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I. Introduccioén [arriba]

El derecho concursal argentino es un derecho de emergencia, aplicable para el caso
de insolvencia patrimonial. Se presenta como la institucion juridica que permite
solucionar el estado de impotencia patrimonial del deudor para hacer frente a sus
obligaciones, evitando su quiebra y el consecuente proceso de ejecucion al que ésta
da a lugar.

Este conjunto de normas[1] establece diversos mecanismos a través de los cuales el
deudor podra hacer frente a la crisis empresaria y la insolvencia, al mismo tiempo
que protegera los derechos de los acreedores.

Por un lado, se concibe al concurso preventivo (el “Concurso”) como el mecanismo
que representa para el deudor la oportunidad de superar su insolvencia, mediante
la celebracion de un acuerdo con sus acreedores. En tal sentido, el Dr. Vitolo sefala
que se trata de

“(...) un régimen voluntario establecido en beneficio del deudor que se encuentra en
cesacion de pagos, permitiéndole a este que continue al frente de la administracion
de su patrimonio bajo un régimen de desapoderamiento atenuado, desarrollando su
actividad habitual, y otorgandole la oportunidad de que pueda arribar en un plazo
determinado a un acuerdo con sus acreedores, que le permita revertir la situacion
de crisis que atraviesa. Si el acuerdo finalmente es homologado judicialmente, las
obligaciones de causa o titulo anterior a la presentacion en concurso quedan novadas
totalmente”[2].

Por otro lado, la norma prevé al acuerdo preventivo extrajudicial (“APE”) como un
mecanismo de reestructuracion de naturaleza concursal, que permite al deudor -a
través de acuerdos con sus acreedores- hacer frente a la insolvencia o a las
circunstancias econémicas que afectan negativamente su patrimonio (hasta aqui con
un caracter extrajudicial). No obstante, dicho caracter devendra concursal en la
medida que se solicite la homologacion de tales acuerdos. Este caracter dual que se
puede atribuir al APE dio lugar a extensos debates en la doctrina y en la
jurisprudencia respecto de su naturaleza juridica.

Il. El concurso preventivo y el acuerdo preventivo extrajudicial [arriba]

Estos mecanismos, aunque persiguen un mismo fin presentan diferencias que
suponen ventajas y desventajas para el deudor, en la medida que opte, o mejor
dicho, se encuentre en condiciones de recurrir a uno u otro. En principio, el APE no
requiere que el deudor se encuentre en estado de cesacion de pagos (lo que
configura uno de los presupuestos objetivos en el marco del Concurso) sino que basta
con que esté atravesando dificultades econdmicas o financieras, incluso transitorias,
de caracter general. En esa misma linea, requiere cumplir menos recaudos formales.

Un punto de comparacion importante entre los mecanismos resefiados, son los
efectos que se producen ante la falta de homologacién del acuerdo negociado. En
caso de no ser homologado, el APE continuara siendo igualmente valido y obligatorio
para todos los acreedores que lo suscribieron dada su naturaleza contractual, salvo


javascript:SaltoIndice(0);
javascript:SaltoIndice(0);

disposicion en contrario; y, eventualmente, el deudor conservara la posibilidad de
recurrir al Concurso. No asi en este Ultimo caso, donde el acuerdo no homologado
no produce ningln efecto para los acreedores que lo votaron favorablemente, sino
que se abre el escenario de cram-down o quiebra[3]. Por otro lado, en la
homologacion los términos del acuerdo resultaran aplicables a todos los acreedores
alcanzados por él, aunque no hubieran participado de las negociaciones ni votado
favorablemente la propuesta, y produciendo la novacion de todos los créditos
alcanzados por éste.

En Ultima instancia, mas alla de las diferencias, y ventajas o desventajas que puedan
suponer un mecanismo u otro (vgr. los plazos, la suspension de los intereses pre
concursales, la ejecucion de las garantias pre concursales, la intervencion del sindico
o el comité de acreedores, costos, etc.) a los efectos practicos, todo se reduce a un
acuerdo celebrado entre el deudor y sus acreedores para negociar su deuda.

Sin embargo, a los efectos del presente trabajo corresponde hacer hincapié sobre la
negociacion del acuerdo y las posibilidades de renegociacion y/o modificacion que
existen sobre el mismo. En tal sentido, se puede destacar que en el marco de un APE
existe una mayor libertad y paridad entre el deudor y sus acreedores (limitada
cuando este adquiere su caracter concursal). Ello como consecuencia de las
concesiones reciprocas que las partes estén dispuestas a hacerse. Asimismo, la
ausencia de plazos para obtener las conformidades, o de un régimen legal de
privilegios o de preferencias, permite crear estas Ultimas para favorecer el acuerdo,
como generalmente se hace a favor de quienes proveen la financiacion necesaria
para afrontarlo[4].

