FACULTADES HOMOLOGATORIAS DEL JUEZ DEL
CONCURSO. EL ART. 52, LC (LEY 25.589)

CARLOS MUNIZ

I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objetivo presentar la evolucién en nuestra le-
gislacién, doctrina y jurisprudencia de las facultades de los jueces al momento
de homologar los acuerdos alcanzados por el deudor con sus acreedores en el
marco de un concurso preventivo. Con tal finalidad, presentaremos la cuestién
haciendo en primer lugar referencia a los antecedentes en nuestro derecho hasta
1972. En un segundo momento presentaremos el amplio régimen de facultades
para homologar los acuerdos consagrado por laley 19.551, para luego exponer
el severo cercenamiento sufrido en dichas facultades en razén del dictado de la
ley 24.522. Seguidamente presentaremos el régimen actual, establecido a partir
de la entrada en vigencia de las leyes 25.563 y 25.589 en el 2002. Por tltimo,
expondremos nuestras conclusiones.

II. ANTECEDENTES

La cuestion relativa a las facultades homologatorias del juez tiene como
fecha de nacimiento la misma que se reconoce al concurso preventivo, esto es, la
ley belga de 1883. Hasta ese momento todas las legislaciones de quiebras habian
sido hechas haciendo prevalecer el interés de los acreedores. Desde esta ley, por
primera vez se tomd en cuenta la situacién del deudor inculpable de su insolvencia,
el comerciante de buena fe, el deudor honesto y desafortunado, que por ese motivo,
y no por causa de un actuar imprudente o malicioso, habia caido en la cesacion de
pago. Dichalegislacion habilitaba el concurso preventivo solamente al deudor que
“lo mereciera”, y, en consecuencia, se otorgaba facultades al juez para evaluar el
mérito y la conducta del deudor, que sélo en caso de que se dieran esos extremos
exigidos por la ley para el acuerdo podia homologar el acuerdo preventivo !.

1 MAFFIA, Osvaldo J., Derecho concursal, t. 11, 1* ed., Depalma, Buenos Aires, 1988, p. 83.
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Desde entonces, una vez que el legislador pasa a considerar en la legisla-
cién concursal un interés distinto del de los acreedores, progresivamente se ob-
servard como el legislador ampliard su proteccién de los intereses en juego,
hasta el punto de considerar modernamente el interés social en la continuacién
de las empresas econdmicamente viables y socialmente significativas que por
determinadas circunstancias hayan caido en la insolvencia.

Este proceso se da en el marco de una tensidn entre quienes entienden que
deben primar en el concurso principios privatistas, asociados a la facultad que
debe reconocerse a los acreedores de disponer su mejor conveniencia sobre el
destino de su crédito en un procedimiento concursal, y los principios publicis-
tas, sostenidos por quienes entienden que la existencia de fines sociales y dis-
posiciones de orden publico en el &mbito de estos procedimientos justifican el
reconocimiento de amplias facultades para los jueces en los concursos.

En nuestro pafs pueden observarse los vaivenes entre ambas posiciones. La
primera legislacién dictada bajo la influencia del mencionado precedente belga es
laley 4156 del afio 1902, de marcado tinte privatista, que fue dejado de lado por
las leyes posteriores a fin de evitar los abusos entre el deudor, acreedores y sindi-
cos 2. Esta ley “implant el sistema de la voluntad de la mayoria de los acreedores,
considerandolo como el fundamento y guia de todo el procedimiento de quiebra” 3.
La facultad del juez de homologar el acuerdo preventivo quedaba fuertemente li-
mitada por la voluntad de los acreedores. En relacién a esta ley, Matienzo decia:
“Las atribuciones del juez respecto del concordato aprobado por la masa de acree-
dores sélo se reducen a dos: homologar o rechazar el concordato. Su funcién es ex-
clusivamente declaratoria y no creadora de derechos. De lo contrario, el juez se ha-
bria sustituido a la voluntad de las partes” 4.

La ampliacién de las facultades del juez al momento de homologar el
acuerdo en el concurso preventivo fue uno de los aspectos considerados por el
legislador al momento de reformar el régimen concursal en 1933. Laley 11.719
procuraba permitir al juez un mayor andlisis del acuerdo antes de darle efectos,
afin de proteger los intereses de los acreedores minoritarios, que se considera-
ban ahora bajo su tutela. Asf, establecié en su art. 40 que el juez debia negar su
aprobacién al concordato, aunque no se hubieran deducido oposiciones, si es-
timase “que las bases aceptadas por la mayoria son notoriamente gravosas para
el interés general”. Esta reforma fue bien recibida por la doctrina de su tiem-

2 GRAZIABILE, Darfo J., “El nuevo art. 52, Ley de Concursos y Quiebras. Reformado por la ley
25.589”, DJ 2002-2-292.

3 PRONO, Ricardo S. - PRONO, Mariano R., “La novisima legislacién de concursos y quiebras
y algunas consideraciones sobre la ley 25.589”, LL 2002-D-1079.

4 MATIENZO, Agustin N., Curso de quiebras, t.1, Buenos Aires, 1927, p. 224, citado por PRONO,
Ricardo S. - PRONO, Mariano R., “La novisima legislacion...”, cit.
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po 3, que en algunos casos sostuvo que debid haber ido un poco més all4. En tal
sentido (y como pudiera haber previsto el actual art. 52, inc. 2°) Malagarriga co-
mentd que la reforma ademads debié “admitir que el juez homologase la pro-
puesta del deudor aunque ella hubiese sido rechazada por la junta, cuando con-
siderase que dicha propuesta consultaba el interés general, o cuando fuese
adecuada a las efectivas posibilidades del deudor y la conducta de éste que lo
hiciese merecedor de ese beneficio” °.

III. EL REGIMEN DE LA LEY 19.551

Con estos antecedentes en nuestra legislacion, llegamos a 1972 cuando se
dicté laley 19.551. Esta ley continu6 con la tendencia a ampliar las facultades
del juez a la hora de homologar el acuerdo en el concurso preventivo. Asi, en
su art. 61 preveia las pautas a seguir por el juez para la homologacion del acuer-
do alcanzado entre el deudor y sus acreedores.

En el régimen de la ley 19.551, el juez realizaba: 1) Un “control de lega-
lidad”, debiendo examinar y valorar si los requisitos legales de promocién del
concurso y pasos ulteriores habian sido satisfechos, sin que dicho control se en-
contrara limitado a lamera verificacién del cumplimiento de los aspectos formales
de la presentacion; y 2) un “juicio de mérito”, debiendo en esta etapa valorar si
el proyecto de concordato merecia su acuerdo y consecuente homologacién 7.

1. Control de legalidad

El control de legalidad al que se hace alusién consistia en el ejercicio de
las facultades previstas en los incs. 4° y 6° del art. 61, ley 19.551:

“Art. 61: el juez se debe pronunciar sobre la homologacién del acuerdo
por la resolucién fundada en la que valora:

(...)

’4) la existencia de causales de impugnacién no invocadas;

(...)

6) la suficiencia de la contabilidad y documentacién para informar la cla-
ridad de los actos de gestion y la situacién del concursado”.

En cuanto a las causales de impugnacién no invocadas, el magistrado de-
bia examinar las actuaciones y verificar la inexistencia de alguna de las causa-
les de impugnacidn existentes en el art. 59 (reemplazado por el actual art. 50).

5 Ver PRONO, Ricardo S. - PRONO, Mariano R., “La novisima legislacién...”, cit.

6 MALAGARRIGA, Carlos C., Tratado elemental de derecho concursal, t. IV, 3% ed., TEA, Bue-
nos Aires, 1963, p. 145, citado por PRONO, Ricardo S. - PRONO, Mariano R., “La novisima legisla-
cién...”, cit.

