APE -ACUERDO PREVENTIVO EXTRAJUDICIAL-. Banco Hipotecario. Entidades financieras. Entidades no concursables preventivamente (Ley 24522 Arts. 5 y 2, Ley 21526 Art. 50). Imposibilidad de solicitar la homologación de un acuerdo preventivo extrajudicial

37517/04 - "Banco Hipotecario SA s/ acuerdo preventivo extrajudicial" - CNCOM - SALA D - 28/04/2006

"Juzga la Sala que (a) dado exhibir, en esencia y en sustancia, el concurso preventivo y el acuerdo preventivo extrajudicial la misma naturaleza contractual-jurisdiccional y producir o poder producir el mismo efecto de extender la eficacia u oponibilidad del contrato a terceros no contratantes, (b) la prohibición legalmente impuesta a los bancos de peticionar la formación de su concurso preventivo, (c) también rige para solicitar la homologación de un acuerdo preventivo extrajudicial. Más brevemente: la Sala juzga que en tanto el banco es una entidad no concursable preventivamente (LC 5 y 2, ley 21.526: 50), tampoco está habilitada para solicitar la homologación de un acuerdo preventivo extrajudicial."

"De aplicarse una u otra de las especies concursales, la prevención se procuraría obtener o se obtendría sin intervención alguna del Banco Central de la República Argentina, lo cual parece del todo incoherente en el marco de un sistema legal específico que concede a la autoridad de contralor bancario una amplia y marcada injerencia en la actividad de que se trata. Repárese en el grave efecto institucional que tendría dar curso al presente pedido de publicación y ulterior homologación del acuerdo preventivo extrajudicial del Banco Hipotecario SA: la autoridad de contralor del sistema bancario quedaría sencillamente excluida de toda participación en el saneamiento que la entidad bancaria pretende por esta vía, cuando la regulación específica confiere al BCRA una amplísima intervención e injerencia en esa actividad."

"Es claro, pues, que no procede excluir la actuación del BCRA mediante la admisión de esta vía concursal, sino que procede excluir -o mantener la exclusión de la ley 21.526: 50- al Banco Hipotecario SA como sujeto concursal."

Buenos Aires, 28 de abril de 2006.//- 

1. El Banco Hipotecario Nacional SA apeló en fs. 5334 de la resolución producida en fs. 5309, que rechazó la presentación del acuerdo preventivo extrajudicial realizada en fs. 5 por esa entidad bancaria.- 

El recurso fue fundado con el memorial de fs. 5477.- 

A solicitud del Ministerio Público (fs. 5864)), fue oído el Banco Central de la República Argentina, órgano que efectuó la presentación de fs. 5888, de la cual se corrió vista a la apista, quien la contestó en fs. 7898.- 

En fs. 5913 emitió dictamen la señora Fiscal General ante esta Cámara.- 

2. En sustancia, y dicho brevemente, el tema por examinar y dilucidar puede reducirse a estas dos cuestiones: (a) si una entidad bancaria está habilitada para presentar, al efecto de su homologación judicial, un acuerdo preventivo extrajudicial, y (b) si tal régimen previsto en la ley 24.522: 69 y ss. es, en general, compatible con los sistemas saneatorios de tal especie de entidades, establecidos por la ley de entidades financieras 21.526 o si, en particular, alcanza a tales entidades la regla del art. 50 de ese cuerpo legal, según la cual "... no podrán solicitar la formación de concurso preventivo... " (sic: "concurso preventivo" y no, literalmente, "acuerdo preventivo extrajudicial").- 

2. a) Para iniciar el examen de la primera de esas cuestiones, la Sala presenta la siguiente exposición: (a) dada una causa -(a.1) la cesación de pagos de un sujeto o (a.2) las dificultades económicas o financieras de carácter general que afecten a un sujeto-, (b) determinadas personas, que aquí y por ahora la Sala no () determinará, pues ello es, precisamente, lo que en particular se discute y debe dilucidarse, (c) pueden acceder a ciertos medios -(c.1.) el concurso preventivo judicial, en el supuesto "(a.1)", o (c.2) el acuerdo preventivo extrajudicial, en las dos hipótesis "(a)"- que vincularán al deudor con sus acreedores en términos que (d) permitirán y facilitarán a las personas aludidas en "(b)" la posibilidad de superar aquella cesación de pagos o aquellas dificultades.- 

Por cierto, a más de los enunciados -que son los previstos y regulados por la ley 24.522-, existe un tercer medio inequívoca y puramente extrajudicial -pues se verá más adelante que el acuerdo preventivo extrajudicial tiene, más allá de su denominación, un relevante elemento judicial-.- 

Ese tercer medio consiste en que el deudor, privadamente -esto es: extrajudicialmente- celebre arreglos con todos sus acreedores, en términos tales que le permitan la superación de su insolvencia o de sus dificultades económicas o financieras.- 

Mas este tercer medio exige la conformidad de todos los acreedores, lo cual no es igual en el concurso preventivo ni en el acuerdo preventivo extrajudicial, en los que rigen la ley de la mayoría;; el relevante efecto de esto es que la voluntad de la mayoría se impondrá a la de la minoría: lo acordado entre el deudor y la legalmente determinada mayoría de sus acreedores, será oponible a los acreedores que no hayan participado en el concurso preventivo o en el acuerdo preventivo extrajudicial, y también a los que hayan rechazado la o las propuestas del deudor.- 

Consecuentemente, puede decirse que (a) si bien conceptualmente la finalidad de los medios preventivos regulados en la ley 24.522 es obtener el deudor la superación de su cesación de pagos o de sus dificultades económicas o financieras de carácter general, (b) la finalidad práctica e inmediata buscada por el deudor que accede a esos medios es imponer la voluntad de la mayoría de sus acreedores aceptantes de sus propuestas, a la minoría de sus acreedores no aceptantes o disidentes.- 

Resulta de lo anterior que en tanto la finalidad conceptual arriba mencionada sub "(a)" será obtenida como efecto de la obtención de la finalidad "(b)", esta segunda se presenta, entonces, como causa -o, cuanto menos, como concausa- de aquel efecto; ello así, porque la superación de la insolvencia o de las dificultades será consecuencia -en todo o en parte- de la aceptación mayoritaria de las propuestas del deudor, aceptación que se impondrá a la minoría no aceptante o disidente -cuya no aceptación o disenso frustraría o podría frustrar la consecución de la finalidad "(a)"-.- 

