Control de legalidad del acuerdo concursal

Comentario al fallo Esagra SA s/Concurso Preventivo
Sebastian Sirimarco
I. El fallo [arriba

Se alza la empresa Rosaser SA contra el pronunciamiento de la magistrada a quo,
por el cual dispuso el rechazo de la impugnacion incoada contra el proyecto de
acuerdo concursal presentado y procedié a su homologacion.

Habiendo dictaminado la Fiscal General a su respecto, en lo que aqui concierne, el
Tribunal interviniente revocé el dispositivo cuestionado.

Para asi resolver, considero la existencia de vicios invalidantes en el marco del
concurso, que conllevaron a excluir del computo de las mayorias legales, al
consentimiento prestado por Mandinia S.A. a favor del referido acuerdo.

Visto que dicha conformidad resulté dirimente para integrar el porcentual de
aceptaciones a la propuesta de acuerdo exigido por el articulo 45 de la LC, su
apartamiento del calculo implicé la revocacion de la homologacion dispuesta.

Il. El acuerdo concursal [arriba]

Doctrina y jurisprudencia que compartimos, han sefalado que el concordato
constituye un acto juridico[1] complejo, mas complejo que un contrato, ya que
debe ser integrado no solo por la expresion de la voluntad de los acreedores a la
propuesta del deudor, conforme a una mayoria especial fijada por ley, sino
también por la voluntad del Organo jurisdiccional, que dispone su
homologacion[2].

Ello asi, la sentencia judicial que dispone su aprobacion, resulta imprescindible
como elemento constitutivo del tipo, ya que antes de ese pronunciamiento, tan
solo existe un proyecto de concordato[3].

En esta inteligencia, se ha dicho que la homologacion valida al acuerdo, haciendo
exigibles sus estipulaciones, y le otorga efecto expansivo, tornandolo obligatorio
también respecto de acreedores que no prestaron su conformidad[4].

lll. Vias de impugnacion [arriba]

La LCQ establece remedios procesales especificos que pueden ejercer las partes a
efectos de cuestionar el acuerdo concursal, con el objeto de conjurar los defectos
formales y/o sustanciales de los que adolezca.

Ellos son el de impugnacion y el de nulidad (arts. 50 y 60 LCQ), previstos cada uno
de ellos para dos etapas distintas del proceso, con causales y requisitos legales que
también difieren y les son propios.
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El primero procede en forma previa a que el magistrado disponga la homologacion
del acuerdo, erigiéndose como una oposicion de parte a dicha aprobacion
judicial[5].

Mientras que el segundo, resulta aplicable una vez dispuesta la homologacion,
previendo la posibilidad de instar la nulidad del concordato[6].

Circunscribiendo el analisis a lo considerado y resuelto en el fallo en comento,
cabe puntualizar que las causales de impugnacion son de caracter taxativo (art. 50

LCQI7].

No obstante lo cual, la doctrina ha destacado que el juez no se encuentra
condicionado a realizar una exégesis literal de cada una de ellas, sino que puede
considerar con amplia libertad, si es posible subsumir el caso planteado en alguna
de aquellas hipétesis legales[8].

Asimismo, es preciso que el objeto de la impugnacion afecte un aspecto dirimente
para acceder a la homologacion pretendida, ya que de otro modo, el planteo
careceria de virtualidad, en tanto su resolucion en nada habria de variar la
situacion del incoante[9].

IV. Facultades homologatorias [arriba]

Tal como hemos apuntado precedentemente, es dable advertir que el érgano
jurisdiccional es quien confiere finalmente el imperium judicis a la propuesta de
acuerdo aceptada por las mayorias de ley, legitimandola formal y sustancialmente.

Ante ello, resulta imprescindible que dicho ofrecimiento sea conforme a la moral y
a las buenas costumbres, no resulte abusivo o vulnere principios de licitud, ni
constituya un fraude a la ley, debiendo el magistrado evaluar la regularidad de la
expresion de la voluntad de las partes que se pronunciaron en torno a la propuesta
de acuerdo[10].

El fundamento radica, justamente, en los efectos que dicha homologacion dispone,
en tanto compromete intereses que superan a los de las partes que prestaron su
consentimiento, pudiendo de tal modo avanzar el juez en el ejercicio del control
jurisdiccional que establece el art. 52 LCQ.

En ese orden, el magistrado no debe tolerar la utilizacion indebida del proceso,
por cuyo ejercicio abusivo el deudor concursado pretenda eludirse del
cumplimiento de sus obligaciones injustificadamente y por debajo de su capacidad
de pago, en claro detrimento del derecho al cobro de sus acreedores.