Ill. Naturaleza Juridica del APE [arriba]

A fin de determinar si es posible o no la renegociacion y/o modificacion del APE,
correspondera en primer lugar establecer la naturaleza juridica de dicho instituto.
En tal sentido, la delimitacion de su naturaleza juridica ha suscitado diversas
discusiones doctrinarias al respecto, y su solucion variara en tanto se adopte una u
otra postura.

(a) Naturaleza concursal

Algunos autores sostienen que se trata de un “subtipo concursal”. Esta postura
destaca los efectos que se generan una vez que el acuerdo es presentado al juez
para su homologacion, y fue reforzada a partir de la reforma de la Ley 25.589[5],
que asimilo los efectos tanto de la presentacion como de la homologacion entre este
instituto y el concurso preventivo. A partir de alli se empezd a sostener que es una
"subespecie de concurso preventivo” o "subtipo de concurso preventivo”, como se
menciona al inicio.

Autores como Alegria[6] han sostenido que el APE se trata de un verdadero instituto
concursal porque, entre otros aspectos: (i) esta regulado como un capitulo dentro
de la Ley de Concursos y Quiebras, que se refiere al Concurso; (ii) su regulacion
remite a otras normas de la propia ley referida; (iii) el requisito objetivo (cesacion
de pagos o dificultades economicas o financieras de caracter general) es un
presupuesto concursal tipico; (iv) los requisitos formales que se deben cumplir para
su presentacion son comparables mutatis mutandi con los del art. 11 de la Ley de
Concursos y Quiebras; (v) se deben cumplir requisitos de publicidad semejantes a los
del Concurso; (vi) su homologacion, conforme la doctrina mayoritaria, se rige por los
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principios aplicables al Concurso; y (vii) los efectos del acuerdo homologado, de su
incumplimiento y su nulidad, se corresponden "mutatis mutandi” con los del
Concurso.

A nivel jurisprudencial, la sala A de la Camara Comercial en autos “Multicanal S.A.
s/acuerdo preventivo extrajudicial”[7] afirma que se trata de un instituto concursal,
sefialando que

(...) el acuerdo preventivo extrajudicial es un instituto concursal con ciertas
caracteristicas que lo diferencian del concurso preventivo. Ahora bien, no obstante
tratarse de otro tipo concursal, dado que la regulacion del APE deja al descubierto
multiple vacio normativo, la similar finalidad de ambos institutos impone, mas alla
de las remisiones parciales al articulado del concurso que contienen los arts. 69 y
sgtes. de la Ley de Concursos y Quiebras, recurrir a una funcion de integracion
normativa entre los dos mecanismos que, sin embargo, no debe ser automatica sino
acotada y razonada. Dentro de tales parametros, se entiende que las normas del
concurso preventivo seran de aplicacion al APE en tanto resulten compatibles con su
finalidad como forma de reestructuracion de pasivos y con las caracteristicas del
periodo anterior al pedido de homologacion (...).

(b) Naturaleza contractual

No obstante los argumentos que sostienen el caracter concursal del APE, hay quienes
sostienen la postura contractualista. Es decir, conciben al APE como un acuerdo
celebrado entre el deudor y sus acreedores. Ello implica sostener que para su validez
debe reunir todos los recaudos necesarios para los contratos: consentimiento (arts.
957, 971 y 972 CCyCN), objeto licito y juridicamente posible (arts. 279, 958, 1004 y
1003 CCyCN) y causa licita (art. 726 y ss. CCyCN).

Los autores que sostienen esta teoria[8], entienden al APE como un contrato y
consideran que pese a que no se logre la homologacion, el acuerdo sera igualmente
valido para las partes. Asimismo, niegan su naturaleza concursal porque, por un lado,
no hay concurrencia de acreedores, y por otro no rige el articulo 1 de la ley
concursal, ya que refiere Unicamente al estado de cesacion de pagos y a la
universalidad del patrimonio, es decir que comprende todo el patrimonio activo y
pasivo.

Desde esta perspectiva, podrian sintetizarse los caracteres que reviste el APE, de la
siguiente manera: (i) consensual; (ii) generalmente plurilateral; (iii) oneroso; (iv)
formal; (v) nominado, (vi) complejo: compuesto por una serie de actos de contenido
diverso con unidad de causa fin; (vii) preventivo: para superar o evitar la insolvencia
o crisis empresarial; (viii) extrajudicial; (ix) Unico: aunque con pluralidad de partes
gue convergen todas hacia el mismo fin, y aun cuando se haya celebrado en muchos
instrumentos, ya que lo que se somete a homologacién es un Unico acuerdo para la
superacion de las dificultades economicas.

