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I. Introduccién [arriba]

El Acuerdo Preventivo Extrajudicial, dentro del area de crisis e insolvencia empresarial no
es novedoso, en todo caso implica volver sobre una metodologia aplicada por los
comerciantes para enfrentar las crisis econdomicas desde la alta edad media, un medio que
aun ante la expropiacion de un derecho de clases -como el derecho comercial- por parte de
los revolucionarios franceses, se abrié paso, prevalecio y se impuso al derecho escrito a
través del tiempo, con similares caracteristicas a las que hoy incluyo nuestra nueva ley de
concursos y quiebras.

La pregunta que me he formulado al abordar el presente trabajo es: ;Es el acuerdo
preventivo extrajudicial una manifestacion del fenémeno de la paraconcursalidad, o es
meramente un subtipo del concurso preventivo ya legislado en nuestra ley de concursos y
quiebras?

La metodologia para abordarlo, consistira en un analisis de los valores intrinsecos en la ley
de concursos y quiebras, la evolucion historica de la institucion que hoy devino en el
Acuerdo Preventivo Extrajudicial (APE), su aplicacion, y su vision jurisprudencial.

Il. De la paraconcursalidad y los principios insitos en la ley [arriba]

“Indagar acerca de la filosofia de la ley no es un ejercicio inutil o de mera erudicion.
Escasas son las normas que no revelan una franca adscripcion filosofica o lo que es mas
grave, la indefinicion filosofica del legislador. En definitiva, la legislacion es un instrumento
al servicio de los fines del ordenamiento y no un producto cultural neutro” [1]

El principal motor de la ley de concursos y quiebras es bastante simple, y se ajusta a la
concepcion privatista que rige nuestro derecho: el interés de los acreedores.

El mismo constituye el corazon de la ley de Concursos y Quiebras, a partir del cual se nutren
todos los demas principios de la misma, dicho principio se halla incorporado en el art. 16 de
la citada ley, respaldado claramente con los arts. 17, 24 y 121, ello sin olvidar el instituto
del Cramdown, hoy remozado junto al Acuerdo Preventivo Extrajudicial.[2]

Todo el esquema tiende a evitar la quiebra, asegurando de esta forma el cumplimiento de
los créditos para con los acreedores. Doctrinariamente se ha establecido que “en definitiva,
el omnipresente interés de los acreedores es el deber primordial, y su guarda ni siquiera es
confiada plenamente al Juez (...) sino que permanece en los propios interesados”.[3]

Sin embargo, la ley de concursos y quiebras no es un monolito incolume, sino que esta
plagada de fracturas e imperfecciones, que detallaré a continuacion.

lll. Digresiones Ideologicas [arriba]
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Resulta necesario referirnos a los llamados principios autonomos, es decir aquellos cuya
harmonizacion con el interés de los acreedores es dificultosa o imposible, a saber:

a.- El amparo del acreedor laboral: A través del pronto pago laboral y la constitucion de
privilegios de alto rango se introducen consideraciones de caracter social, tendientes a
evitar que los trabajadores queden en una situacion de desamparo total, cuestion que nada
tiene que ver con los negocios en si y con los acreedores de la empresa.[4] [5]

b.- La oponibilidad de los boletos de compraventa inmobiliaria: se incorporo esta solucion
como resultado de una serie de abusos sufridos por compradores particulares. Este articulo
implica una mengua en el interés de los acreedores, ya que el bien inmueble sale de la
masa, ello sin perjuicio que el comprador integre a la masa el dinero faltante.[6]

c.- El punto de Inflexion -los otros principios-: se encuentra en el art. 159[7], en aquel
ambito donde las relaciones patrimoniales de los acreedores se mixturan con cuestiones
valorativas dispares, directa consecuencia de la impericia de los legisladores de turno, que
fueron muy cuidadosos al establecer como cimiento la primacia del interés de los
acreedores, pero descuidaron el engarce con las normas que no cambiaban, o que
permanecian luego de cada reforma.