7 MAFFIA, Osvaldo J., Derecho concursal, cit., p. 78.
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La verificacién de la contabilidad y la documentacién se relaciona direc-
tamente con la necesidad de esta informacidn para que el juez realice el juicio
de mérito que exigia este régimen.

2. Juicio de mérito

En esta etapa de su andlisis el juez debia ponderar conforme a las pautas
establecidas por el art. 61: 1) la conducta del deudor para determinar si era me-
recedor de la solucién preventiva; 2) la conformidad con el interés general; 3)
su congruencia con las finalidades de los concursos; y 4) la posibilidad de cum-
plimiento del acuerdo.

El criterio que tomaba en consideracion la conducta del deudor para eva-
luar si éste “merecia” la solucién preventiva era un resabio de las primeras le-
gislaciones referidas al concurso preventivo, en el cual se evaluaba la conducta
del pequefio comerciante individual. Este estdndar no se justificaba al momen-
toen que fue dictada la ley 19.551, en el cual, por la mutacién de la realidad del
comercio, correspondia una mirada que contemplara la preservacion de la em-
presa, por sobre los “merecimientos” de su administrador.

El resto de los requisitos exigidos en esta etapa también fueron objeto de
criticas. En tal sentido Fassi y Gebhart dicen que en los términos del art. 61 se
exigia al juez una tarea de dificil realizacién: “debe admitirse que el viejo art.
61, ley 19.551 (reemplazado por el texto bajo andlisis), constituia un largo y
formal temario que inexcusablemente el magistrado llamado a homologar, o
no, el acuerdo habido entre el deudor y los acreedores debia abordar, frecuen-
temente sin los elementos apropiados para hacerlo; de alli que las més de las ve-
ces se le confiaban tareas cicldpeas (v.gr., argumentar sobre la conveniencia
econdmica del acuerdo y su conformidad con el interés general, o la determi-
nacién de causales invocadas) que eran superadas s6lo acudiendo al argumento
de las mayorias obtenidas previamente” 8.

Por su parte, Rivera sostiene en relacion con el efectivo ejercicio de las fa-
cultades de los jueces conferidas por la ley 19.551: “Como sefala Escuti, la no
homologacién fue una facultad abdicada por los tribunales, lo que se demuestra
por la sola constatacién de que en veintitrés afios de vigencia de la ley, son po-
quisimos los casos en que ella fue ejercida efectivamente. Los jueces, en gene-
ral, homologaban casi mecdnicamente, y cuando no lo hicieron cometieron
graves errores” °.

8 Fassl, Santiago C. - GEBHART, Marcelo, Concursos y quiebras. Comentario exegético de la
ley 24.522. Jurisprudencia aplicable, T* ed. act. y amp., Astrea, Buenos Aires, 2000, p. 172.

9 RIVERA, Julio C., Instituciones de derecho concursal, t. I, 2* ed. act., Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2003, p. 477.
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No obstante las criticas sefialadas, debemos remarcar que, como veremos
al momento de considerar el régimen de la ley 24.522 en cuanto al tema de re-
ferencia, tampoco fue recibida con beneplacito la eliminacién lisa y llana de las
facultades conferidas al juez para valorar la propuesta de acuerdo en forma pre-
via a su homologacién.

IV. EL REGIMEN DE LA LEY 24.522
1. Texto legal

La ley 24.522 reemplazé el texto del art. 61, ley 19.551, por el del art. 52
que establecia:

“No deducidas las impugnaciones en término, o rechazadas las interpuestas,
el juez dictara resolucién homologatoria del acuerdo en el plazo de diez dias”.

El andlisis del texto, considerando exclusivamente su tenor literal, parece
indicar que alcanzadas las mayorias exigidas por la ley, si no se hubieran dedu-
cido impugnaciones o se hubieran rechazado las interpuestas, el juez se encon-
traba obligado, sin otro trdmite, a decretar la homologacién del acuerdo, omi-
tiendo cualquier otra consideracién sobre éste.

Puede observarse el neto corte privatistico de esta reforma, el cual es con-
sistente con el criterio seguido en general por laley 24.522, poniendo en manos
de los acreedores en forma exclusiva el destino del acuerdo y vedando cual-
quier intervencion del juez, sea a favor o en contra.

Esta norma funcionaba directamente en relacion con las disposiciones del
art. 43, LC, en cuanto establecia que en la propuesta a formular por el deudor
asus acreedores, debia ofrecerse el pago de al menos el 40% de los créditos qui-
rografarios anteriores a la presentacién, funcionando esto como un limite de or-
den publico.

2. Doctrina

Sin perjuicio de la interpretacion del sentido literal del texto legal a la cual
inevitablemente conduce laredaccién del art. 52, LC, del legislador de 1995, se
planted en doctrina qué facultades (si alguna) conservaba el juez del concurso
luego de la reforma.

Asfi, encontramos por un lado la opinién de Maffia, segtin el cual por la re-
forma el juez ha quedado reducido a un “cuentaporotos” cuya tinica funcién es
verificar que se hayan alcanzado las mayorias exigidas por la ley para la apro-
bacidn del acuerdo 10, En este mismo sentido, Graziabile también sostiene que,
a tenor de lo dispuesto por el art. 52, LC, segtin la ley 24.522 no resultaban ad-

10 MAFFIA, Osvaldo J., Manual de concursos, t. I, La Rocca, Buenos Aires, 1997, p. 255.
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misibles las posiciones que tanto en doctrina como en jurisprudencia admitian
la posibilidad del juez de no homologar el acuerdo, apoyando tal posibilidad en
la infraccién de normas o principios del ordenamiento juridico en general !!.

No obstante, esta postura en doctrina era minoritaria, sosteniendo la ma-
yoria de los autores que, a pesar del texto legal, el juez del concurso conservaba
la potestad de, en mayor o menor medida, realizar un control de legalidad sobre
la validez del acuerdo.

En este sentido, y dando sus criterios sobre el alcance del control de lega-
lidad que podian ejercer los jueces, encontramos estas opiniones:

Fassi y Gebhart explicaban que conforme al texto citado del art. 52 (segtin
ley 24.522): “Lahomologacién entonces, debe ser dictada, en principio, en for-
ma automdtica y sin mayores argumentos, pues la ley respalda el acuerdo. No
puede empero dejarse de poner a salvo las potestades judiciales de enervar un
acuerdo vulneratorio del orden publico o que, de algiin modo, esté predetermi-
nado a la violacién de la ley o a consumar un fraude. Contribuye a esta inter-
pretacién el hecho que sea necesario que el juez deba pronunciarse y homolo-
gar el acuerdo; si, en cambio, el legislador hubiera querido abolir todo examen
del acuerdo, simplemente hubiera hecho surtir sus efectos con la decision del
art. 49 y con la desestimacion de las impugnaciones” 12.

Rivera, por su parte, dice: “Una cuestion importante era saber si el juez
podria tomar en consideracion causales de impugnacién no invocadas. Desde
nuestro punto de vista si podia hacerlo, pues ese mismo control de legalidad del
que lo inviste la ley, y las facultades genéricamente conferidas a los jueces tan-
to en la Ley de Concursos como en el ordenamiento en general, hacen que el tri-
bunal deba impedir la consagracién del fraude, o incluso del error, habida cuen-
ta de que éste no puede generar ni lesionar derechos” 13. Sefala ademas,
haciendo una critica de los resultados practicos de este régimen, que “la inexis-
tencia de un control de mérito del acuerdo llevé a que los jueces se sintieran
compelidos a homologar acuerdos en los que resultaba sospechable que se tra-
taba de un verdadero fraude contra los acreedores ‘independientes’” 4.

Grispo sostiene que el art. 52, LC, establecia como principio que el juez
s6lo puede adentrarse a analizar el acuerdo en el caso en que se hubieran dedu-
cido impugnaciones y, con cardcter excepcional, podia entrar en el analisis de
mérito de la propuesta “cuando la homologacién podia derivar en una transgre-
sidn a los principios generales del derecho” 13.

