El art. 45 de la LCQ y la exclusién del acreedor en el computo de las conformidades para
el acuerdo preventivo

;Un debate superado?
Por Gustavo Atim Antoni
I. Introduccioén y planteo de la problematica [arriba]

Nuestra ley concursal exige a los fines de la aprobacion del acuerdo preventivo formulado
por el concursado, la conformidad de acreedores que representen la doble mayoria de
persona y capital en todas y cada una de las categorias. Para lograr tan aforado objetivo, se
computan en principio, los “votos” -rectius conformidades - de aquellos acreedores que se
han incorporado oportunamente al pasivo. Quedan facultados para “votar” el acuerdo, los
que han sido declarados verificados o admisibles en la resolucion del art. 36, siendo tal
decision definitiva a los efectos del computo de dichas mayorias. Asimismo lo privilegiados
que hubieran renunciado a su privilegio. Por lo tanto, en principio, no pueden incluirse en el
computo los acreedores verificados tardiamente, o los que se incorporan al pasivo por
incidente de revision[1].

Sin perjuicio de lo expuesto, sucede que a ciertos créditos aun cuando se les hubiera
reconocidos como tales siendo incorporados al pasivo, la ley los priva de la posibilidad de
manifestar su conformidad a la propuesta de acuerdo preventivo realizada por el deudor.
Ello asi en dado que la LCQ. en su art. 45, dispone una enumeracion de acreedores que
resultan excluidos del computo del capital a los fines de prestar su conformidad para el
acuerdo concordatorio.

El fundamento de ésta prohibicion radica en la falta de libertad de los titulares de ésas
acreencias a la hora de manifestar su voluntad. Es que los mencionados en la norma,
tratarian de favorecer la solucion preventiva, distorsionando la real conformidad de los
acreedores[2]. La ley pretende excluir al voto “complaciente” en el computo de las
mayorias necesarias para obtener el concordato.

El mentado art. 45 LCQ, ha sido harto criticado, ya que parece no poder desprenderse del
paradigma del comerciante individual concursado. Ello a pesar inclusive de la reforma
introducida por la ley 24522. Dicha modificacion incorpord la prohibicion a los accionistas
controlantes de la sociedad concursada de que brinden su conformidad[3], considerando asi
una de las posibles aristas en la problematica empresarial. Pero la norma sigue pecando por
defecto en su redaccion.

La praxis concursal y realidad negocial, pusieron en evidencia multiples casos de posibles
exclusiones de “votos” omitidas por el legislador, no previstas expresamente en el
articulado de la LCQ. Tamana estrechez es lamentable, porque desde hacia décadas las
sociedades y grupos societarios ocupaban un rol preponderante en la actividad
empresaria[4].

Quedd en evidencia que muchos mas acreedores que los previstos por la norma, podian
quedar excluidos del computo del capital a los fines de aprobar la propuesta del deudor.
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Esto llevo a la doctrina a formularse diferentes interrogantes que pretenden ser
solucionados en la presente exposicion, a saber:

a) ;Son taxativas las exclusiones previstas por la ley en el art. 45, conformando un numerus
clausus, o resultan meramente enunciativas?

b) ;De adoptarse la posibilidad de excluir a acreedores no enumerados en la norma, cual es
el momento procesal para hacerlo?

c) Y por ultimo, ;cual es el parametro para que el juez juzgue procedente la prohibicion de
manifestar la conformidad a un acreedor, negandole asi un derecho fundamental y de suma
importancia?.

La cuestion reviste vital importancia. Es que privar de un derecho tan importante a un
acreedor, puede llegar a afectar derechos amparados por nuestra carta magna como el de
propiedad o igualdad.

Veamos que ha expresado la doctrina y la jurisprudencia respecto del tema.
Il. Revista critica de la doctrina y jurisprudencia [arriba]
II.A) De la taxatividad a la amplitud relativa. Respuesta al primer interrogante.

A los fines de responder la primera pregunta diremos que calificada doctrina considera que
los supuestos del art. 45 son taxativos.

Entre ellos puede mencionarse a Quintana Ferreyra, Pablo Heredia, Fassi - Gebhardt,
Grispo, quienes adoptan la postura tradicional y estricta en la interpretacion del art. 45

LCQ[5].