Desde este enfoque, pues, el elemento "imposición de la voluntad de la mayoría a la minoría" se presenta como esencial y típico tanto en el concurso preventivo judicial -o concurso preventivo, a secas-, cuanto en el acuerdo preventivo extrajudicial -elemento que, por cierto, también está presente en otros muchos y variados sistemas de toma de decisiones al que concurren una pluralidad de personas-.- 

Como ha sido dicho, ese elemento se presenta tanto en el concurso preventivo, cuanto en el acuerdo preventivo extrajudicial; derivación de ello sería -nótese el modo verbal potencial utilizado- que ambos institutos legales participan de la misma naturaleza: ambos son medios por los cuales un deudor en cesación de pagos o en dificultades económicas o financieras, obtiene que sus propuestas aceptadas por la mayoría de sus acreedores sean oponibles a la minoría no aceptante o disidente.- 

Empero, esa coincidencia respecto de este elemento no es suficiente para definir el tema, pues es menester examinar si hay otros elementos que vinculen ambos institutos -y corroboren la coincidencia arriba advertida- o bien que, por el contrario, los separen y los constituyan en diferentes o de distinta naturaleza, o autónomo uno respecto del otro.- 

2. b) Juzga la Sala que el concurso preventivo judicial exhibe una naturaleza compleja, pues -en lo que aquí interesa expresar- está compuesto por dos actos sucesivos, cuya conjunción es necesaria para la obtención de la finalidad pretendida por el concursado; tales actos son (a) el primero, uno contractual y (b) el segundo, uno jurisdiccional.- 

El concurso preventivo tiene una base contractual, cuyo contrato se forma en un proceso -dicho esto con precisión técnica- en el que confluirán la o las propuestas del deudor -esto es: la oferta contractual- y la aceptación de la mayoría de los acreedores llamados al concurso -esto es: la aceptación de aquella oferta contractual-.- 

Ciertamente, la formación de ese contrato tiene sus peculiaridades, pues ellas no se desarrollan privadamente entre deudor y acreedores, sino que en un proceso, con intervención del órgano jurisdiccional y de un funcionario típico - el síndico, obviamente-.- 

A través de diversos actos sucesivos, los acreedores serán llamados a insinuar sus créditos que, verificados o admitidos -para cuya verificación o admisión se sigue una suerte de proceso particular dentro del proceso general del concurso-, habilitarán a sus titulares para responder a la oferta realizada por su deudor. A partir de la obtención de la aceptación de la oferta por parte de ciertas mayorías de acreedores, el juez del concurso anunciará la existencia de acuerdo (LC 49), esto significa -en lo que aquí interesa-: la formación del contrato.- 

Cumplido ese primer acto del conjunto, sucede el acto jurisdiccional: luego de ciertos eventuales trámites -referidos a la impugnación del acuerdo-, el juez de la causa procederá a homologar el acuerdo, si ello procediere.- 

Es esa homologación la que provocará que el contrato celebrado por el deudor sólo con la mayoría de sus acreedores, extienda su eficacia y sea oponible a todos, aun a quienes no participaron en el concurso y a los que expresamente no aceptaron la propuesta -efecto cuya relevancia ya se ha destacado antes en esta resolución-.- 

Es decir: en el concurso preventivo, a una inicial base contractual se agrega luego, y en ciertas condiciones, un acto jurisdiccional: la homologación del acuerdo -o del contrato-, cuyo efecto -hacer oponible el contrato a acreedores que no lo aceptaron- exorbita claramente el ámbito contractual -en cuyo marco el contrato no es oponible a los terceros no contratantes, en principio y conforme con el cciv 1199-.- 

Ciertamente, esa extensión de la eficacia del acuerdo -del contrato- sólo es posible por consecuencia del imperium propio del órgano jurisdiccional, cuya autoridad se impone a los no concurrentes al proceso y a los concurrentes disidentes.- 

De todo ello resulta el juicio de la Sala, en el sentido de constituir el concurso preventivo un instituto complejo, en tanto que integrado por dos actos: uno contractual y el otro, jurisdiccional.- 

2. c) Igual, aunque con algunas diferencias formales o de trámite, sucede en el acuerdo preventivo extrajudicial, que también constituye un instituto complejo integrado a partir de un elemento contractual, al que se agrega un elemento jurisdiccional.- 

La principal diferencia radica en el trámite de formación del acuerdo o del contrato, tramo que exhibe la característica de extrajudicialidad que especifica a este sistema respecto del examinado en 2.b.- 

En efecto: en el APE la celebración y perfeccionamiento del contrato entre el deudor y la mayoría legalmente exigible de sus acreedores se realiza íntegramente fuera del estrado judicial y sin intervención del juez competente, ante el cual el acuerdo se presenta sólo cuando el mismo fue alcanzado y perfeccionado.- 

Desde luego, esa extrajudicialidad del trámite de formación del acuerdo, genera algunas obvias diferencias respecto del concurso preventivo; es así que en el APE (a) no hay verificación de créditos, (b) no está prevista la actuación de un síndico y (c) son, sencillamente, de imposible presentación los informes individual y general, pues no hay funcionario que los confeccione.- 

Mas tales diferencias -hay otras, que serán examinadas más adelante- son puramente formales y necesariamente derivadas de la extrajudicialidad del trámite de la formación del acuerdo; de tal modo, esas diferencias no alteran la sustancia o la naturaleza del objeto y del resultado de ese trámite: la constitución y perfeccionamiento de un contrato entre el deudor y la mayoría de sus acreedores.- 

Completado con éxito ese primer tramo del instituto complejo -la formación extrajudicial del acuerdo- sobreviene su judicialización: el acuerdo se presenta al órgano jurisdiccional, quien si lo valora como admisible le imprime la publicidad legalmente prevista, lo cual lo expone a las oposiciones de los acreedores denunciados u omitidos por el deudor, para quedar luego -vencido el plazo de las oposiciones, y se hubieren presentado éstas o no- sometido a homologación judicial.- 

Homologación que, de ser dada por el juez de la causa, tendrá el mismo relevante efecto que el de un acuerdo preventivo judicial: extender la eficacia del acuerdo preventivo extrajudicial a los acreedores que no participaron en él, o que no dieron o se opusieron a dar sus conformidades o que se negaron a aceptar la propuesta del apista.- 