1" GRAZIABILE, Dario J., “El nuevo art. 52...”, cit.

12 FAsSI, Santiago C. - GEBHART, Marcelo, Concursos y quiebras..., cit., p. 173.

13 RIVERA, Julio C., Instituciones..., cit., p. 478.

14 RIVERA, Julio C., Instituciones..., cit.

15" Grispo, Jorge D., “Homologacién del concordato y facultades del magistrado”, ED 197-761.
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Segtin Heredia: “La indagacion de la legalidad comprende las condicio-
nes de admisibilidad del procedimiento. Por lo tanto, es funcién de la sentencia
de homologacién verificar la subsistencia del presupuesto objetivo de apertura
referente a la cesacion de pagos, de suerte que si ese estado no perdura el juez
debe actuar en consecuencia, denegando la homologacién sin declaracién de
quiebra. Mas all4 de lo anterior, el tribunal debe observar si se ha respetado la
ritualidad del procedimiento, desde el primer hasta el dltimo acto. En particu-
lar, el juez debe examinar: la legalidad de la propuesta de acuerdo en cuanto a
la persona de quien proviene, es decir, si fue formalizada por quien era legiti-
mada al efecto; si se han cumplido fielmente las cargas procesales impuestas al
concursado, de cuya inobservancia se deriva la quiebra como sancion; si el
ejercicio del voto por parte de los acreedores, expresado en las conformidades
escritas aludidas por el art. 45 se ha ajustado a derecho; la existencia de las ma-
yorias legales requeridas por la ley. Aunque la ley no lo establece, el magistra-
do se encuentra facultado para considerar las causales de impugnacién no in-
vocadas en la oportunidad prevista por el art. 50 16,

Rubin dice que durante la vigencia de la ley 24.522 “la propuesta de
acuerdo no podia consistir en actos prohibidos por las leyes y las buenas cos-
tumbres, ni era factible que sea el medio para perjudicar ilegitimamente a ter-
ceros (referido art. 953, CCiv.). La propuesta de acuerdo preventivo tampoco
podia ser una herramienta empleada de modo abusivo, vale decir, contrariando
los fines que la ley tuvo al consagrarla (art. 1071, CCiv.)” 17.

Rouillén, por su parte, admite que durante la vigencia la ley 24.522: “El juez
concursal actual carece de la facultad-deber de analizar el mérito del acuerdo apro-
bado por los acreedores, que le conferian las anteriores leyes concursales argenti-
nas”, pero no obstante, el magistrado debia llevar adelante un “...control genérico
delalicitud de las prestaciones convenidas (que ellas no sean contrarias a derecho,
al orden publico, a la moral o las buenas costumbres...” 18,

Finalmente, citamos la opinién de Dasso quien afirmaba: “El juez no pue-
de renunciar (ni la ley le puede privar) de una potestad que es inherente a su fun-
cion. No seria juez en cuanto homologara, convalidara un acuerdo que violara
el orden ptblico, la moral, las buenas costumbres, la buena fe” 1.

16 HEREDIA, Pablo D., Tratado exegético de derecho concursal, ley 24.522, y modificatorias: co-
mentada, anotada y concordada, t. 11, 1* ed., Abaco, Buenos Aires, 1998, ps. 213/214.

17 RuBIN, Miguel E., “La nueva reforma al régimen concursal que trajo la ley 25.589”, LL 2002-
C-1368.

18 ROUILLON, Adolfo A.N., Régimen de concursos 'y quiebras. Ley 24.522, citado por BORETTO,
Mauricio, “Las facultades legales del juez concursal respecto de la homologacion de la propuesta de
acuerdo preventivo de quita y espera”, ED 197-210.

19 DAsso, Ariel A., “El limite minimo en la propuesta de quita y espera”, LL del 20/12/2001, supl.
Concursos y Quiebras, citado por BORETTO, Mauricio, “Las facultades legales del juez concursal...”, cit.
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En sintesis, podemos concluir que durante la vigencia del régimen de la ley
24.522,lamayoriadela doctrina, si bien se entendia desterrado el control de mérito
con los alcances que le reconocia laley 19.551, reconocia a los jueces a la hora
de homologar el acuerdo preventivo la facultad de realizar un control de lega-
lidad del acuerdo, el cual debia realizar teniendo en cuenta los principios gene-
rales del derecho, en particular los consagrados por los arts. 953 y 1071, CCiv.

3. Jurisprudencia

En numerosas oportunidades durante la vigencia de la ley 24.522, y a pe-
sar del sentido literal que puede extraerse de la redaccion del art. 52, LC, los tri-
bunales no han homologado un acuerdo, a pesar de haber obtenido las mayorias
previstas por el art. 45, LC, por considerar que resultaba abusivo o contrario a
la moral y a las buenas costumbres.

Asi, en el ya cldsico fallo de la sala C de la Cdmara Comercial en “Linea
Vanguard SA s/concurso preventivo” 29, ante una oferta que respetaba el limite
del 40% previsto por el art. 43, LC, pero que preveia también la concesion de
un plazo de gracia de cinco afios y el pago de los créditos en veinte, se sostuvo
que “no obstante lo que pareciera resultar del texto del actual art. 52, L.C, el juez
no se encuentra obligado, en todos los casos y en forma absoluta e irrestricta,
a dictar sentencia homologatoria del acuerdo votado formalmente por las ma-
yorias legales, toda vez que el magistrado conserva siempre la potestad de rea-
lizar un control que trascienda la mera legalidad formal en todos aquellos su-
puestos en los que el acuerdo pudiera afectar el interés publico atendiendo al
ordenamiento juridico en su totalidad —arts. 953 y 1071, CCiv.—".

En este mismo sentido, encontramos los precedentes C. Nac. Com., sala
B, “Covello, Francisca M. s/quiebra” 2!, C. Nac. Com., sala A, “Btesch, José D.
s/quiebra s/incidente” 22,

V. EL REGIMEN ACTUAL. LEYES 25.563 Y 25.589 23
1. Ley 25.563

En relacién con el tema que nos ocupa, esta ley tuvo como importancia la
derogacion del limite del 40% establecido por el art. 43, LC, segtin ley 24.522.

20 4/9/2001, ED 197-207.
21 3/9/1996, LL 1997-E-244.

22 9/4/1997, ED 175-172.

23 Previo a estas reformas, en 1997, el Ministerio de Justicia presentd un proyecto de reformas a

la ley 24.522. Para el art. 52 habia previsto el siguiente texto: “Homologacién. No deducidas las
impugnaciones en término, o al rechazar las interpuestas, el juez debe pronunciarse sobre la
homologacién del acuerdo. 1) Si se considera una tnica propuesta debe homologarla, salvo que la
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Enestas circunstancias, y dado que esta ley no modificé al art. 52, LC, ten-
driamos que sostener que, ateniéndonos al sentido literal del texto legal, seria
vélido un acuerdo preventivo que, ofreciendo el pago del 1% del capital quiro-
grafario, hubiera obtenido las mayorias exigidas por laley en el art. 45, LC. En-
tendemos que, planteado en estos términos, la revocacién de ese limite hacia
que la interpretacion estrictamente gramatical del texto del art. 52 devenga ab-
surda, debiendo necesariamente el juez del concurso realizar un andlisis del
acuerdo que exceda el estricto control del cumplimiento de las formalidades
previstas y la obtencién de las mayorias requeridas, debiendo entonces contro-
lar que el acuerdo no sea abusivo, celebrado en fraude a la ley o contrario a la
moral y al orden publico.

2. La ley 25.589

Laley 25.589 reformé finalmente el texto del art. 52, LC, el cual quedd re-
dactado de la siguiente forma:

“Art. 52.— Homologacién. No deducidas impugnaciones en término, o al
rechazar las interpuestas, el juez debe pronunciarse sobre la homologacién del
acuerdo.