Se considera que las prohibiciones de la norma se fundan en especialisimas relaciones
personales o societarias, las cuales no pueden ampliarse a supuestos no previstos
expresamente por la norma. Lo cual responde también a un imperativo de seguridad
juridica.

Otro sector de la doctrina, que considero correcto, ha entendido que este elenco de
acreedores excluidos constituia una constante hasta que la complejidad de las relaciones
juridicas societarias y parasocietarias, fueron abriendo cauce a una nueva postura en aras a
evitar abusos. Nacio una tendencia que pretende superar la postura tradicional taxativa del
art 45, para pasar a un criterio de amplitud relativa en la interpretacion de la norma
concursal[6].

Aun asi una aclaracion vale hacer. Esta posicion no es totalmente antagonica con la postura
tradicional. Ello desde que considera al art. 45 taxativo en el sentido que no pueden
ampliarse o agregarse mas categorias de acreedores que las alli previstas, pero ello no
empece que cada una de las categorias mencionadas en el articulado pueda interpretarse
extensivamente[7]. Es decir el art. 45 LCQ debe interpretarse de manera restringida, pero
ello no obsta una aplicacién analogica, pues ella si parece tener cabida en la ley dentro de
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su contenido sistematico[8]. Para ser mas claro en mi explicacién: la doctrina menciona que
la exclusion del conyuge que prevé el art. 45, bien puede aplicarse al concubino, aunque no
estuviera contemplado expresamente en la letra de ley.

Esta corriente postula ademas, que el art. 45 LCQ. debe ser integrado con la totalidad de
normas que forman parte del ordenamiento juridico. En esa integracién normativa, nada
obsta a que otras normas de derecho positivo sirvan de fuente para justificar una exclusion
no prevista por el art. 45 LCQ[9]. Se trata de una interpretacion finalista e integradora de
todo el ordenamiento juridico.

A lo que agrega que el derecho del acreedor de prestar su conformidad, no es absoluto.
Antes bien, debe evitarse un ejercicio disfuncional de tal potestad, respetando los derechos
de terceros y el interés concursal.

La posicion expuesta parece, al menos en parte, coincidente con parte de las legislaciones
extranjeras[10].

La jurisprudencia en numerosas ocasiones se ha recostado sobre ésta nueva postura. El
problema es que en rigor, no existe aun uniformidad en los pronunciamientos. En verdad
depende de las circunstancias de cada caso en concreto y del criterio del tribunal. De todas
formas parece existir una fuerte tendencia doctrinaria que recepta prohibiciones de votos
que van mas alla del art. 45 LCQ.

La interpretacion clasica de la normativa del art. 45, ha sido puesta en tela de juicio en los
Ultimos tiempos por los pronunciamientos de los tribunales. La ratio que parece motivar los
nuevos avances jurisprudenciales se asienta, la mayor de las veces, en el interés contrario
del acreedor votante con respecto al deudor concursado,[11] sin limitarse Unicamente al
voto complaciente como lo hace la ley.

Los primeros supuestos donde empezd a filtrarse la posibilidad plantear exclusiones de
“voto” que iban mas alla del art. 45, fue en el tratamiento de los créditos de AFIP. ELl
argumento de esta exclusion es una afectacion (no exactamente un vicio) de la voluntad del
emisor de la conformidad, que en verdad no tiene libertad para emitirla[12]. Paso a
explicarme.

El dilema se presenta por cuanto AFIP requiere a los concursados, la homologacion previa
del acuerdo para luego admitirlo en sus planes de pago y aceptar refinanciar su deuda. De
alli que es necesario que el tribunal homologue entonces el acuerdo. Pero para los
magistrados homologuen un acuerdo, el mismo debe contar con la conformidad inclusive del
acreedor tributario. Se da entonces un circulo vicioso que llevo a los tribunales a prescindir
de tal acreencia para juzgar la existencia del acuerdo y que luego se decida su
homologacion definitiva. Ello claro esta, si AFIP no se oponia dentro de treinta dias del
dictado de la decision homologatoria. En verdad es una exclusion provisoria.