Otros autores sostienen que en realidad el APE reviste una naturaleza dual, en tanto
hasta el momento mismo de la homologacion tendra caracter consensual, que luego
devendra en concursal. Es decir, podra considerarse como un contrato o un instituto
concursal, dependiendo de la instancia desde la que se observe[9]. Esta postura es
sostenida en el fallo de la sala D de la Camara Nacional en lo Comercial en los autos



“Banco Hipotecario S.A. s/ acuerdo preventivo extrajudicial”[10], donde se afirmo
que

(...) ELAPE es, un instituto complejo constituido por (a) un inicial acto contractual,
dado por la formacion del acuerdo logrado en el ambito extrajudicial -en ello radica
la extrajudicialidad de este sistema-, y (b) un ulterior acto jurisdiccional, esto es:
la homologacion del acuerdo -este segundo tramo del instituto complejo se cumple
en sede judicial, de modo que el llamado acuerdo preventivo extrajudicial no es
integramente extrajudicial, como podria pensarse a partir de su denominacion.

Por su parte, Quintana Ferreyra, explica que el APE es el contrato solemne celebrado
entre el deudor y la comunidad de acreedores, cuyo objeto es sistematizar las
relaciones juridicas existentes entre ellos y evitar la declaracion de la quiebra, y
que la homologacion judicial constituye uno de los elementos ad solemnitatem del
contrato[11].

IV. La modificacion y/o renegociacion del APE, ;es posible? [arriba]

La situacion actual generada por la pandemia obligd a repensar algunos institutos
del derecho concursal, en post de atender a los conflictos de insolvencia que se han
originado a partir de dicha emergencia sanitaria.

En tal contexto, uno de los temas controvertidos fue la renegociacion del acuerdo,
dado que muchas actividades productivas en consecuencia vieron afectada su
economia y su capacidad de realizar los pagos comprometidos. Ante tal supuesto, la
solucion del régimen concursal es la quiebra. No obstante, frente a las consecuencias
generalizadas surge el debate si es posible o no reformular el APE.

La primera pregunta que se puede hacer es si ante la falta de prevision de esta
posibilidad, ;esta prohibido?, ;o simplemente no esta previsto? La postura de que no
esta previsto, pero esta permitido la sostienen quienes adoptan la teoria contractual
referida precedentemente, en tanto si la naturaleza juridica es un contrato,
entonces se pueden aplicar institutos como teoria de la imprevision, posibilidad de
renegociacion, etc. Si en cambio, se considera al APE como una sentencia judicial,
que hace cosa juzgada entre las partes, entonces la renegociacion no seria posible,
porque deberia tratarse de cosa juzgada irrita.

Cabe recordar que el proceso concursal puede calificarse como el conjunto de
normas procesales y sustanciales que organizan el desarrollo del procedimiento
universal de ejecucion de los acreedores contra el deudor comin[12]. Estos procesos
persiguen remover el estado de crisis y tienen como objeto "devolver al seno de la
comunidad econdémica, en forma saneada, al deudor que ha atravesado por
semejante crisis"[13]. Por lo tanto, es claro que la situacion actual genera un
aumento de las situaciones de insolvencia y la necesidad de intervenciones
concursales de reestructuracion para evitar las masivas declaraciones de quiebra.

En la actualidad, el APE es el mas importante mecanismo de reestructuracion de
deuda privada, en tanto, como se mencion6 anteriormente, permite al deudor, a
través de acuerdos suscriptos con sus acreedores, remover la insolvencia o las
dificultades economicas o financieras que afectan su patrimonio. Este se destaca por
una "permanente bisqueda de las vias concursales para evitar la quiebra“[14]. Es
entonces que cabe preguntarse, si uno de los principios que rigen la legislacion
concursal es la proteccion de los acreedores, como asi también la conservacion de
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la empresa, por qué no seria posible una renegociacion y/o modificacién del
acuerdo, siempre que ello conlleve a evitar la quiebra del deudor, y que sus
acreedores aun tengan posibilidad de satisfacer, al menos, parte de los créditos
involucrados en tal acuerdo.

No obstante, la jurisprudencia no es proclive a aceptar una renegociacion del
acuerdo, mas alla de que hay un sector de la doctrina que esta a favor. En una
postura mas “conservadora” han considerado la prérroga de los plazos[15].

Sin embargo, aun cuando esta posibilidad pueda resultar a todas luces una solucion
coherente con los principios sobre los que se basa la normativa concursal, y con el
objeto que pretende cumplirse con el APE, aun quedaran por resolver aquellos
problemas practicos de una renegociacion. Es decir, en ese caso, ;con quién se
renegocia?; ;jse renegocia con los acreedores comprendidos en el APE o los
acreedores posteriores también deben considerarse?; y en este Ultimo supuesto,
;qué ocurre con los primeros?, ;se les aplica la novacion concursal prevista en la ley?

Notas [arriba
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