1. Si considera una propuesta tnica, aprobada por las mayorias de ley,
debe homologarla.

2. Si considera un acuerdo en el cual hubo categorizacion de acreedores qui-
rografarios y consiguiente pluralidad de propuestas a las respectivas categorias:

encuentre contraria al orden publico o a la moral, o en fraude a la ley. 2) Si considera mas de una
propuesta, en el caso del art. 48 debe homologar la mas votada, salvo iguales circunstancias.
Descalificada la mas votada por las razones del inc. 1° debe considerar la siguiente mds votada y, en
su caso, proceder de igual manera hasta concluir con las propuestas. 3) Cuando una propuesta no haya
contenido la conformidad de la totalidad de las clases, el juez puede homologarla e imponerla a una o
mas clases, siempre que: a) si no se ha conseguido la conformidad de una o més clases de acreedores
quirografarios, cuando el acuerdo ha obtenido, en su conjunto, las conformidades de las dos terceras
partes del capital quirografario, y b) en todos los casos, cuando el juez considere que el acuerdo es
equitativo y no discrimina irrazonablemente contra la clase o categoria en la que no se logré
conformidad suficiente. El juez no puede utilizar la facultad de este inciso para imponer una propuesta
aacreedores con privilegio especial que no la haya aceptado. 4) Al homologar, el juez decide sobre las
objeciones a la categorizacion presentadas de conformidad con el art. 49. Si se trata de la ubicacién de
uno o mas acreedores dentro de determinadas categorias, decide sobre la categoria en la que
corresponde incluirlos. Si se objeta la categorizacién en su conjunto, decide sobre su razonabilidad con
atencion a los principios del inc. 3%, b. 5) Sin perjuicio de lo dispuesto por el art. 51, parr. 3° a) En los
casos de los incs. 1° 2°y 3° la no homologacién es apelable por el presentante de la propuesta
homologada. b) La homologacién también es apelable por quien haya objetado la categorizacién en su
conjunto. ¢) Cuando un acreedor se opuso a su inclusién en una determinada categoria, la sentencia
homologatoria sélo es apelable en este aspecto, al solo efecto devolutivo, por el acreedor o, en su caso,
por el presentante de la propuesta. 6) La no homologacién o la revocacién de la homologacién s6lo
produce la quiebra cuando se hallen firmes. El juez decide entre tanto lo que considere apropiado
respecto de la administracion”.
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’a) Debe homologar el acuerdo cuando se hubieran obtenido las mayorias
del art. 45 o, en su caso, las del art. 67;

”’b) Si no se hubieran logrado las mayorias necesarias en todas las catego-
rias, el juez puede homologar el acuerdo, e imponerlo a la totalidad de los
acreedores quirografarios, siempre que resulte reunida la totalidad de los si-
guientes requisitos:

’1) Aprobacién por al menos una de las categorias de acreedores quirogra-
farios;

”’ii) Conformidad de por lo menos las tres cuartas partes del capital quiro-
grafario;

’iii) No discriminacién en contra de la categoria o categorias disidentes.
Entiéndese como discriminacién el impedir que los acreedores comprendidos
en dicha categoria o categorias disidentes puedan elegir —después de la impo-
sicion judicial del acuerdo— cualquiera de las propuestas, Unicas o alternati-
vas, acordadas con la categoria o categorias que las aprobaron expresamente.
En defecto de eleccidn expresa, los disidentes nunca recibirdn un pago o un va-
lor inferior al mejor que se hubiera acordado con la categoria o con cualquiera
de las categorias que prestaron expresa conformidad a la propuesta;

”iv) Que el pago resultante del acuerdo impuesto equivalga a un dividen-
do no menor al que obtendrian en la quiebra los acreedores disidentes.

3. El acuerdo no puede ser impuesto a los acreedores con privilegio es-
pecial que no lo hubieran aceptado.

4. En ningtn caso el juez homologar4 una propuesta abusiva o en fraude
alaley”.

De esta forma, el nuevo texto legal modifica la Ley de Concursos, rede-
finiendo el control de mérito del acuerdo, evitando los extremos de la supresién
lisa y llana de las facultades homologatorias del juez del texto de 1995, y el de
las amplias facultades que éste tenia antes de dicha reforma 24.

En tal sentido se ha sostenido que “laley 25.589 (...) ha procurado abonar una
solucidn ecléctica. Ni excesivamente publicista, ni demasiado privatista. En este
sentido, la ley 25.589 parece haber encontrado un punto de equilibrio no sélo de las
facultades homologatorias del juez concursal, sino también de los acreedores” 25.

a) Supuestos previstos por la ley

a.l. No categorizacion. Propuesta tinica

Si el juez considera una tnica propuesta, formulada durante el periodo de
exclusividad, el salvataje del art. 48 o en el caso de agrupamiento, cuando hare-

24 GRAZIABILE, Dario J., “El nuevo art. 52...”, cit.

25 JUNYENT BAS, Francisco - MOLINA SANDOVAL, Carlos, “El informe general y las nuevas fa-
cultades del juez concursal. Reflexiones en torno a las modificaciones introducidas por la ley 25.589”,
ED 198-674.
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cibido la aprobacién de la doble mayoria de acreedores prevista por el art. 46,
LC, el juez ha de homologarla, siempre que no fuera abusiva o fraudulenta.

a.2. Categorizacion. Oferta a distintas categorias

Cuando se hubieren presentado propuestas a varias categorias, y éstas hu-
bieran obtenido las mayorias del art. 45, o tratdndose de grupos las del art. 67,
el juez debera homologar el acuerdo de la misma manera que cuando se tratare
de la hipdtesis del inc. 1°, esto es, propuesta tnica (art. 52, inc. 2° a) 26,

En el caso que no se obtuvieran dichas mayorias en todas las categorias,
si se hubieran reunido determinados recaudos exigidos por la ley, el juez tam-
bién podra homologarlo imponiendo el acuerdo a todos los acreedores quiro-
grafarios 27. De esta forma, cuando no se obtiene todas las mayorias que requie-
re la ley, en este supuesto se le da al juez en las condiciones previstas la
posibilidad de aplicar el cramdown power o imposicién forzosa del acuerdo a
los acreedores disidentes 28.

b) El art. 52, inc. b). El cramdown power
b.1. Concepto

El llamado cramdown power es definido, en general y sin considerar las
particularidades que reviste en nuestra legislacion concursal, como la facultad
del juez de imponer el acuerdo a la totalidad de los acreedores, aun a los disi-
dentes, aunque las mayorias no se hubieran logrado en todas las categorias 2°.

b.2. Fundamento

Esta institucidn encuentra su fundamento en la bisqueda del legislador de
un mecanismo que permita al juez limitar el posible abuso de un acreedor que
por su propio peso en el concurso, a partir de una negativa a aceptar un acuerdo
razonable, genere la quiebra de una empresa econémicamente viable.

Esto es resaltado por la doctrina: “el acreedor, muchas veces, arbitraria-
mente y conociendo su poder de decision dentro de una categoria, se oponia al
acuerdo (y no daba su conformidad) en bisqueda de otras formas paraconcor-
datarias de acuerdo. La nueva redaccion del art. 52, LC, ha buscado frenar las

26 DASSO, Ariel A., “La contrarreforma de la Ley de Quiebras en la emergencia. Ley 25.589”, LL
2002-C-1313.

27" JUNYENT Bas, Francisco - MOLINA SANDOVAL, Carlos, “El informe general...”, cit.

28 GRAZIABILE, Dario J., “El funcionamiento de la Ley Concursal y afines luego de las reformas
introducidas por la ley 25.589”, LL 2002-D-1097.