El APE es también, pues, un instituto complejo constituido por (a) un inicial acto contractual, dado por la formación del acuerdo logrado en el ámbito extrajudicial -en ello radica la extrajudicialidad de este sistema-, y (b) un ulterior acto jurisdiccional, esto es: la homologación del acuerdo -este segundo tramo del instituto complejo se cumple en sede judicial, de modo que el llamado acuerdo preventivo extrajudicial no es íntegramente extrajudicial, como podría pensarse a partir de su denominación-.- 

2. d) En síntesis: tanto el concurso preventivo, cuanto el acuerdo preventivo extrajudicial, son (a) institutos complejos compuestos por un inicial acto contractual y un ulterior acto jurisdiccional, y (b) el principal e inmediato efecto sustancial de ambos es el de hacer oponibles a terceros no contratantes la eficacia del contrato celebrado entre el deudor y determinadas mayorías de sus acreedores.- 

Existe una diferencia entre ambos: en el concurso preventivo el primer tramo del instituto complejo se produce en sede judicial, en tanto que en el segundo el mismo se desarrolla en sede extrajudicial; mas ello constituye una diferencia relativa a la sede del trámite y, consecuentemente, referida al trámite mismo, lo cual no establece diferencia esencial o sustancial alguna entre ambos institutos concursales.- 

Lo dicho en los dos párrafos precedentes, permite concluir que (a) existe un género conceptual "concursos preventivos", integrado por dos especies, a saber: (a.1.) concurso preventivo judicial -"concurso preventivo", en la letra de la ley-, y (a.2.) concurso preventivo extrajudicial -"acuerdo preventivo extrajudicial", en términos de la misma ley 24.522-.- 

A partir de esa conclusión, la caracterización del APE como una "subespecie del concurso preventivo" -difundida expresión, largamente criticada por el recurrente- resulta aceptable y arreglada a derecho.- 

En efecto: la ley 24.522 adopta como género a los "concursos" y determina dos especies o tipos: el concurso preventivo (Título II) y la quiebra (Título III). Pues bien: en tanto el APE está regulado en el Capítulo VII del Título II -que resulta la especie "concurso preventivo", recuérdese-, el tal APE es legalmente presentado como una subespecie -o sub tipo- de la especie "concurso preventivo" (huelga aclarar que en esta resolución, la Sala ha alterado esas calificaciones, pues la quiebra no ha sido tomada como género, sino que excluida por no interesar aquí; de tal manera, en el caso la subespecie ha sido elevada al rango de especie, lo cual no altera la estructura lógica del razonamiento).- 

Entonces, la ubicación sistemática del APE en la ley 24.522, confirma que al ser el APE una subespecie de la especie "concurso preventivo", la cual integra junto con la quiebra el género "concursos", también puede decirse - como lo ha dicho la Sala, excluyendo a la quiebra- que el APE es, junto con el concurso preventivo judicial, una especie que integra el género "concursos preventivos".- 

3. En el apartado 2.c. de la presente se dijo que además de las diferencias allí mencionadas, existen entre el APE y el concurso preventivo judicial otras, que serían examinadas más adelante; es este el momento de hacerlo.- 

3. a) Ante todo, cabe recordar que en el concurso preventivo, el tramo contractual de esa especie concursal se cumple desde su inicio mismo en sede jurisdiccional, de modo que la sola presentación abre la instancia judicial, con los efectos de imponer al juez el deber de expedirse sobre la admisibilidad del pedido de apertura y, en su caso, imponer al peticionario el cumplimiento de las cargas que sobre él recaigan (ver LC 11 in fine).- 

Ahora bien: admitida la petición y abierto el concurso, luego del cumplimiento de ciertas cargas previstas en la LC 14: 5° y 8° y de publicados los edictos -a partir de lo cual se impide al concursado el desistimiento voluntario, en principio y a salvo ciertas excepciones-, la ley impone al deudor la carga de obtener la formación del acuerdo para su ulterior valoración y homologación; si el deudor no logra la formación del acuerdo -por no presentar propuesta, o por no obtener las mayorías necesarias-, será declarada su quiebra, salvo en los supuestos especiales de la LC 48.- 

Diferentemente, en el APE ese primer tramo contractual del acuerdo se lleva a cabo extrajudicialmente, fuera de todo proceso; entonces, si el deudor no obtiene la formación de acuerdo, simplemente nada sucede: el órgano jurisdiccional ni se enterará de ello.- 

Esa diferencia formal o de trámite -que no es esencial o de naturaleza, porque simplemente deriva de la distinta sede en la que se gestiona la formación del acuerdo judicial o extrajudicial- genera algunas consecuentes diferencias en la regulación de uno y otro instituto.- 

Así, en el primer tramo del APE (a) no puede aplicarse la LC 16, porque no hay actuación jurisdiccional, ni otra causa, que genere esas prohibiciones y limitaciones, (b) tampoco el segundo párrafo de la LC 6, pues no hay trámite judicial que la asamblea u órgano que corresponda pueda decidir continuar, (c) también es inaplicable la LC 19 pues dado no haber proceso alguno, ni otro motivo, no procede suspender el curso de los intereses, ni convertir a dinero deudas no dinerarias, (d) no hay fuero de atracción, porque no hay proceso atrayente, (e) no opera el régimen de desistimiento del concurso preventivo, porque no hay proceso que desistir y (f) tampoco opera el salvataje concursal, porque la frustración de un acuerdo extrajudicial ningún efecto tiene -salvo su frustración en sí misma, claro- y, concretamente, no conduce a la quiebra del deudor, de la cual éste pueda ser salvado.- 

En otro orden de cosas, puede ser cierto -la Sala lo acepta como simple hipótesis de trabajo- que la oposición de la LC 75 no tenga los mismos efectos reconocidos al pedido de verificación por LC 32, párr. 2°. Ello, responde al objeto de una y otra actuación (dicho muy genéricamente: cobrar de alguna manera el crédito, en un caso; oponerse a la homologación de un acuerdo, en el otro), y no a una diferencia de naturaleza entre el concurso preventivo judicial y el extrajudicial.- 

También puede aceptarse que en el concurso preventivo, el papel del juez es activo, en tanto que en el APE tiene una "injerencia (... ) mínima, limitada a la etapa homologatoria y a la verificación del cumplimiento de los recaudos de fondo y forma exigidos para el APE" (fs. 5488 vta.).- 

Ello es congruente con la extrajudicialidad del instituto del que aquí se trata, en cuyo primer tramo -el de la formación del acuerdo- el órgano jurisdiccional sencillamente no interviene ni tiene injerencia alguna; el dato, pues, no genera una diferencia esencial respecto de la naturaleza contractual-jurisdiccional de ambos regímenes preventivos, ni con referencia a los iguales efectos de uno y otro.- 