Este articulo, destinado a reglar justamente las lagunas en la legislacion, las llamadas
situaciones no contempladas, enumera los siguientes principios, claramente contradictorios
entre si: la debida proteccion del crédito; la integridad del patrimonio del deudor y su
empresa; el estado del concurso; y el interés general. El interés general es nada menos que
el principio de ruptura en este sistema, ya que el mismo no es tenido en cuenta siquiera
para homologar un concurso preventivo.

Lo analizado nos lleva claramente a determinar el perfil voluntarista de nuestra ley de
concursos y quiebras, y un enfoque exacerbadamente privatista que pone en un pedestal el
interés de los acreedores, una doctrina receptada desde la reforma a la ley 4.156, la que en
palabras de la comision redactora fue formulada “bajo la impresion de las criticas a la
administracion de justicia, que habia motivado la aplicacion de la ley anterior (...) ya que
los comerciantes exteriorizaban el anhelo de que en la futura reforma se les diera mayor
intervencion en el juicio, para vigilar mejor el procedimiento y controlar los actos
realizados por los funcionarios de aquel, y para que la intervencion de la administracion de
justicia, que la consideraban perjudicial, se circunscribiera a estrictamente velar por el
cumplimiento de las formas legales.”[8]

La ley 24.522, adscribe claramente a un criterio utilitarista[9], a través de la regla de la
mayoria, la pars contito creditorum y el resto de la estructuracion de los institutos
orientados a la recuperacion de los créditos, ello sin olvidar la pretendida celeridad
impuesta a la ley y reduccion de los costos directos a los acreedores anteriores a la quiebra.

En forma acorde a lo desarrollado precedentemente, somos espectadores de un fendbmeno
legislativo por el cual se tiende a transferir o depositar en la autonomia de la voluntad la
solucion de las crisis concursales. Sin embargo, la ley de concursos y quiebras no es el Unico
instrumento tendiente a la superacion de las crisis.



Al adentrarnos en este fenémeno, debemos preguntarnos, ;A qué responde este cambio en
la normativa legal?

En primer término, debemos resaltar la profunda crisis en la que se encuentra sumido el
sistema judicial y la administracion de justicia, por mera sobrecarga de trabajo.[10]

Frente a esta realidad, los particulares recurren a sistemas de autocomposicion de los
conflictos, que les permita evitar el paso por los estrados, especialmente los comerciantes o
empresarios, que requieren velocidad en sus reacciones al estar enfrentados a una realidad
negocial avasallante. Es por ello que se recurre a las Bolsas y sus respectivos tribunales de
arbitraje.[11]

Gustavo Esparza, con claridad menciona que “(...) hay que tener en cuenta, que en
determinados tipos de actividades, o en las cuales intervienen determinados estamentos de
sujetos, hacen que sea factible este tipo de soluciones, (...) no es lo mismo solucionar
convencionalmente una crisis econdmica con inversores financieros que una crisis
econdmicas con altos pasivos laborales o pasivos del tipo fiscal. La predisposicion mental y
cultural de unos y otros (sin que esto sea un juicio de valor) es totalmente distinta.” [12]

IV. La paraconcursalidad [arriba]

Todo lo estudiado hasta aqui nos lleva al llamado fenémeno de la paraconcursalidad, que
podria ser definido como una multiplicidad de ordenamientos que establecen un sistema de
excepcion a la ley de concursos y quiebras por motivos dispares, difiriendo la solucién a
manos de los particulares o en su defecto a leyes especificas.

A continuacion enumeraré dichos sistemas, a fin de apreciar a grandes rasgos el fenémeno.