29 PRONO, Ricardo S. - PRONO, Mariano R., “La novisima legislacién...”, cit.
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arbitrariedades de los deudores que imponian acuerdos ilegitimos o abusivos a
determinados acreedores ilegitimos y, también, lograr equidistancia con el
abuso de los mismos acreedores” 39, “El cramdown power aparece como una
férmula util puesta en la atribucién judicial para superar la frustracién en la ob-
tencién de la regla mayoritaria como resultado de una errénea categorizacién
o la posicién obstruccionista de acreedor hostil con participacién no superior al
25% del pasivo quirografario” 31.

b.3. Fuente. Derecho estadounidense

Nuestro art. 52, inc. b), LC, reconoce su antecedente en derecho comparado
en el Bankruptcy Code estadounidense, cap. 11, subcap. I, secc. 1129 Confirma-
tion of the plan 32. Esta solucion se justifica en el derecho anglosajon, ya que tra-
dicionalmente se considera que los tribunales no pueden ser vehiculo para obtener
lo irrazonable. En consecuencia, el magistrado tiene la funcién de imponer el
acuerdo a los acreedores disidentes cuando aquello que se les ofrece es igual o me-
jor que lo que recibirian si se liquidaran los bienes del deudor en la quiebra 33.

Encontramos, no obstante, que nuestro sistema se aparta un poco de su
fuente, ya que mientras que esta facultad se reconoce en el derecho norteame-
ricano en forma abierta, nuestro art. 52, LC, establece pautas muy estrictas para
su procedencia. Asi encontramos que Graziabile compara ambos sistemas di-
ciendo que “el cramdown del Bankruptcy Code puede definirse como el poder
dado al juez para aprobar una propuesta aunque no se hubiesen alcanzado las
mayorias legales, cuando se dieren ciertas circunstancias que hagan justa su
aceptacion”, mientras que “el cramdown power de la ley 25.589 consiste en la
posibilidad del juez de imponer el acuerdo que homologue a la totalidad de los
acreedores quirografarios, cuando al menos, una categoria haya obtenido la
aprobacién, conformidad de 3/4 del capital quirografario, no haya discrimina-
cién y que el pago equivalga a lo que le corresponderia al acreedor por dividen-
do falimentario” 34.

30 JUNYENT Bas, Francisco - MOLINA SANDOVAL, Carlos, “El informe general...”, cit.

31 Dasso, Ariel A., “Balance provisorio de laley 25.589. Dogmay praxis - principios y realidad”,
ED 204-992.

32 Sece. 1129 (b) (1) “Notwithstanding section 510(a) of this title, if all of the applicable requi-
rements of subsection (a) of this section other than paragraph (8) are met with respect to a plan, the
court, on request of the proponent of the plan, shall confirm the plan notwithstanding the requirements
of such paragraph if the plan does not discriminate unfairly, and is fair and equitable, with respect to
each class of claims or interests that is impaired under, and has not accepted, the plan” (el destacado
s propio).

33 RUBIN, Miguel E., “La nueva reforma al régimen concursal...”, cit., p. 1368.

34 GRAZIABILE, Dario J., “Breve comentario a la nueva reforma concursal (La de la ley 25.589
porque la de la 25.563 ya es vieja)”, DJ 2002-2-721.
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b.4. Requisitos para su procedencia

Para que el juez entonces pueda homologar un acuerdo imponiéndolo a
una categoria de acreedores disidente debe contarse con la totalidad de los re-
quisitos establecidos por el art. 52, inc. b).

En primer lugar, se exige: a) Aprobacién de por lo menos una de las ca-
tegorias de acreedores quirografarios. Puede decirse que ésta es la requisitoria
que aparece como mads sencilla de cumplir, ya que basta que exista una catego-
ria con un acreedor tnico y que éste preste su conformidad para lograr el recau-
do legal.

Para Junyent Bas y Molina Sandoval, “esta condicién se impone como ra-
zonable, ya que resultariailégico que el juez homologue una propuesta que nin-
guna de las categorias haya aceptado. No tendria acuerdo alguno que imponer
alos acreedores, ya que no hubo acuerdo con ninguna. De otro modo resultaria
inconsistente, pues el art. 52, inc. 2°, b.iii), LC, que impone a los acreedores de
categorias disidentes puedan elegir entre propuestas aprobadas...”. Asimismo,
entienden que “ha sido apropiada la aclaracién legal referida a que debe ser de
acreedores quirografarios. Ello asi, pues los privilegiados tiene un régimen es-
pecial dentro del mecanismo concordatario, ya que se requiere unanimidad de
los acreedores con privilegio especial” 35.

Como un segundo requisito, se exige: b) Conformidad de por lo menos las
tres cuartas partes del capital quirografario.

Esta disposicion se justifica en que “si un concursado ha obtenido tal por-
centaje de capital, resulta 16gico intuir que ha obtenido un acuerdo, aun cuando
en alguna categoria no se haya obtenido mayoria” 3¢,

Se sostuvo que este requisito representa un verdadero “palo en la rueda”
que haria casi impracticable el cramdown power. Se entiende que la exigencia
resultaexcesivay que tal vez hubiera resultado més que suficiente prever como
exigencia la conformidad de los dos tercios que se impone para el caso de la
propuesta tnica, considerada sobre la totalidad del capital quirografario. No
obstante, se resalta que esta mayoria exigida es concordante con la exigida para
el art. 67, LC, en el caso de concurso de agrupamiento 37.

Como tercer requisito, se exige: ¢) No discriminacién en contra de la ca-
tegoria o categorias disidentes.

Para que se considere que no hay discriminacién se debe posibilitar que
los acreedores disidentes elijan una de las propuestas aprobadas. Si los intere-
sados no realizaran una eleccion expresa, nunca podrdn recibir un pago inferior
al mejor que se acordd con la categoria o categorias que prestaron conformidad

35 JUNYENT Bas, Francisco - MOLINA SANDOVAL, Carlos, “El informe general...”, cit.
36 JUNYENT BAS, Francisco - MOLINA SANDOVAL, Carlos, “El informe general...”, cit.
37 GRAZIABILE, Dario J., “El funcionamiento de la ley concursal...”, cit.
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a la propuesta. Para satisfacer este requisito resulta suficiente que la propuesta
no diga que los acreedores que integran una categoria no pueden elegir otra en
caso de imposicién judicial del acuerdo 3.

Es comiin la critica a esta disposicién en cuanto se refiere a la terminolo-
gia empleada. El término “discriminacion” utilizado es tomado directamente
de su fuente estadounidense, sin tomar en consideracién que en nuestro orden
juridico dicho concepto carece de la clara significacién que tiene en el derecho
norteamericano. En tal sentido se ha dicho que “por mds que la ley intente ex-
plicar a qué se refiere con ‘no discriminar’, lo cierto es que resulta muy dificil
transpolar de esta manera institutos de derecho extranjeros que no tiene ante-
cedentes en el pais y que dificultan mucho su aplicacién” 3. Se sostiene que
“hubiera sido mds apropiado que la LC sefialara como recaudo condicionante
(y en esto utilizamos la misma redaccién de la LC) directamente que los acree-
dores comprendidos en las categorias disidentes puedan elegir —después de la
imposicién judicial del acuerdo— cualquiera de las propuestas, tnicas o alter-
nativas, acordadas con las categorias que las aprobaron expresamente” Con la
discriminacidn se introduce una terminologia extrafia a nuestro derecho 0.

Enrelacién con esta obligacion de no discriminacién y la consecuente fa-
cultad del acreedor al que se le impone el acuerdo en forma forzada de elegir
entre las alternativas de pago aceptadas por otras categorias, encontramos que
existe la posibilidad de que el acreedor que entendiera que su categoria recibe
peores condiciones en el acuerdo que las restantes especule con la posibilidad
de esta imposicién forzada que le permitird elegir entre las ofertas aceptadas
por las restantes categorias. Es decir que evalde, al momento de evitar, no pres-
tar su conformidad a la propuesta que le corresponda, esperando en el caso de
que se produzca la imposicién forzada, obtener lo que se ofrece con la mejor
propuesta presentada 41,

Por ultimo se establece como requisito: d) El pago que se haga al acreedor
disidente equivalga a un dividendo no menor al que obtendria en la quiebra.

