizarse(3) como un acuerdo privado que libremente un deudor
en dificultades econoémicas o financieras de caracter(4) general, o en estado de cesacion
de pagos, concierta con una comunidad significativa de acreedores quirografarios en
orden a la superacién de la crisis que atraviesa. Ese acuerdo debe presentarse para su
homologacion ante un tribunal concursal y, si finalmente el deudor la consigue, adquirira
los efectos de un acuerdo preventivo judicial homologado.

La peculiar caracteristica es, que el mismo le puede ser impuesto forzosamente a todos
los acreedores quirografarios de causa o titulo anterior a dicho acuerdo, hayan o no
participado de él, novando la totalidad de dichas obligaciones.

La doctrina nacional, en consonancia con la opinién de autores del derecho
comparado(5), interpreta que cuando hablamos de los acuerdos preventivos
extrajudiciales nos encontramos frente a un contrato(6). En ese aspecto los maestros
Junyent Bas y Molina Sandoval nos ensefian: “El nuevo estatuto legal no define el
acuerdo extrajudicial, pero de su articulado se desprende su naturaleza contractual. El
objeto de este tipo de negocio juridico se centra en el programa de autocomposicion
activa y pasiva establecido entre el deudor y los acreedores”.(7)

Como puede observarse, el tinte civilista se percibe nitido en el articulado actual de la
LCQ dado que los articulos 957, 959 y

2651 del CCyCo.(8) proyectan sus efectos sobre la misma. Explica el Dr. Lorenzetti: “El
contrato es expresion de la libertad para autoobligarse, de alli que el primer principio
gue fundamenta todo el sistema es el de la libertad”.(9)
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Desde dichos términos, quienes celebran un APE estan decidiendo desde principio de
autonomia de la voluntad, cual sera el derecho que regulara dicho acuerdo(10) sobre la
base de la libertad de contratacion que se desprende de dicha autonomia.

3. EL TRAMITE DESDE LA NEGOCIACION HASTA LA HOMOLOGACION JUDICIAL

Tal cual afirmamos, la libertad de contratacion en los términos y alcances del principio
de autonomia privada(11) le posibilitara al deudor, decidir libremente a cuales
acreedores convocara a la negociacion y cuales seran los términos que se incluiran en
dicho acuerdo con ciertos limites derivados de principios juridicos de caracter general
tales como la razonabilidad(12) y congruencia.

Dice Rouillon al respecto: “Estaria, asi, abierto el camino para cualquier contenido
acordado por las partes como conveniente a sus intereses, sin otros limites que los
genéricos de licitud, posibilidad y prohibicion de fraude a los restantes acreedores (esto
ultimo de especial relevancia en situaciones de insolvencia)”.(13)

En consonancia, la jurisprudencia ha convalidado dicho criterio en los siguientes
términos: “La libertad contractual acordada por el articulo 71, ley 24522 permite dar al
acuerdo preventivo extrajudicial el contenido que las partes consideren conveniente a
sus intereses, resultando obligatorio en los términos alli indicados”.(14)

Entonces, luego de convenidos los términos del contrato entre las partes, solo queda
darle forma legal en los términos del articulo 70 de la LCQ y proceder al tramite de
homologacion judicial.

Para que lo acordado entre el deudor y los acreedores irradie sus maximos efectos
juridicos, el pacto celebrado debera someterse a un tipico proceso homologacion
concursal, esto es: presentarse ante el juez competente quien sometera dicho acuerdo
a un régimen de mayorias exigido por ley, las que de obtenerse se daran en publicidad
mediante la publicacién de edictos, garantizando a quienes no hayan suscripto el
acuerdo un régimen de oposicién que proteja sus derechos.

Siendo asi, el acuerdo homologado(15) producira los efectos previstos en el articulo 56
de la LCQ y quedara sometido a las previsiones de las Secciones Ill, [V y V del Capitulo
V del Titulo 1l de dicha ley.

La doctrina nos dice que “los efectos del acuerdo preventivo extrajudicial homologado
se extienden a todos los acreedores quirografarios cuyos créditos se hayan originado
por causa anterior a la presentacion, aunque no hayan participado en el procedimiento.
El acuerdo preventivo extrajudicial homologado es un verdadero acuerdo preventivo, en
tanto es obligatorio para quienes lo aceptaron y también para quienes no lo
hicieron”.(16)

La jurisprudencia siguiendo el mismo criterio, ha sido pacifica al convalidar dicho efecto:
“El acuerdo propuesto y homologado judicialmente produce los efectos sobre todos los
acreedores sometidos a él, aun cuando no hayan participado del procedimiento...”.(17)

Las mayorias necesarias que se requeriran son las usualmente reconocidas en el
derecho concursal argentino: mayoria absoluta de acreedores quirografarios que
representen las dos terceras partes del pasivo conformado por los acreedores que
revistan la caracteristica de quirografarios.