Del mismo modo, puede aceptarse que más allá de los privilegios y del sistema de categorización de los créditos, en el concurso preventivo rige más amplia o acentuadamente el principio de la pars condictio creditorum; mas esa diferencia en las posibilidades del acreedor respecto del trato a sus acreedores, tampoco engendra una diferencia sustancial en lo relativo a la naturaleza y a los efectos de los sistemas preventivos aquí bajo examen.- 

En síntesis: ni individualmente, ni en su conjunto, las "características diferenciales" expuestas por el apelante en el apartado 8.10 de su memorial (fs. 5488), alcanzan a establecer una diferencia esencial entre el concurso preventivo y el APE, que erijan a uno y otro en institutos autónomos, o que impida caracterizar a ambos como especies de un mismo género "concurso preventivo", o como subespecies de la especie "concursos preventivos" integrante del género "concursos".- 

3. b) En el capítulo VIII de su memorial, el Banco Hipotecario SA expone otras diferencias que exhiben el concurso preventivo y el APE.- 

3. b. 1) Así, el concurso preventivo constituye un "verdadero proceso" (fs. 5485 vta.), en tanto que el APE es un contrato obligatorio -al menos, como principio y conforme con la LC 71- para los acreedores que lo aceptaron y suscribieron, aun cuando el mismo no reciba homologación.- 

Es cierto que el concurso preventivo es un proceso, pero también lo es el APE en lo referido, claro, al tramo judicial de ese conjunto, pues ese tramo está integrado por una serie sucesiva de actos (presentación, publicidad, oposición, decisión judicial) ordenados para la consecución de una sentencia jurisdiccional: la sentencia homologatoria.- 

De otro lado, también es cierto que el acuerdo preventivo extrajudicial no homologado es, en principio, obligatorio para quienes lo aceptaron, lo cual no sucede en el acuerdo preventivo judicial.- 

Ello es así porque en el APE, el acuerdo se forma en el tramo extrajudicial del mismo, de modo que ese contrato - como todo contrato- es válido desde su perfeccionamiento; consecuentemente, vale como tal -en principio- con prescindencia de su ulterior homologación o no homologación -aunque en este segundo caso, claro, no será oponible a terceros-.- 

En el concurso preventivo, el acuerdo se forma dentro de un proceso ya abierto y a partir de una oferta -la propuestapresentada en ese preexistente proceso; de tal modo, la inviabilidad de la propuesta por cualquier causa -su no aceptación o su no homologación, y también la falta de su presentación- conduce a que el concurso preventivo se convierta en quiebra (recuérdese que, en ciertas condiciones, la LC 90 y ss. permite la conversión inversa: la de la quiebra en concurso preventivo, que en el caso no parece realmente preventivo de la quiebra).- 

Es decir: la diferencia sub examine deriva de las diferencias de trámite, de modo que tampoco afectan las iguales esencia, naturaleza y efectos de ambos institutos concursales.- 

3. b. 2) En otro orden de cosas, el acuerdo preventivo procede cuando el deudor se halla en cesación de pagos, en tanto que el acuerdo preventivo extrajudicial procede en esa situación, pero también en caso de hallarse el deudor en dificultades económicas o financieras de carácter general.-

Más allá de que ambos institutos proceden por igual en una hipótesis -la cesación de pagos, lo cual de alguna manera los mantiene como especies del mismo género "concurso preventivo"-, la diferencia remanente responde a la causa de la petición del deudor, pero no se vincula con el medio judicial o extrajudicial empleado -de modo que no afecta a la naturaleza de ese medio-, ni con el efecto que ambos institutos tienen respecto de los acreedores: la oponibilidad a los minoritarios del contrato formado entre el deudor y la mayoría de sus acreedores.- 

3. b. 3) Destaca el recurrente que conforme con lo previsto por la LC 5, sólo los sujetos del art. 2 pueden pedir concurso preventivo, con las exclusiones allí dispuestas, entre las que se hallan las resultantes de leyes especiales, como lo es la ley 21.526, cuyo art. 50 impide a los bancos solicitar la formación de concurso preventivo.- 

Señala que, diferentemente, la LC 69 legitima a "el deudor" (nótese la amplitud del concepto "el deudor", a secas y sin limitación alguna de ninguna índole) para celebrar un acuerdo extrajudicial con sus acreedores y solicitar, luego, su homologación judicial.- 

La diferencia entre las previsiones de la LC 5 y 2, de un lado, y la del art. 69 del mismo cuerpo legal, efectivamente existen.- 

Pero tal diferencia nada significa, dado que: (a) los arts. 5 y 2 establecen los "principios generales" en materia concursal, de los que habla el Título I de la ley, en tanto que (b) el art. 69 regula una especie -o subespecie, si se prefiere- del proceso concursal, el acuerdo preventivo extrajudicial.- 

De tal modo, la regulación particular del art. 69 se adecua y debe ser congruente con los principios generales de los art. 5 y 2.- 

Dicho lo mismo con otras palabras: "el deudor" mencionado por el art. 69 no puede sino ser uno de los sujetos admitidos, y no excluidos, por el art. 2, al que remite el art. 5.- 

En otra variante del mismo razonamiento: no fue necesario -y hubiese sido redundante- que el régimen particular de la LC 69 y ss., repitiese los principios generales establecidos en la LC 5 y 2.- 

4. Por último -aunque no por ello lo menos importante, por cierto-, en el tema de la diferencia entre el concurso preventivo y el acuerdo preventivo extrajudicial, el apelante invoca el fallo que la Corte Suprema de Justicia de la Nación produjo el 29.8.00 in re "Banco Río de la Plata SA c/ Agroservicio Solá y Compañía SRL", publicado en "Fallos" 323:2322; se trataba allí de un litigio relativo a la aplicación de una cláusula atributiva de competencia contenida en una escritura hipotecaria, frente al fuero de atracción que ejercería -tal lo allí discutido- un acuerdo preventivo extrajudicial.- 