Con este requisito se busca que el juez, en forma previa a realizar una im-
posicion forzada de un acuerdo preventivo a una categoria disidente, evalde
con los elementos que cuenta si los acreedores percibirdn en funcién del acuer-
do que se les impone un pago de su crédito en mejores condiciones que las que
podrian obtener de la liquidacién de los bienes del deudor en una quiebra.

Se critica este requisito por entender que, a pesar de que es claro en sus tér-
minos, obliga al juez a hacer una prediccidn que resulta muy dificil a esta altura
del proceso. Asi, sostiene Graziabile: “no se me ocurre cémo el juez, al momen-

38
39
40
41

RIVERA, Julio C., Instituciones..., cit., p. 482.

GRAZIABILE, Dario J., “El funcionamiento de la ley concursal...”, cit.

JUNYENT BAS, Francisco - MOLINA SANDOVAL, Carlos, “El informe general...”, cit.
GRAZIABILE, Dario J., “El funcionamiento de la ley concursal...”, cit.
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to de homologar el acuerdo, quizds, como minimo un afio antes de la potencial
distribucién de la quiebra indirecta que pueda decretarse, podrd determinar
cudl serd el dividendo que le pueda corresponder al acreedor disidente en esa
etapa” 42. En el mismo sentido se pronuncia Rivera: “El dltimo recaudo es sim-
ple de decir y dificil de acreditar. La ley exige que el pago resultante del acuer-
do impuesto equivalga a un dividendo no menor al que obtendrian en la quie-
bra los acreedores disidentes. Esto puede llevar a una dilacién excepcional de
los tramites, pues en muchos casos serd imposible resolver este punto sin efec-
tuar alguna pericia o por lo menos contar con opiniones de la sindicatura y el
comité de acreedores. Por otra parte, el deudor concursado que pretendiera la
aplicacion de esta facultad excepcional del tribunal, deberia acompafiar junto
con su pedido elementos que acreditaran este extremo” 43 Por su parte, Alegria
dijo: “la apreciacion sobre la cudl seria el dividendo que los acreedores pueden
obtener en la quiebra del mismo concursado, serd muy dificil de establecer en
las variables condiciones de la economia argentina, maxime no habiendo esta-
disticas sobre los valores que se obtienen en las ventas judiciales™ 44

b.5. Acreedores a los que alcanza la imposicion forzada

La imposicién judicial del acuerdo alcanza sélo a los acreedores que in-
tegran la categoria o categorias disidentes, aun a aquellos que hubieran dado su
conformidad con la propuesta formulada en primer término, sin que puedan
verse obligados por la aceptacion realizada en un primer momento. Todos estos
acreedores pueden entonces ejercer la eleccidn prevista en la ley.

No obstante, la imposicién no alcanza a los acreedores, independiente-
mente de que hubieran dado o no su conformidad a las propuestas, precisamente
enrazén de que integran una categoria o categorias en las que se hubiesen ob-
tenido las conformidades legales necesarias, quedando de esa forma vincula-
das por éstas 4°.

b.6. Acreedores privilegiados

Es clara la situacién de los acreedores con privilegio especial: éstos no se
encuentran comprendidos por las disposiciones de la norma. Esto se justificaen
que el acuerdo preventivo para acreedores con privilegio especial debe ser

42 GRAZIABILE, Darfo J., “El funcionamiento de la ley concursal...”, cit.
43 RIVERA, Julio C., Instituciones..., cit., p. 483.

44 ALEGRIA, Héctor, “Nueva reforma a la Ley de Concursos y Quiebras (ley 25.589)”, LL 2002-
D-1055.

45 PRONO, Ricardo S. - PRONO, Mariano R., “La novisima legislacién...”, cit.
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aprobado por unanimidad; por ende, no resulta posible imponer el acuerdo
cuando no se ha obtenido tal consentimiento 4.

No obstante se generan dudas con relacion a los acreedores con privilegio
general en el caso de un acuerdo que se haya aprobado sin las mayorias sufi-
cientes. ;Es posible imponerles el acuerdo? La ley no lo menciona expresa-
mente. Sin embargo, después excluye de laimposicion (cramdown power) s6lo
el caso de los acreedores con privilegio especial (inc. 3°, art. 52, ley 24.522).

En respuesta a este planteo encontramos que Alegria sostiene que “en
nuestra ley el juez no estd autorizado a imponer el acuerdo a la categoria de
acreedores con privilegio general cuando no se obtuvo mayoria en ella, a dife-
rencia de lo que ocurre en Estados Unidos. Esta conclusion surge de que la ley
s6lo autoriza la imposicién a categorias de acreedores quirografarios y, porque
ademds en nuestra legislacion concursal el acuerdo ordinario que requiere
aprobacién para evitar la quiebra, es el referido a acreedores quirografarios
(arts. 45 y 46, ley 24.522), mientras que el acuerdo para acreedores privilegia-
dos es normalmente facultativo”.

En sentido contrario se sostuvo: “Si bien los que tienen privilegio especial
estan expresamente excluidos de ser alcanzados por la norma, sin su expresa
aceptacion, nada impide que haya categorias de acreedores con privilegio ge-
neral que queden comprendidas en la preceptiva analizada” 47.

b.7. ; Puede el juez aplicar esta facultad en el caso del art. 48, LC?

En principio, la redaccion del acuerdo pareceria estar destinada a su apli-
cacion en el supuesto de que el deudor no hubiera podido alcanzar durante el
periodo de exclusividad las mayorias que exige la ley en una o varias de las ca-
tegorias a las que se hubieran hecho propuestas diferenciadas, sin prever todas
las eventualidades que se generarian de decidir el juez ejercer esta facultad ante
una propuesta de salvataje.

No obstante, encontramos la opinidn de Alegria en sentido favorable a
esta posibilidad: “La ley no establece si en caso de cramdown (art. 48, ley
24.522, en su actual redaccion), se puede utilizar la facultad judicial ahora con-
tenida en el art. 52, L.C, para imponer el acuerdo —en ciertas condiciones— ‘a
la totalidad de los acreedores quirografarios’ aun ‘si no se hubieran logrado las
mayorias necesarias en todas las categorias’. Por nuestra parte creemos, en pri-
mer lugar, que se puede utilizar este poder, pues no existe distincién eficaz de
laley que lo excluya”. No obstante, reconoce los conflictos que semejante apli-
cacion puede generar: “Es claro que si existe un solo acuerdo (del deudor o de

46 RIVERA, Julio C., Instituciones..., cit., p. 483.
47 PRONO, Ricardo S. - PRONO, Mariano R., “La novisima legislacién...”, cit.
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terceros), al homologar el juez podria hacer uso de esta facultad. Pero si existen
acuerdos en competencia, el juez s6lo podria homologar el acuerdo de aquel
que ha traido todas las conformidades necesarias en todas las categorias pro-
puestas (arg. art. 48, inc. 4°, 2°* parte, e incs. 6°y 7°, ley 24.522). Finalmente, si
mads de una propuesta se ha llevado sin la totalidad de las conformidades pero
en condiciones de ejercer el poder del art. 52, inc. 2°, deberia concluirse que el
juez debe estudiar la primera propuesta presentada y si estima factible el uso del
cramdown power, ejercerlo; si lo estima inadecuado, podria considerar la se-
gunda oferta y el uso del cramdown en tal caso” 45.

¢) Facultad del juez de no homologar el acuerdo (art. 52, inc. d]).
Propuestas abusivas o en fraude a la ley

Como ya se ha sefialado, el texto del nuevo art. 52, LC, le ha reconocido
al juez nuevamente la facultad de no homologar una propuesta, aun cuando ésta
hubiera obtenido las mayorias exigidas por la ley, cuando fuera contraria a la
moral y a las buenas costumbres. Puede ejercitar esta facultad de oficio.