Volvemos a recalcar una particularidad tipica del APE: las mayorias son el minimo
recaudo que debera revisar el juez para dar la aprobacién judicial, pudiendo darse el
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caso de que el deudor no las logre, situaciéon que no implica el fracaso del proceso de
negociacién. En dicho caso, el acuerdo sera valido(18) pero no homologable.

Surge una pregunta: s, qué derechos consagra la LCQ para proteger aquellos acreedores
que no acompanaron el acuerdo? La repuesta a ella es que podran deducir su oposicién
en los términos del articulo 75 del LCQ, impidiendo de esta forma que el juez proceda a
la homologacioén referida anteriormente, quitandole estabilidad y eficacia colectiva al
acuerdo.(19)

4. CONSIDERACIONES FINALES: NUESTRA POSTURA

Como afirmamos en la introduccién de este trabajo, la crisis devenida por la pandemia
hace imperiosa la busqueda de alternativas judiciales que, en forma preventiva,
permitan superar las dificultades por las que atraviesan las empresas en nuestro

pais. Desde nuestra Optica, una de ellas la brinda la ley 24522, a través del APE,
permitiendo hacer uso de una herramienta alternativa a las figuras tipicas del derecho
concursal argentino, aun cuando no exista un estado de cesacién de pagos.

Dadas las caracteristicas propias de este instituto, creemos que el APE se erige
como un camino viable frente al tradicional concurso preventivo siempre
teniendo en cuenta las peculiaridades especificas de cada caso en particular. Desde
alli, se hace necesario exponer una serie de ventajas que permiten sostener nuestra
idea:

i. La extrajudicialidad, le ofrece al deudor una mayor flexibilidad a la hora de la
negociacién con los acreedores involucrados.

ii. La libertad de contenidos otorga una mayor discrecionalidad para poder
negociar con los acreedores y obtener un
iii.  resultado exitoso.

iv.  Propuestas direccionadas segun las caracteristicas de cada caso, dado que el
deudor negocia de manera privada con cada acreedor, por lo que la solicitud de
homologacion se realizara con un acuerdo “ya cerrado”.

v. No hay designacion de sindico, por lo tanto, no hay regulacién de honorarios
en ese sentido. Es por ello que la que pudiere derivarse de actuaciones
profesionales solo estara vinculada a la actividad impugnatoria. De cualquier
manera es importante destacar que la ausencia de un o6rgano técnico
especializado puede resultar una debilidad de esta herramienta. En este punto
sobresale la vision del Dr. Vitolo, que incluye como critica al APE la inexistencia
de un sindico que sea soporte del juez: “...y tampoco hay un érgano concursal,
o un funcionario auxiliar del juez en el proceso...”.(20)

vi.  Se elude el proceso de verificacién de créditos, asi como tampoco existe el
periodo de exclusividad; por lo que decimos que existe la posibilidad de lograr
resultados con mayor rapidez que en el concurso preventivo. La inexistencia de
un control y monitoreo por parte de una sindicatura y un juez genera una mayor
celeridad a la hora de tomar decisiones por parte del deudor.

vii.  Elincumplimiento del acuerdo no produce la declaracién de la quiebra del

deudor. Dice Rouillon: “Por otro lado, el incumplimiento de estos acuerdos se
rige igualmente por la legislacién contractual y, en consecuencia, no da lugar a
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la automatica declaracion de quiebra (indirecta) del deudor’(21). A pesar de ello
es interesante destacar que un acreedor interesado, ante el incumplimiento del
acuerdo, podra solicitarla.

Como contrapartida a lo expuesto en el parrafo anterior es necesario aclarar que en la
practica existen factores que inciden de una manera negativa al momento de optar por
el APE, como una alternativa superadora.

La principal critica deviene, a nuestro entender, de la dinamica propia del empresariado
argentino y su estructura de razonamiento al momento de negociar. Tengamos en
cuenta que en nuestro pais, generalmente, “el rigor” es la figura que alinea tanto al
deudor como a sus acreedores en la busqueda de una salida al problema de la
insolvencia.

El concurso preventivo es, sin lugar a mayores dudas, quien propone una estructura de
negociacién que acorrala a ambas partes y los disciplina en la busqueda de una solucién
que implica, por la dinamica propia del mismo, alcanzar y superar una vara mas alta en
todo sentido. Esto es: conseguir una solucién colectiva y conveniente que beneficie a
todas las partes involucradas sin sesgos que beneficien particularmente a algunas
partes en desmedro de las otras.

COLOFON

Los argumentos expuestos en este apartado, a pesar de los aspectos negativos
abordados, sustentan nuestra afirmacion: la pertinencia e idoneidad del APE como una
herramienta judicial dinamica para superar la problematica de la insolvencia empresaria
sobre la base de un acuerdo de partes.
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