En tal virtud y sin perjuicio de los remedios procesales resefiados en el apartado
anterior, consideramos que el control de legalidad del acuerdo debe ser ejercido
de oficio, mediante la adopcion por parte del magistrado, de un rol proactivo al
momento de resolver su aprobacion, a través de la aplicacion arménica y sistémica
de las herramientas juridicas consagradas al efecto.

V. Analisis de la legalidad del acuerdo [arriba]

Conforme lo expuesto y sin perjuicio de la via aplicada para adentrarse en la
evaluacion del acuerdo (de oficio o a pedido de parte), estimamos que la validez
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de dicho arreglo debe ser establecida en cada caso particular, analizando las
condiciones materiales especificas en que se desarrolla el acuerdo, deviniendo
inconducente trasplantar exactamente y sin adecuacion apropiada, los parametros
que fundan una solucion determinada a otras hipotesis facticas[11].

En el pronunciamiento judicial que aqui se comenta, fueron consideradas
diferentes pautas indiciaras que, en su conjunto, permitieron al Tribunal desplazar
del computo de las mayorias, el consentimiento brindado por el acreedor Mandinia
S.A., determinando el error en su calculo (LCQ art. 50, inc. 1), y proceder a la
revocacion de la homologacion dispuesta por la magistrado a quo.

A su respecto, compartimos el criterio vertido por la Fiscal General de Camara en
cuanto puntualizé que todo proceso concursal estriba esencialmente en dos
principios fundamentales: el principio de igualdad entre los acreedores y el de
conservacion de la empresa.

Sentado ello, segun se desprende de la sentencia en analisis, el acreedor Mandinia
S.A., habria adquirido un crédito hipotecario, unos meses antes que la deudora se
presentase en concurso.

Luego renunci6 al privilegio verificado por su acreencia y se sometio al trato de los
acreedores quirografarios, aceptando una quita sobre el capital del 15%, el pago en
5 cuotas anuales consecutivas, con mas la espera de un afo, y la resignacion de los
intereses suspendidos por mas de 3 afos.

Consecuentemente se pondero que, por dicha liberalidad, el referido acreedor
habria alcanzado alguna contraprestacion adicional violatoria de la par conditio
creditorum, en tanto los actos de los comerciantes se presumen onerosos.

Tampoco fueron verificados en el caso, otros intereses que pudieran motivar dicha
renuncia, como algun beneficio comercial en la continuidad de la empresa, o bien
una razonable diferencia entre el valor que podria llegar a percibir por la
liquidacion de la compaiiia atendiendo particularmente a su privilegio especial,
con relacion al importe ofrecido en el acuerdo[12].

Sobre el particular, cabe hacer notar que doctrina especializada en la materia ha
ponderado a este indicador, como el limite minimo que debe alcanzar la
propuesta[13].

A ello se aduna que la empresa concursada tenia como principal activo una
fraccion de campo destinada al arriendo, no acreditandose la existencia de
actividad comercial directa o empresa en marcha que autorice a priorizar su
continuidad, por sobre el derecho de propiedad de los restantes acreedores que se
vieron conminados a las condiciones de pago determinadas en la oferta de acuerdo
concursal.

Todo lo cual, conllevo razonablemente al Tribunal a formar conviccion en torno a
la improcedencia de la homologacion dispuesta, resolviendo su revocacion.

VI. Conclusiones [arriba]

De lo expuesto se colige que, atento el orden publico que se encuentra
comprometido en toda decision homologatoria y lo previsto en el articulo 52 LC, el
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magistrado no requiere del impulso de parte para realizar el control de legalidad
del acuerdo.

Por otra parte, dicho examen debe ser amplio, considerando los aspectos formales
y sustanciales y enmarcando su analisis no solo en las previsiones de la legislacion
concursal, sino de manera sistémica con relacion a todo el ordenamiento juridico.

En ese orden cabe destacar que, si bien las causales de impugnacion del acuerdo
resultan taxativas, ello no impide al magistrado merituar si el proceder denunciado
puede verse enmarcado en alguna de las previsiones legales.

Asimismo, es preciso que el organo jurisdiccional evalUe en detalle cada caso en
particular, ponderando la totalidad de los intereses en juego, sin atenerse a
formulas rigidas preconcebidas que le impidan adaptar su criterio a las diversas
modalidades y practicas que presentan los tramites concursales.
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