Se sefiala generalmente que los alcances a reconocer a estas nuevas facul-
tades son limitados, sin llegar a los extremos que tenian durante la vigencia de
laley 19.551. Se entiende que el juez concursal no tiene entonces a su cargo
sino una parte del control formal, en el cual se considera comprendida la veri-
ficacién del encuadre del acuerdo dentro de los principios directrices del dere-
cho en general #°. En cuanto a los alcances de este control, Barbieri dijo: “A pe-
sar de que el nuevo legal no lo indica textualmente, es cierto que el agregado de
este parrafo un andlisis y una evaluacién pormenorizada del magistrado inter-
viniente respecto del acuerdo preventivo logrado entre el deudor y sus acreedores.
Sin embargo, creo que esta facultad se encuentra limitada a los pardmetros fi-
jados por la propia norma, es decir, el ‘abuso’ de la propuesta o el supuesto
“fraude a la ley’ de la misma (...) La direccién adoptada en la reciente modifi-
cacién a la ley concursal parece muy clara y se abandona aquel mero control de
legalidad asignado al juez en la redaccién originaria del art. 52, ley 24.522” 50,

Es una opinidn frecuente en doctrina que esta normativa no otorga nuevas
facultades a los jueces, sino que no hace sino explicitar facultades que siempre
tuvieron y que contaban con firme recepcién en la jurisprudencia. Asi, Dasso
sostuvo: “Esta normativa ya habia sido receptada por la jurisprudencia que res-
cataba la facultad inalienable del juez para aplicar el contenido del orden ptibli-
co, la moral y las buenas costumbres al momento de homologar. De todas ma-

48 ALEGRIA, Héctor, “Nueva reforma...”, cit.
49 GRAZIABILE, Darfo J., “El funcionamiento de la ley concursal...”, cit.

50 BARBIERI, Pablo C., “Las facultades judiciales ante la homologacion del acuerdo preventivo.
Implicancias de la ley 25.5892”, LL 2002-D-1093.
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neras prefiero la nueva pauta concretada en el abuso o el fraude a laley que des-
plaza al politizado y contingente orden ptblico” 5!. Por su parte, Junyent Bas y
Molina Sandoval sostienen: “Vade suyo que a estos fines no hacia falta agregar
ninguna norma, pues las pautas de los arts. 953 y 1071, CCiv., son directrices
centrales de todo el derecho privado y ninguna convencién de partes, por pri-
vada que sea, puede violar la moral, las costumbres y/o el orden ptblico” 2.

No obstante, por otra parte se rescata que el nuevo texto cumple la fina-
lidad de zanjar las dudas que originara la redaccion anterior y que llevara a au-
tores y jueces a sostener el criterio que ahora el legislador incorpora con la ex-
presion transcripta 3.

c.1. El quid de la abusividad

Planteado el estdndar establecido por la norma queda pendiente la cues-
tién de establecer sus alcances, limitados a aquellas propuestas consideradas
abusivas o en fraude a la ley. Entonces corresponde preguntarse ;cudndo una
propuesta es abusiva?

Para definir este estdndar corresponde remitirse a la norma general de de-
recho privado que lo prevé: el art. 1071, CCiv. Se considera a partir de dicha
norma que existe abuso del derecho cuando se ejercita un derecho en contra de
los fines que la ley ha tenido al concederlo, o en contra de la buena fe, la moral
y las buenas costumbres.

Sin embargo, a pesar de la aparente claridad, dentro de la doctrina concur-
sal se han alzado algunas voces sosteniendo que por la especialidad de la situa-
cién que da lugar al concurso, este estdndar no da una pauta lo suficientemente
clara, sobre todo cuando hay que tener en cuenta que la propuesta que se juzga
abusiva a esta altura cuenta con la aprobacién de una mayoria de los acreedores
del concurso. Asi Barbieri dijo que “...resulta muy dificil de precisar la ‘abusi-
vidad’ de una propuesta de acuerdo —o, mejor dicho, de un acuerdo preventi-
vo— cuando el mismo ha sido aceptado por la mayoria de los acreedores exi-
gida por la legislacién vigente. Quizas tienda la norma a intentar proteger a la
minoria disidente o que no presté conformidad a la propuesta de acuerdo opor-
tunamente ofrecida por el deudor, ampliando esta tutela a aquellos acreedores
que ingresen tardiamente al pasivo concursal” 3.

Truffat, por su parte, critica la eleccién de este estdndar por el legislador
por entender que implican poner una carga muy pesada sobre los hombros del
juez, sosteniendo que debid otorgar alguna pauta més objetiva, en una materia

DASSO, Ariel A., “La contrarreforma...”, cit.

JUNYENT BAS, Francisco - MOLINA SANDOVAL, Carlos, “El informe general...”, cit.
PRONO, Ricardo S. - PRONO, Mariano R., “La novisima legislacién...”, cit.
BARBIERI, Pablo C., “Las facultades judiciales...”, cit.
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tan sensible como el derecho de quiebras, dado que entiende resulta dificil es-
tablecer en esta materia cuando un acuerdo resulta abusivo .

c.2. El fraude a la ley

El fraude a la ley no cuenta en nuestro derecho con una definicién legal.
No obstante, es compartido en doctrina el criterio segin el cual se sostiene que
es en fraude a la ley el acto juridico aparentemente licito por celebrarse al am-
paro de una norma de cobertura, pero que persigue la obtencion de un resultado
andlogo o equivalente al prohibido por otra norma imperativa °.

El estandar del fraude a la ley recibe criticas similares a las planteadas en
relacién con el del abuso del derecho, en cuanto se entiende que no da pautas
claras para su aplicacién 7.

c.3. ;Puede el juez del concurso modificar la oferta del deudor?

Analizados los presupuestos que dan lugar a que el juez no homologue un
acuerdo alcanzado en el marco del concurso, surge la inquietud de si resultaria
posible que, para salvar la empresa viable econdmicamente, el juez resuelva
adaptar la propuesta en proteccién del mejor interés de la categoria de acreedo-
res disidentes.

Es claro que dicha facultad no surge del art. 52, LC, al menos en cuanto
se refiere a su tenor literal. No obstante, algunos autores han llegado a hacer una
interpretacion en tal sentido.

Asi encontramos a Grispo, quien sostiene que “enfrentado a la estipula-
cioén abusiva, excepcionalmente, el magistrado esta facultado para adecuar la
misma, salvando la validez del acto juridico concordatario. La posibilidad de
adecuar (y/o modificar) la propuesta de acuerdo es cierta y concreta (...) i) La
regla contenidaen el art. 52, inc. 1°, del ordenamiento concursal no es absoluta,
en punto a que, en primer lugar, cuando el magistrado considera una propuesta
Unica, debe —en principio— homologarla si el deudor acompaiié las conformi-
dades de ley en tiempo y forma. No obstante, ‘en ningtn caso el juez homolo-
gard una propuesta abusiva o en fraude alaley’ (...) El art. 1071, CCiv., no enu-
mera taxativamente cudles son los efectos del abuso. Por el contrario deja
abierta la solucioén al caso particular, siendo el ‘ment’ (abierto) que ofrece la
casuistica. Si una regla puede darse es que, respetando el principio de conser-
vacion del acto, el juez debe preocuparse por eliminar el abuso. Consecuente-

55 TRUFFAT, E. Daniel, “Algunas pautas para el empleo de la facultad de no homologar un con-
cordato presuntamente abusivo (art. 52, inc. 4°, LCQ)”, ED 198-760.