En el dictamen del señor Procurador Fiscal -al que remitió el Alto Tribunal- puede leerse que: "... cabe advertir que no existe en el caso un concurso preventivo, entendiendo por éste al normado en los artículos 5° al 68 de la ley 24.522, ya que no puede calificarse como tal a un simple acuerdo preventivo extrajudicial, regulado en un capítulo aparte de aquella ley, en los artículos 69 y siguientes, y en virtud de ello no existe posibilidad de aplicar el fuero de atracción, instituto que excepcionalmente produce un desplazamiento de la competencia natural, con motivo de la existencia de un proceso universal, ya que no hay, en rigor, una causa que atraiga, es decir un juicio universal radicado ante un tribunal específico." Luego, el señor Procurador Fiscal menciona varias diferencias que exhiben el concurso preventivo y el acuerdo preventivo extrajudicial, las cuales fueron invocadas aquí por el apelante y examinadas ya en esta sentencia.- 

Ese precedente parece conmover severamente las consideraciones expuestas a lo largo de la presente resolución, mas en realidad no las afectan en absoluto.- 

En efecto: si se repara en la fecha de ese fallo (29.8.00), se advierte fácilmente que el mismo fue dictado en fecha anterior a la publicación de la ley 25.589 -que lo fue en el Boletín Oficial del 16.5.02-, la cual introdujo profundos cambios en el régimen del APE, particularmente -y en lo que aquí interesa- en lo referido a los efectos de ese acuerdo.- 

El efecto dado por la ley actualmente vigente es el ya reiteradamente mencionado en esta sentencia: hacer oponible el acuerdo a la minoría que no intervino en él o que no lo aceptó.- 

Muy diferentemente, el efecto de la homologación del APE en el régimen anterior era dar al acuerdo una suerte de cobertura judicial en una ulterior quiebra del apista, quiebra en la cual el acuerdo devendría -muy probablementeineficaz, por haber sido celebrado por los acreedores que, ciertamente, conocían la cesación de pagos de su deudor.- 

Ese efecto del anterior APE fue expuesto en el dictamen del señor Procurador Fiscal, según el cual ese instituto "... busca proteger la situación de los contratantes en un marco privatístico y de automomía de la voluntad, quedar a cubierto de un posible estado posterior de falencia del deudor, y de la ineficacia de tales acuerdos... " Es decir: en el régimen anterior, el APE homologado era un contrato protegido contra una posible ulterior ineficacia por la quiebra del deudor, en tanto que en su regulación actual es un contrato cuyos efectos son oponibles a los acreedores que no han participado en él o se han opuesto al mismo -efecto idéntico al que resulta de un concurso preventivo judicial-.- 

A partir de esa diferencia de efectos y, por tanto, de caracterización de los regímenes anterior y actual del instituto de igual denominación, no es aplicable al nuevo APE el precedente elaborado respecto del APE anterior.- 

A todo evento, cuadra agregar que respecto de las otras diferencias que exhiben el concurso preventivo y el APE - señaladas por el señor Procurador Fiscal e invocadas en autos por el recurrente-, el nuevo régimen justifica los nuevos argumentos expuestos a lo largo de la presente, lo cual autoriza a este tribunal a apartarse de la doctrina del precedente del Superior.- 

Sobre esto último, ha dicho esta Sala que "... sólo cabe apartarse de la doctrina de los precedentes del Alto Tribunal, en tanto ese apartamiento esté expresamente fundado en razones diversas de las consideradas en los precedentes de que se trate, o bien realizado sobre la base de 'nuevos argumentos que justifiquen modificar la posición sentada por el Alto Tribunal en su carácter de intérprete supremo de la Constitución Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia' (Fallos 307:1097)" (23.9.03, "Banco de la Provincia de Buenos Aires c/ Aslanian, Alicia Olinda"; texto según la base de datos del Sistema de Jurisprudencia elaborado por la Secretaría Letrada de Informática de la Corte Suprema de Justicia de la Nación).- 

5. Como corolario de todo lo hasta aquí expuesto, juzga la Sala que (a) dado exhibir, en esencia y en sustancia, el concurso preventivo y el acuerdo preventivo extrajudicial la misma naturaleza contractual-jurisdiccional y producir o poder producir el mismo efecto de extender la eficacia u oponibilidad del contrato a terceros no contratantes, (b) la prohibición legalmente impuesta a los bancos de peticionar la formación de su concurso preventivo, (c) también rige para solicitar la homologación de un acuerdo preventivo extrajudicial.- 

Más brevemente: la Sala juzga que en tanto el banco es una entidad no concursable preventivamente (LC 5 y 2, ley 21.526: 50), tampoco está habilitada para solicitar la homologación de un acuerdo preventivo extrajudicial.- 

Ese juicio concluye el tema y define la solución del recurso sub examine; empero, la completitud de esta sentencia exige algunas otras consideraciones.- 

5. a) La compatibilidad de los regímenes concursales con los sistemas saneatorios previstos por la ley 21.526 fue detenidamente analizada en el dictamen producido en fs. 5913, en el que se demuestra que ambos sistemas no son compatibles, ni aplicable el primero de ellos en sustitución, o con apartamiento de los específicos previstos para las entidades financieras.- 

La Sala remite a los fundamentos expuestos sobre el punto por el Ministerio Público, y sólo agrega que de aplicarse una u otra de las especies concursales, la prevención se procuraría obtener o se obtendría sin intervención alguna del Banco Central de la República Argentina, lo cual parece del todo incoherente en el marco de un sistema legal específico que concede a la autoridad de contralor bancario una amplia y marcada injerencia en la actividad de que se trata.- 

Repárese en el grave efecto institucional que tendría dar curso al presente pedido de publicación y ulterior homologación del acuerdo preventivo extrajudicial del Banco Hipotecario SA: la autoridad de contralor del sistema bancario quedaría sencillamente excluida de toda participación en el saneamiento que la entidad bancaria pretende por esta vía, cuando la regulación específica confiere al BCRA una amplísima intervención e injerencia en esa actividad.- 

Es claro, pues, que no procede excluir la actuación del BCRA mediante la admisión de esta vía concursal, sino que procede excluir -o mantener la exclusión de la ley 21.526: 50- al Banco Hipotecario SA como sujeto concursal.- 

5. b) El marco económico y social en el cual fue dictada la ley 25.589 -la emergencia, recuérdese que ese cuerpo normativo fue publicado en el B.O. del 16.5.02- no es razón para legitimar a la entidad para la realización de actos para los cuales la propia ley -o, más concretamente, las leyes 21.526 y 24.522, modificada por la ley 25.589- no la legitiman.- 