Comenta el Dr. Chomer que en innumerables ocasiones adhirié a esa postura, pero que una
aclaracion realizada por el propio acreedor fiscal sobre la interpretacion del art. 1 de la
resolucion 970/01 y una detenida lectura sobre esa norma, permiten concluir que la
homologacion previa es exigida solo respecto de créditos fiscales privilegiados. Es que



pareciera ser que, la conformidad a los fines de conceder el plan de pagos, no es exigible
por AFIP si de créditos quirografarios se trata[13].

Hecha la aclaracion, cabe agregar que frente al crédito fiscal incorporado al pasivo
concursal, el deudor concursado no tiene otra alternativa que adherir al plan de facilidades
de pago propuesto por el fisco nacional, por cuanto no existe posibilidad alguna de negociar
con el mismo. Es que subyace la existencia de la mencionada resolucion 970/2001 que
establece que en hipétesis de concurso del deudor - contribuyente, el mismo debera
acogerse a un plan de pagos que importe el 100% del crédito con un minimo de cuotas y
amortizacion alli previstas[14]. Esta resolucion se traduce en una norma exorbitante de
derecho publico, inconstitucional, que desvia la finalidad del concurso, afectando la
piramide del art. 31 de la C.N. y el principio de igualdad de los acreedores. Se consuma una
conducta abusiva y contraria al régimen concordatario. El abuso de derecho es manifiesto.

Aun mas, de nada sirve aqui la prueba del maximo esfuerzo, el fisco en una posicion
privilegiada cobra en forma diferenciada al resto de los acreedores y establece
unilateralmente el régimen legal aplicable. Se trata de un claro ejercicio abusivo de sus
derechos conforme art. 10y 11 Cod. Civ. y Com. de la Nacion (ex art. 1071 Cad. Civ.)[15].

Vemos como la exclusion del AFIP se encuentra justificada[16] y parece por demas
procedente[17].

Sin perjuicio de lo expuesto, también se expreso que no es la exclusion la mejor solucion.
En todo caso lo mejor pareciera ser categorizar a AFIP por separado y tratar obtener en
tiempo su conformidad. En caso de no poder obtenerse la misma, aun cuando el deudor ha
cumplido con todos los recaudos legales, podria pensarse en la posibilidad de la
exclusion[18].

Existieron ademas, decisorios que no hicieron lugar a la exclusion del “voto” del fisco,
cuando el deudor incorporo a dicho acreedor en alguna categoria y se ha dictado la
resolucion de categorizacion. Es que nada viabiliza la exclusion del acreedor que ha sido
incluido en alguna categoria[19].

La labor pretoriana, también se encargo de tratar la cuestion de la exclusion de los
administradores en el computo de mayorias. La ley menciona al acreedor controlante en el
régimen de exclusiones (art. 45 3er parr.). Pero el control a que alude la ley es el control
de derecho interno, en concordancia con el art. 33 inc 1 de L.S.C., quedando excluidos en
principio, otros tipos de control en sociedades que no sea la anonima o se refiriese a control
indirecto[20]. La prohibicion no alcanza al controlante indirecto o por interposita
persona[21] . La norma requiere ademas, que el acreedor excluido sea accionista y
controlante. Ello solo tiene lugar en caso de control directo, en donde la relacion de control
es ejercida sin intermediarios por el accionista[22]

Sin perjuicio de ésta postura, tratandose de sociedades vinculadas, existieron
pronunciamientos que se alejaron de la taxatividad, entendiendo que cabia la exclusion
dada la falta de libertad para aprobar o rechazar el acuerdo preventivo[23].

Inclusive se dijo que si bien no existe veda especifica en el art. 45. LCQ respecto de las
sociedades controladas por la concursada, el problema puede solucionarse categorizandolas



en un grupo particular conformado exclusivamente por ellas, pudiendo modificarse la
categorizacion propuesta por el deudor a instancia del juez concursal[24].

Solucion ésta que no es compartida por importante doctrina, en tanto salvo contadas
excepciones, la categorizacion resulta un instrumento de la estrategia concursal del deudor,
de la que el juez debe mantenerse al margen si la misma es razonable[25].