La ley de Fideicomiso: este ordenamiento, en cualquiera de las dos formas que regula
expresamente (y las que deja libradas a la voluntad de las partes), implica una expresa
remision a disposiciones contractuales para la solucion de problemas derivados de las crisis
o estado de cesacion de pagos.[13]

La ley de fondos comunes de inversion: la misma contempla el tema en forma indirecta al
establecer el llamado “reglamento de gestion”, el cual es un cuerpo de caracter contractual
que norma el funcionamiento del fondo, el mismo debe expresar insoslayablemente entre
otros factores “causas y normas de liquidacion del fondo y bases para la distribucién del
patrimonio entre los copropietarios y requisitos de distribucion del mismo.”[14]

La ley de entidades financieras: es quiza la ley mas dificil de analizar y obviamente
armonizar con el sistema concursal. Sin olvidar la forma en que es puesta en jaque por los
tribunales.[15]

La mencionada normativa establece que: “cuando a juicio exclusivo del Banco Central de la
Republica Argentina, adoptado por la mayoria absoluta de su directorio, una entidad
financiera que se encontrara en cualquiera de las situaciones previstas en el art. 44, aquel
podra autorizar su reestructuracion en defensa de los depositantes, con caracter previo a
constatar la revocacion de la autorizacion para funcionar. A tal fin, podra adoptar las
siguientes determinaciones, o una combinacion de ellas. (...)” Ninguna de ellas contempla
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la posibilidad de la aplicacion directa de la ley de concursos y quiebras en forma directa,
quiza solo en forma residual.[16]

Esta pequena resefia, tuvo por objeto hacer un paneo por sobre el ordenamiento legal
vigente, a fin de acercarnos a la multiplicidad de soluciones paraconcursales que
claramente se contraponen con el derecho concursal e introducen forzadamente principios
e instituciones en él, acarreando notas legislativas comunes.

V. El Acuerdo Preventivo Extrajudicial, ;es parte del fenémeno de la
paraconcursalidad? [arriba]

“Nuestro actual acuerdo preventivo responde a los requerimientos del Fondo Monetario
Internacional (FMI), el cual requiri6é un sistema concursal mas agil, con menores costos y sin
sindicos. Sin embargo, nuestros legisladores, a fin de encubrir dicha imposicion,
simplemente lo camuflaron dentro del APE, ya que no es mas que un subtipo del concurso
preventivo”[17]

Habiéndonos adentrado en el fenémeno de la paraconcursalidad, pretendemos ahora
contestar el interrogante que nos llevo a abordar el presente trabajo.

Uno de los aspectos que esta en el centro del problema es el tratamiento de los acreedores

frente al deudor insolvente o que atraviesa un estado de dificultades economico financieras
transitorias (pre-insolvencia). Existiendo en tal sentido, un amplio consenso en cuanto a que
solamente resultan aptos para crear un ambiente de confianza que evite la consecuencia de
la volatilidad de los mercados, los regimenes juridicos que afrontan con eficacia y eficiencia
la problematica que plantea este tipo de deudor.

La adopcion de un sistema de reglas claras, precisas, agiles y efectivas con amplitud para
permitir al deudor insolvente o con dificultades econémicas transitorias en arreglo con sus
acreedores, es una meta a cumplir, transitando el cauce del arreglo extrajudicial.

Buena parte de las legislaciones ignoran los acuerdos extrajudiciales, lo que no impide que
la doctrina los considere y en la practica se los utilice; otras lo hacen con minimas
reglamentaciones a veces estrictas (mayorias agravadas o unanimidad, por ejemplo) o de
maneras tan diversas que es casi imposible intentar clasificaciones o sistemas.

El APE dentro de los pardmetros de la Ley N° 25.589.

En consonancia a lo manifestado precedentemente, Francisco Junyent Bas y Carlos Molina
Sandoval, al analizar la naturaleza del APE, establecen que “si bien el ordenamiento
judicial no define el APE, de su articulado se desprende (...), su naturaleza contractual. En
esta linea, sus elementos son: consentimiento, objeto y causa. Por ello el objeto de este
tipo de negocio juridico se centra en el programa de autocomposicion activa y pasiva
establecida entre el deudor y los acreedores. (...) constituyendo su causa fin la
renegociacion del pasivo y de esta forma la superacion de las dificultades econémico -
financieras”[18]

El contenido de dichos actos es increiblemente amplio, pero es Truffat, con su habitual
claridad, quien lo sintetiza como un “pacto de non pretendo”[19], ya que implica, en
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principio limitar o renunciar a los derechos que por ley corresponden, siendo su principal
ventaja la posibilidad de renegociacion de los pasivos y la consecuente superacion de la
crisis, claramente en forma mas simple y viable que mediante un concurso. Siendo la primer
herramienta de reorganizacion empresarial coherente plasmada en la ley.