Por otra parte, el hecho que las modificaciones introducidas por la ley 25.780 a la ley 21.526 hayan mantenido, o no hayan alterado la redacción del art. 50 de la LEF -que excluye a las entidades financieras del concurso preventivo, y que nada dice respecto del acuerdo preventivo extrajudicial-, no significa que esa omisión legitime a esas entidades para pedir la homologación de un APE, sino todo lo contrario.- 

Ello así, porque dadas la igual naturaleza y los iguales efectos de ambos institutos preventivos, impedir uno significa impedir también el otro.- 

5. c) Finalmente, las peculiaridades de "El caso que nos ocupa" (fs. 5493, título del capítulo XI del memorial) y las "Especiales características de la entidad solicitante" expuestas en el capítulo XII del mismo escrito (fs. 5496), no generan en el recurrente una legitimación que la ley no le concede para solicitar la homologación pretendida en esta causa.- 

En particular referencia al capítulo XII, allí se dice que el APE afectará a ciertos bancos del exterior o titulares de obligaciones negociables -a los que podría denominarse, en general, "acreedores financieros"- y no a los depositantes de fondos en el Banco; es decir: el APE incidirá en la actividad "financiera" del recurrente, mas no en la actividad bancaria propiamente dicha, de modo que no queda alterado el régimen de los depósitos bancarios, ni la confianza pública en la captación de ahorros típica de un banco.- 

Empero, el sujeto legitimado para acceder a los institutos concursal-preventivos es una persona física o jurídica, y la legislación positiva excluye la concursabilidad de las personas jurídicas comprendidas en la ley 21.526.- 

La Sala puede admitir -al menos como hipótesis de trabajo, cuyo acierto no es menester examinar aquí- que una persona concursable según la ley, se halla facultada, en tanto que legitimada para concursarse, para presentar y obtener la homologación de un APE dirigido sólo a ciertos acreedores o a parte de ellos.- 

Mas no procede en derecho disociar las actividades financiera y bancaria de una misma y única persona, con el efecto de autorizar la concursabilidad de (a) la "persona con actividad financiera", cuando esa autorización está vedada respecto de la misma persona en tanto que (b) "persona con actividad bancaria": ello conduciría a una suerte de esquizofrenia en la persona de que se trate, que sería concursable como persona "(a)" y no concursable como persona "(b)".- 

Desde esta perspectiva derivada del derecho positivo nacional, es concursable o no es concursable toda la persona, sin disociación de sus actividades; y en tanto la persona de autos es una sociedad con objeto bancario, toda ella - como unidad o en su única individualidad- no es sujeto concursable.- 

Acaso, desde otra perspectiva podría darse una solución distinta.- 

Fargosi ("Breve apunte sobre novedades en la regulación de las sociedades comerciales", LL 2003-F, 1059) informa que la legislación italiana, en el caso de sociedades habilitadas para desarrollar su objeto en distintas actividades, posibilita "... que la sociedad pueda constituir uno o más patrimonios que estarían destinados, cada uno de ellos, a un negocio específico." El tema del patrimonio de afectación no es ignorado en nuestro derecho, ni está totalmente ausente en la ley 21.526 - que prevé la "exclusión de activos y pasivos", en ciertas circunstancia con ciertos alcances y efectos, todo lo cual no es del caso examinar aquí-.- 

Ello produce cierta esquizofrenia en la persona de que se trate, pero en tanto que autorizada por el derecho positivo, la misma no es una enfermedad que se padezca, sino una facultad de que goza esa persona o que posee el Banco Central de la República Argentina.- 

Diferentemente, y como aquí ha sido dicho, la disociación entre persona concursable en tanto que persona con actividad financiera, y no concursable en tanto que persona con actividad bancaria, no está autorizada en nuestro derecho.- 

6. Por derivación de las precedentes consideraciones, y de conformidad con lo dictaminado por la señora Fiscal General ante esta Cámara, desestímase el recurso de apelación mantenido por el Banco Hipotecario SA en fs. 5477 y confírmase la sentencia dictada en fs. 5309.- 

Previa notificación de la presente a la señora Fiscal General con remisión de la causa a su despacho, devuélvase la causa al Juzgado de su radicación y encomiéndase al magistrado a su cargo tener a bien mandar practicar las notificaciones pertinentes.- 

Actúan los suscriptos de conformidad con lo dispuesto por las Resoluciones 238/05 y 359/05 del Consejo de la Magistratura y Acuerdos del 29.6.05 y 12.9.05 de esta Cámara, y por hallarse vacante la vocalía 11.- 

Fdo.: Miguel F. Bargalló, Felipe M. Cuartero.-
Gastón Polo Olivera, Secretario 

Juz. 14 - Sec. 26 - Sala D 37.517/04 "Banco Hipotecario SA s/ acuerdo preventivo extrajudicial" (FG nº 91.008) 

Excma. Cámara: 

1. El juez de primera instancia rechazó la presentación del acuerdo preventivo extrajudicial del Banco Hipotecario SA (fs. 5309/29) El a quo sostuvo que una entidad financiera no puede recurrir al acuerdo preventivo extrajudicial (APE) regulado por los arts. 69 a 76 de la Ley de Concurso y Quiebras (LC) en virtud del art. 2 de la LC y del art. 50 de la Ley de Entidades Financieras (LEF). Entendió que el APE es una especie de concurso preventivo. Concluyó que si una entidad financiera no puede concursarse, tampoco puede celebrar un APE. Destacó la particular naturaleza de la entidad financiera y señaló que el instituto del APE no puede ser interpretado extensivamente.- 

2. Apeló el Banco Hipotecario SA. Expresó agravios a fs. 5477/5501.- 

Destacó que el APE fue creado por una ley de emergencia para paliar una situación excepcional. Cuestionó la interpretación realizada por el a quo sobre la naturaleza jurídica del APE. Afirmó que no se trata de una subespecie de concurso preventivo y que tiene naturaleza contractual. Alegó que la conclusión del juez es falsa porque parte de una premisa falsa, a saber, que el APE es una subespecie de concurso. Alegó que ambos institutos están regulados en forma independiente. Señaló que la remisión del art. 72 no modifica su postura.- 

Destacó que los arts. 69 a 76 que regulan el APE no incorporan expresamente la limitación contenida en el art. 2 de la ley concursal sobre los sujetos legitimados. Manifestó que el art. 69 se refiere ampliamente a los deudores. Agregó que tanto el concurso preventivo judicial como la quiebra directa se refieren al art. 2.- 