La posibilidad de exclusion del voto del acreedor competidor también fue tratada en un
renombrado fallo[26] . La camara interpreto que las prohibiciones del art. 45 LCQ solo se
refieren al voto complaciente. Pero el voto en disidencia del Dr. Monti, entendié que dicha
norma no puede interpretarse como un numerus clausus, impedida de relacionarse con todo
el ordenamiento juridico. Sobre todo si se trata de la consideracion de supuestos que tocan
principios indisponibles intimamente vinculados al orden publico, moral, buena fe y buenas
costumbres. Este voto es el que abrio la puerta a la posibilidad de prohibir la conformidad
del acreedor competidor y el hostil[27]. Aunque nétese, para fundar la exclusion, la
negativa del acreedor no puede estar basada solo en motivos econémicos sino que tal
conducta debe generar un dano a terceros.[28]

Cuestion debatida es también la exclusion de aquellos acreedores que renunciaron a su
privilegio para integrarse al computo de acreedores que “votan” el acuerdo. Pareceria
justificarse la exclusion del computo de conformidades, cuando es prestada por el acreedor
que renuncia a su privilegio a los fines de convalidar una propuesta abusiva[29]. Mas no
procede si tal renuncia tuviese una finalidad moralmente ponderable, como era contribuir a
lograr las mayorias en una propuesta concordatoria razonable, sin afectar derechos de
terceros[30].

Los tribunales también hicieron lugar al pedido de exclusion en el computo de las
conformidades a parientes[31], y créditos subordinados[32].

Vemos que la labor pretoriana ha sido profusa, mas no uniforme, en la procedencia de la
exclusion de la conformidad en el computo de las mayorias de acreedores no mencionados
en la ley concursal. El criterio parece depender de las circunstancias de cada caso en
concreto.

Sin perjuicio de ello, la jurisprudencia parece avanzar sobre la postura que integra al art.
45 LCQ con el resto del ordenamiento. Lentamente se va abandonando la posicion
tradicional, marcando el paso de un criterio de "taxatividad" a un criterio de "amplitud
relativa”.

11.B) Sobre el momento procesal del pedido de exclusién: la respuesta al segundo
interrogante.

Resulta evidente que la ley 24522 no prevé un sistema procesal para encauzar las peticiones
de separacion no previstas en ella, porque las expresamente previstas no necesitan de
tramite alguno[33].

Corresponde entonces desentrafar en qué momento procesal proceden las exclusiones que
admitidas por la jurisprudencia, no estan reguladas en el art. 45 LCQ.



Se dijo que pareciera ser que el momento para que se indague sobre la eventual vinculacién
entre acreedor y deudor es en oportunidad del informe individual (art.34). Sera entonces el
sindico quien informe ésta situacion al juez quien, en la resolucion verificatoria, deberia
expedirse sobre la cuestion[34].

En su defecto, en instancia de la resolucion del art. 42, el magistrado podria también
adelantar su opinién sobre la manera en que se computaran las futuras conformidades.

Adoptando una postura parecida se expresé que, a los fines de evitar desajustes en el buen
orden concursal, es conveniente que la pretension de exclusién a un acreedor se formulase
en la secuencia procesal de la insinuacion tempestiva del crédito[35]. Esquema aplicable,
claro esta, al caso de que el deudor concursado conociera la ratio por la cual solicita la
exclusion en ésa etapa procesal. Si ella se conociera luego de ese periodo de identificacion
de los acreedores, debera tramitar por la via del incidente del art. 280 LCQ.

Este incidente, debera ser resuelto indefectiblemente antes de la audiencia informativa. Si
asi no lo fuera, no parece viable una impugnacion semejante en dicha audiencia, pocos dias
antes del vencimiento del periodo de exclusividad. Es que se estarian admitiendo planteos
que afectan el tramite concursal, provocando una dafina prolongacion e indefinicion del
proceso[36].

Empero un escollo debe superar esta postura. Me refiero al caracter de definitivo de la
resolucion del art. 36 a los efectos de la evaluacion de las mayorias. Es que al parecer, aln
cuando el deudor observare el crédito (art. 34 LCQ) y dedujere incidente de revision (art.
36 LCQ.) no podria separar del computo al acreedor incorporado al pasivo[37].