56 RIVERA, Julio C., Instituciones..., cit., ps. 480/481.
57 BARBIERI, Pablo C., “Las facultades judiciales...”, cit.
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mente, frente a un acto juridico que contiene alguna cldusula abusiva, el juez
estd facultado por el ordenamiento para conservar el acto, declarar la nulidad
parcial y eliminar la cldusula (art. 1039, CCiv.). Sin embargo a veces, esta eli-
minacién no es el remedio completo, siendo necesaria la sustitucion de esa clau-
sula por otra, por lo que muchas veces el sistema normativo le permite integrar el
contrato, si asi fuera posible (...) el legislador usé una férmula abierta para comba-
tir el abuso del deudor en la propuesta de concordato, aunque haya sido votada por
una mayoria (...) En consecuencia, frente a la posibilidad de decretar la quiebra,
pensamos que el magistrado cuenta—si bien excepcionalmente y con fundamento
en todo lo que venimos diciendo— con la posibilidad de: readecuar la propuesta
abusiva o enfraude a la ley o bien disponer un plazo adicional para que el deu-
dor concursado reformule su propuesta” 8. Cita en favor de su postura, voto
la Dra. Kemelmajer de Carlucci en “Argenfruit SA en j 5759/27.007 Pedro L6-
pez e Hijos SACIA s/concurso s/incidente de casacion” 9.

VI. CONCLUSIONES

Enssintesis, de la exposicion realizada extraemos las siguientes conclusiones:

— Lacuestion relativa a las facultades homologatorias del juez se presen-
ta siempre en el marco de la puja entre quienes entienden que corresponde apli-
car un criterio publicista o privatista en la legislacién concursal. En general,
quienes hacen primar las cuestiones de orden publico involucradas en el marco
de un concurso de una quiebra tienden a otorgar al juez mayores facultades al
momento de homologar un acuerdo. Es comtin durante épocas de crisis (como
la vivida en la Argentina en 2001/2002, durante la cual tuvo lugar la dltima re-
forma al art. 52, L.C) que se tienda a reconocer mayores facultades a los jueces,
con el fin de intervenir limitando los poderes de los acreedores y evitar que a
través de sus manejos prevalezcan intereses individuales por sobre el interés
social en la conservacidn de la empresa. Por el contrario, quienes impulsan cri-
terios privatistas (tal el espiritu en general de la ley 24.522) tienden a reducir el
rol de los jueces, dando mayor poder a la voluntad de los acreedores.

—Laley 19.551 estableci6 un régimen amplisimo de facultades al momento
de lahomologacién del acuerdo preventivo. En los hechos, estas facultades no fue-
ron ejercidas por los jueces en forma descontrolada, sino que por el contrario se
destaca la prudencia de los magistrados. Por este motivo, la revocacién lisa y llana
de estas atribuciones por la ley 24.522 recibi la critica de la doctrina.

— No obstante, durante la vigencia del art. 52, LC, de la ley 24.522, la
doctrina en forma mayoritaria y la jurisprudencia entendieron que los jueces no

58 Grispo, J orge D., “Facultades homologatorias del juez concursal. ;Puede el juez modificar la
propuesta concordataria del deudor”, ED 204-663.

59 Sup. Corte Just. Mendoza, 26/6/2003.
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se encontraban vinculados por el acuerdo alcanzado con la mayoria de los
acreedores, sino que tenian la facultad y el deber de no homologar acuerdos que
resultaran contrarios a la moral, a las buenas costumbres y al orden publico
(art. 953, CCiv.) o que fueran abusivos (art. 1071, CCiv.).

— Algtin sector de la doctrina concursal critica la seleccién de los estan-
dares del abuso del derecho y de fraude a la ley, ya que si bien tienen un claro
significado en la 6rbita del derecho privado, por la especial situacién en la cual
se dan los concursos preventivos, se requieren criterios mas objetivos para su
valoracién.

— La ultima reforma recogid las pautas sefialadas por la jurisprudencia.
El nuevo texto legal redefine el control de mérito del acuerdo, prevé la realiza-
cién por parte del juez de un control de legalidad, en el cual se encuentra expre-
samente comprendida la verificacion de la adecuacién del acuerdo a las pautas
marcadas por la moral y las buenas costumbres, vedando la celebracién de
acuerdos abusivos o en fraude a la ley. Asi, el texto del nuevo art. 52, LC, ha re-
conocido al juez nuevamente la facultad de no homologar una propuesta, aun
cuando ésta hubiera obtenido las mayorias exigidas por la ley, cuando fuera
contraria a la moral y a las buenas costumbres. Esta facultad puede ser ejercida
de oficio.

— Asimismo, como contrapartida, se incluye en el art. 52, inc. b), el lla-
mado cramdown power, definido como la facultad del juez de imponer el
acuerdo a la totalidad de los acreedores, aun a los disidentes, aunque las mayo-
rias no se hubieran logrado en todas las categorias. Esta institucién se justifica
por la necesidad de limitar los posibles abusos de los acreedores disidentes, a
partir de una negativa injustificada a aceptar un acuerdo razonable, que pueda
generar la quiebra de una empresa econdémicamente viable y de un valor social-
mente significativo.

— Se critican en general las rigidas exigencias de la ley para la proceden-
cia de la imposicion judicial del acuerdo preventivo.

VII. BIBLIOGRAFIA

ALEGRIA, Héctor, “Nueva reforma ala Ley de Concursos y Quiebras (ley 25.589)”, LL 2002-D-
1055.

BARBIERI, Pablo C., “Las facultades judiciales ante la homologacién del acuerdo preventivo. Im-
plicancias de la ley 25.5892”, LL 2002-D-1093.

BORETTO, Mauricio, “Las facultades legales del juez concursal respecto de la homologacién de
la propuesta de acuerdo preventivo de quita y espera”, ED 197-210.

DAss0, Ariel A., “Balance provisorio de la ley 25.589. Dogma y praxis - principios y realidad”,
ED 204-992.
— “La contrarreforma de la Ley de Quiebras en la emergencia. Ley 25.589”, LL 2002-C-

1313.

Fassl, Santiago C. - GEBHART, Marcelo, Concursos y quiebras. Comentario exegético de la ley

24.522. Jurisprudencia aplicable, 7* ed. act. y amp., Buenos Aires, Astrea, 2000.



64 LECCIONES Y ENSAYOS

GRAZIABILE, Dario J., “Breve comentario a la nueva reforma concursal (La de la ley 25.589 por-
que la de la 25.563 ya es vieja)”, DJ 2002-2-721.

— “El funcionamiento de la ley concursal y afines luego de las reformas introducidas por la
ley 25.589”, LL 2002-D-1097.

— “El nuevo art. 52, Ley de Concursos y Quiebras. Reformado por la ley 25.589”, DJ 2002-
2-292.

GRISPO, Jorge D., “Facultades homologatorias del juez concursal ;Puede el juez modificar la
propuesta concordataria del deudor”, ED 204-663.

— “Homologacién del concordato y facultades del magistrado”, ED 197-761.

HEREDIA, Pablo D., Tratado exegético de derecho concursal, ley 24.522, y modificatorias: co-
mentada, anotada y concordada, t. 11, 1* ed., Abaco, Buenos Aires, 1998.

JUNYENT BAS, Francisco - MOLINA SANDOVAL, Carlos, “El informe general y las nuevas facul-
tades del juez concursal. Reflexiones en torno a las modificaciones introducidas por la ley
25.589”, ED 198-674.

MAFFIA, Osvaldo J., Derecho concursal, t. 11, 1* ed., Depalma, Buenos Aires, 1988.

PrRONO, Ricardo S. - PRONO, Mariano R., “La novisima legislacién de concursos y quiebras y al-
gunas consideraciones sobre la ley 25.589”, LL 2002-D-1079.

RIVERA, Julio C., Instituciones de derecho concursal, t.1, 2% ed. act., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2003.

RUBIN, Miguel E., “La nueva reforma al régimen concursal que trajo la ley 25.589”, LL 2002-
C-1368.

TRUFFAT, E. Daniel, “Algunas pautas para el empleo de la facultad de no homologar un concor-
dato presuntamente abusivo (art. 52, inc. 4°, LCQ)”, ED 198-760.