Afirmó que los mecanismos previstos en la LEF para superar situaciones de crisis no excluyen la existencia de otros mecanismos, especialmente los establecidos para situaciones de emergencia económica. Destacó que el art. 50 no se refiere al APE. Alegó que el APE no implica un pedido condicional de quiebra, como el concurso.- 

Reitera que el APE tiene naturaleza contractual y destaca que su característica esencial está dada por el art. 71, que establece que el acuerdo es obligatorio para las partes aun cuando no esté homologado.- 

Destacó que el acuerdo celebrado en un concurso sólo es obligatorio si fue homologado por el juez. Alegó que el único objetivo del APE es oponer sus efectos a terceros. Agregó que el APE no exige el estado de insolvencia del deudor. Destacó otras diferencias entre ambos institutos.- 

Destacó que el APE debe ser interpretado de acuerdo a las circunstancias históricas que fundaron su regulación.- 

Afirmó que la prohibición contenida en el art. 50 de la LEF tiene dos razones: (i) el pedido de apertura del concurso preventivo importaría reconocer el estado de cesación de pagos y (ii) que el mismo importa un pedido indirecto de quiebra que es inconsistente con la legislación bancaria. Destacó que la primera razón no se configura en el caso del APE que no requiere el estado de cesación de pagos para su procedencia.- 

Con respecto a la segunda razón, el apelante interpreta que el incumplimiento del APE no daría lugar a la declaración de quiebra, sino que el juez debería dar intervención al BCRA. Afirma que ello surge de la armonización del régimen concursal con el art. 50 de la LEF.- 

Destacó que la LEF fue modificada por la ley 25.780, mientras estaba vigente el APE, y aun así se mantuvo la redacción original del art. 50 que no excluye al APE.- 

Con respecto al caso en particular, destacó las mayorías obtenidas y que el APE sólo se aplicaría a los bonistas que no adhirieron al canje. Agregó que los bonistas renunciaron a su derecho de solicitar la quiebra del banco y que la propuesta se tendrá por cumplida con la entrega de los nuevos bonos. Destacó las particularidades del Banco Hipotecario.- 

3. A fs. 5888/95 se expidió el BCRA, en su carácter de autoridad de control de las entidades financieras (art. 4 y concordantes, ley 21.526).- 

El BCRA afirmó que las entidades financieras no puede celebrar un acuerdo preventivo extrajudicial (APE) en los términos del los arts. 69 a 76 de la Ley de Concurso y Quiebras (LC).- 

Fundó tal conclusión en que las entidades financieras no pueden sustraerse de la aplicación de la ley 21.526, que establece medios concretos para tratar la iliquidez y/o la insolvencia de esas entidades. Agregó que tal conclusión surge del art. 50 de la ley 21.526, reformada por la ley 25.780, y destacó la naturaleza concursal del APE. Concluyó afirmando que la celebración de un acuerdo preventivo le permitiría a las entidades financieras eludir los mecanismos previstos en la ley 21.526.- 

4. La cuestión debatida en este caso es si una entidad financiera puede celebrar un APE en los términos del los arts. 69 a 76 LC.- 

Adelanto que no puede hacerlo. Las entidades financieras están sometidas a un régimen específico compuesto por la ley 21.526 y sus normas complementarias, y a una fiscalización permanente del BCRA en virtud de la actividad que realizan. Este régimen prevé medios preventivos específicos para enfrentar las crisis económicas y financieras que concilian los especiales intereses involucrados en la crisis de una entidad financiera (arts. 34 y 35 bis, ley 21.526).- 

La especialidad del régimen determina que los mecanismos preventivos de la ley 21.526 sustituyan a los previstos por la ley concursal. La ley concursal sólo es aplicable a la falencia de las entidades financieras cuando la ley 21.526 se remite a ella en forma expresa (CSJN, "Cía. Financ. Cautelar SA s/ resolución 700 del BCRA", 17.04.86; CNCom., Sala E, "Compañía Financiera Flores SA c/ Cripsa SA", 26.11.87, LL, 1988-B- 88). Por ello, la propia ley concursal excluye a las entidades financieras de los sujetos comprendidos por sus disposiciones (conf. art. 2, ley 24.522).- 

Una clara demostración de la postura expuesta es que las entidades financieras no pueden concursarse, esto es, no pueden recurrir al mecanismo preventivo dispuesto por la ley concursal. La celebración de un APE por parte de una entidad financiera le permitiría eludir esa prohibición en tanto que el APE tiene naturaleza concursal. Las mismas razones que explican por qué una entidad financiera no puede concursarse indican por qué no pueden celebrar un APE, según veremos a continuación.- 

4.1 En primer lugar, corresponde revisar el marco jurídico aplicable a las entidades financieras.- 

La actividad ejercida por las entidades financieras, que son recolectoras del ahorro público, compromete fuertemente el interés general. Ello ha llevado a gran parte de la doctrina a afirmar que la actividad financiera constituye un servicio público (Marienhoff, Miguel, "El servicio público y sus variadas expresiones", J.A., 29-1975-728; Labanca, "Actividad bancaria como servicio público y autorización para funcionar como banco", J.A., 1967-VI-812, sec. doctrina).- 

Más allá de la disputa sobre el carácter de servicio público de la actividad financiera, es indiscutible que dicha actividad escapa al derecho comercial para ingresar en un terreno mixto, donde se tutelan no sólo intereses privados, sino también los públicos.- 

Esta característica explica la intensa intervención estatal en el ejercicio de la actividad financiera, no sólo a través de la vasta regulación, sino también a través de la permanente fiscalización, desde la autorización para funcionar otorgada por el BCRA hasta su revocación.- 

Al respecto, Junyent Bas y Molina Sandoval han dicho que "En conclusión: más allá de los diversos enfoques respecto de la naturaleza de este servicio, debemos enfatizar que la actividad bancaria tiene un carácter "exquisitamente publicístico", requiere indispensablemente de un intenso "control" por parte del Estado.- 

Este control, operado principalmente por el BCRA, tiende a tutelar el orden público que rige la actividad y coadyuva a una mejor compaginación de los intereses en juego" (Junyent Bas, Fracisco, y Molina Sandoval, Carlos, "Crisis e insolvencia de entidades financieras", Ed. Rubinzal - Culzoni, p. 19).- 

4.2 La crisis de las entidades financieras reviste especial relevancia en tanto que compromete los ahorros públicos, la confianza de los ahorristas y, en definitiva, el funcionamiento del sistema financiero y la marcha de la economía.- 