A los fines de dar una solucion, el Dr. Chomer propone que si ese incidente de revision en
que se ventila la exclusion, se resolviera con prudente anticipacion a la audiencia
informativa, el resultado de dicho pedido podria supeditar la conformacion final del
computo de acreedores habilitados a votar la propuesta. Le otorga asi cierta provisoriedad
a la resolucion verificatoria dictada por el juez, lo que entiende preferible antes que
ampliar los plazos en el concurso y desnaturalizar el proceso[38].

Pero aun subiste un inconveniente mas, por cuanto la resolucion del magistrado del
incidente de revision que resuelve la exclusion de la conformidad del acreedor, es apelable
(art. 285).

La solucion que brinda el mencionado autor, es considerar ese incidente resuelto como
definitivo a efectos del computo de las mayorias, sin tener que esperar a que la camara en
cuestion resuelva el incidente de apelacion.

A lo que agrega que, si ya se hubiese dictado la resolucion del art. 42, el deudor podria
recategorizar segln el resultado del incidente de revision donde se plante6 la exclusion[39].
Relativiza asi el efecto definitivo que le asigna la ley.

Elogio la intencion del citado autor de no prolongar los plazos en el periodo de exclusividad.
Aunque, no puedo dejar de reconocer que pareciera forzarse la letra de la ley. Es que se



relativizan los efectos de dos resoluciones dictadas por el juez concursal, a las que la misma
ley asigna efectos definitivos. Me refiero a las resoluciones del art. 36 y 42 LCQ.

Empero parece ésta una postura viable si de no desnaturalizar el proceso concursal se trata,
evitando ampliar plazos de manera indefinida. Se concilia el proceso, con la intencion de
evitar el fraude procesal en cuanto maniobra del acreedor que pretende lograr o que se
opone a la homologacién de un acuerdo, con fines ilicitos[40].

La posicion trata de atemperar el excesivo rigorismo de las normas concursales buscando
una solucion para el caso concreto.

lll. Sobre la pauta valorativa del ejercicio del derecho a brindar la conformidad: la
respuesta del tercer interrogante [arriba]

La conformidad del acreedor a la propuesta realizada por el deudor, es un acto juridico, por
tanto deber ser valido. Pero ;cuales son los parametros que un juez debe tener presentes a
la hora de prohibir o no, que un acreedor manifieste su derecho a prestar conformidad a la
propuesta del concursado? Parece no existir en la ley concursal pauta valorativa del
ejercicio de dicho derecho.

Para solucionar el problema con acertado criterio se expreso que al art. 59 LSC, junto

al art 902 del cdd. Civil (el cual no tiene su correlacion en el nuevo codigo) y el principio
de buena fe, permiten establecer una pauta de valoracién en el concurso en torno al
ejercicio del derecho de intervenir en la negociacion y aprobacion del acuerdo. Asi seran
considerados los intereses de terceros, trabajadores, los demas acreedores, aspectos todos
relacionados con la responsabilidad social empresaria[41]. Es en base a esos parametros y
junto a una prudente evaluacion de las circunstancias facticas de cada caso, que los
magistrados deberan evaluar la procedencia o no de un pedido de exclusion de “voto”.

IV. Conclusion [arribal

En los Ultimos tiempos, la interpretacion finalista ha sumado adeptos entre la doctrina y la
jurisprudencia. AUn asi, no existe consenso absoluto en torno a los temas arriba
expuestos. El debate no esta superado.

Tras posturas doctrinarias diversas y criterios jurisprudenciales disimiles, se esconde una
norma anacronica, obsoleta en el esquema empresarial actual.

Es cierto que resulta imposible que legislador previera todo el universo de posibles
acreedores que pueden ejercer de manera disfuncional su derecho a prestar la conformidad
a la propuesta del deudor.

Pero no es menos cierto que, seria conveniente al menos de lege ferenda, dejar un margen
discrecional al juez para evaluar la conducta disfuncional, sea complaciente o renuente del
acreedor, a la hora de “votar” la propuesta del concursado[42]. Tal facultad judicial de
exclusion del voto del acreedor deberia incorporarse con el adecuado camino procesal a
seguir, sin desnaturalizar el proceso y los tan preciados plazos procesales.
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Una normativa de tales caracteristicas, ahorraria muchos de los debates suscitados en
nuestra comunidad juridica.
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