Candelario Macias ha manifestado, en relacion al derecho concursal, que el mismo esta
siempre cargado de una ideologia econdémico politica, ya que “de hecho siempre ha sido
funcional e instrumental al modelo econémico y macroeconémico. Cuando el legislador
decide dictar una la ley concursal, mas que frente a un problema procesal, se encuentra
frente a uno de politica econémica” [20].

Claramente, del analisis realizado hasta aqui, se desprende que el APE es un eslabén mas en
esta cadena tendiente a la privatizacion de la solucion de los conflictos.

;Cuales son los elementos que permiten considerar al APE como una parte del sistema de
paraconcursalidad?

La autonomia de la voluntad como criterio de aplicacion: la introduccion de un elemento
laxo, como las llamadas “dificultades econoémico financieras”[21] como criterio objetivo a
los fines de tornar viable su aplicacion.

Obviamente, la gran ventaja del APE, radica en su libertad de contenidos y forma[22],
siendo de aplicacion los limites establecidos en el Codigo Civil y Comercial.

De esta misma naturaleza del APE, surge la falta de necesidad de que las firmas sean
realizadas en el mismo dia, sino que mas bien, y en consonancia con la realidad negocial,
las conformidades iran evolucionando de acuerdo a las negociaciones.[23]

De la libertad de contenidos: el principio de libertad es fundamental, no siendo de
aplicacion el pars conditio creditorum, constituyendo el Unico criterio para las partes que el
mismo sea beneficioso para sus intereses, aun cuando el mismo no sea homologado (salvo
convencion expresa en contrario).

De esta manera, podran configurarse acuerdos de refinanciacion, de reorganizacion
empresaria y reordenamiento administrativo, o la introduccion de regimenes de control o
acuerdos liquidativos tendientes a la efectiva cancelacion de los créditos de los acreedores
y evitar las dafnosas consecuencias de una liquidacion judicial.

Por lo demas, el limite a la libertad de contenidos, estara sujeto a la discrecionalidad de
juez, quien sera el encargado de otorgar o denegar la homologacion judicial al acuerdo.

VI. Conclusion [arriba]

El objeto de este trabajo ha sido intentar determinar si el APE se encuentra dentro del
‘sistema de paraconcursalidad’, considerandolo a éste como una multiplicidad de
ordenamientos que establecen sistemas de excepcion a la ley de concursos y quiebras por
motivos dispares.
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Adentrado el estudio de la materia, y al realizar un paneo en el ordenamiento legal vigente,
nos encontramos con una multiplicidad de soluciones paraconcursales que claramente se
contraponen con el derecho concursal e introducen forzadamente principios e instituciones
en él, acarreando notas legislativas comunes.

A modo de conclusion, puedo afirmar que el APE es una herramienta de reorganizacion
empresarial, y que al limitar los derechos que por ley corresponden, gozar de la autonomia
de la voluntad y de la libertad de contenidos, entre otras distinciones, -en miras a una
renegociacion de los pasivos y la consecuente superacion de la crisis- se encuentra, a mi
entender, comprendido dentro del fendomeno de la paraconcursalidad.

Notas [arriba

[1] José Antonio Iglesias, “La filosofia de la ley de concursos y quiebras”. ED, T 1995 E.
Seccion Doctrina.
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[3] Op cit, 1
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autorizara el pago de las remuneraciones debidas al trabajador, las indemnizaciones por
accidentes, sustitutiva del preaviso, integracion del mes del despido y las previstas en los
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satisfechos prioritariamente con el resultado de la explotacion.

Para que proceda el pronto pago no es necesaria la verificacion del crédito en el concurso ni
sentencia en juicio laboral previo.
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