La ley 21.526 prevé una serie de exigencias para asegurar la liquidez y la solvencia de las entidades financieras (arts. 30 y 33, ley citada). Asimismo, dicha ley prevé medios preventivos específicos para tratar las crisis de dichas entidades. Tales mecanismos - planes de regularización y saneamiento previstos en el art. 34 y regímenes de reestructuración previstos en el art. 35 bis- tienden a reconocer tempranamente la posible existencia del deterioro patrimonial y la superación definitiva del mismo.- 

Estos mecanismos preventivos prevén una amplia intervención del BCRA, quien, por ejemplo, debe aprobar los planes de regularización y saneamiento (art. 34) y tiene que disponer la exclusión de activos y pasivos (art. 35 bis). De este modo, la ley 21.526 prevé que la fase preventiva de las crisis de las entidades financieras se realiza en el ámbito administrativo extrajudicial, esto es, sin la intervención judicial, pero bajo la fiscalización permanente de la autoridad de aplicación.- 

Por último, cabe destacar que estos mecanismos no requieren que la entidad se encuentre en estado de cesación de pagos, sino que tienden a apaliar dificultades económicas generales que afectan la solvencia y la liquidez de la entidad.-

Los mecanismos preventivos previstos en la ley 21.526 son sustitutivos de los mecanismos preventivos previstos en la ley concursal, en tanto tienen en cuenta particularidades de la crisis de entidades financieras vinculadas al interés público involucrado, que los mecanismos concursales no contemplan porque están orientados indistintamente a toda clase de sujetos.- 

Esta conclusión es coherente con el principio de especialidad, según el cual lex specialis derogat generalis.- 

Fernando Legón advierte que "Mientras en los procedimientos de regularización y saneamiento [previstos por la ley de entidades financieras], la eliminación de la probable insolvencia o iliquidez es la finalidad, en el concordato preventivo, la eliminación de la insolvencia es sólo un medio para obtener un fin diverso, que es saldar la totalidad del pasivo con prescindencia de su vencimiento, sustituyéndose la liquidación falencial, que sería inevitable, por un acuerdo con los acreedores. En las medidas del art. 29 [actuales arts. 34 y 35 bis], la eliminación de la insolvencia debe lograrse a través de las propias "energías" de la empresa, con la adquisición por la compañía de nuevos medios financieros, con la constitución de garantías o la prohibición de distribuir utilidades. Todo lo contrario, en el concordato preventivo la eliminación de la insolvencia sobreviene -por lo general- a través de una reducción del pasivo, acompañada, normalmente, por una espera, y en consecuencia significa un sacrificio y desmedro de la posición jurídica de los acreedores" (Fernando Legón, "Las compañías financieras frente a la ley de quiebras", E.D. Tomo 32, p. 478).- 

Y concluye que "No cabe duda que la ley 18.061 [actual ley 21.526], atento el tipo de entidades de que se trata, que por su recurrencia al ahorro popular comprometen el interés público, la economía nacional y la producción, no ha permitido que el desarreglo financiero de las compañías pueda conjurarse a través del sacrificio de los inversores" (Fernando Legón, ob. cit., p. 483).- 

Tal como lo advierte Legón, la naturaleza de los medios preventivos previstos en la ley 21.526 difiere de la naturaleza de los medios preventivos previstos en la ley concursal.- 

4.3 El principio de especialidad explica por qué la ley concursal excluye a las entidades financieras entre los sujetos comprendidos por sus disposiciones.- 

El art. 2 de la ley concursal establece que "No son susceptibles de ser declaradas en concurso las personas reguladas por las Leyes 20091, 20321 y 24241, así como las excluidas por leyes especiales".- 

Las entidades financieras se encuentran entre los sujetos excluidos por las leyes especiales (art. 50, ley 21.526).- 

Cabe destacar que el citado art. 2 se encuentra inserto en el título 1 de la ley, que se establece los principios generales aplicables a los concursos y quiebras.- 

En forma concordante, el art. 5 establece que pueden solicitar la formación de su concurso preventivo las personas comprendidas en el artículo 2.- 

El art. 69 establece que el deudor que se encontrare en cesación de pagos o en dificultades económicas o financieras de carácter general puede celebrar un APE. La referencia genérica a "deudor" no puede dejar de lado que ese artículo se encuentra inserto en el segundo título de la ley concursal, que se refiere a concursos preventivos y que al enunciar los sujetos abarcados dice, expresamente, que las entidades financieras se encuentran excluidas. La interpretación sistemática de la norma indica que la exclusión de los arts. 2 y 5 es aplicable al art. 69.- 

Con respecto a la quiebra de las entidades financieras cabe destacar que según el art. 50 de la ley 21.526 no puede decretarse la quiebra de una entidad hasta tanto no sea revocada la autorización para funcionar por el BCRA. A ello cabe agregar que la ley dispone que las entidades no pueden solicitar su propia quiebra y que cuando la quiebra es solicitada por un tercero el juez debe rechazarla de oficio y dar intervención al BCRA, para que éste formalice la petición de quiebra, salvo lo dispuesto por el art. 52.- 

De lo expuesto surge que la quiebra de las entidades financieras es regulada, en primer lugar, por la ley 21.526 y, subsidiariamente y cuando la ley 21.526 así lo dice, cabe aplicar las disposiciones de la ley concursal. El principio de especialidad explica esta característica.- 

5. A los efectos de resolver la presente controversia no puede dejar de considerarse que el art. 50 de la ley 21.526 expresamente dice que las entidades financieras no pueden solicitar la formación de su concurso preventivo.- 

5.1 En primer lugar, cabe destacar que el APE, tal como lo sostiene el BCRA, tiene naturaleza concursal.- 

El sistema concursal resume el conjunto de mecanismos establecidos para tratar la crisis de los sujetos en un momento determinado. La crisis es la imposibilidad de satisfacer a los acreedores en el modo y el tiempo previsto. Tanto la quiebra como los acuerdos preventivos judiciales y extrajudiciales forman parte del sistema concursal.- 

La crisis es, en definitiva, un daño porque implica, entre otras pérdidas, la reducción de los créditos de los acreedores y el sistema concursal trata de administrar y de distribuir de modo eficiente ese daño entre los acreedores (Bisbal Méndez, Joaquín, "La empresa en crisis y el derecho de quiebras (Una aproximación económica y jurídica a los procedimientos de conservación de empresas)", Publicación del Real Colegio de España, Bolonia, 1986, p. 58).- 

El APE permite que los deudores, que están en estado de cesación de pagos o que simplemente enfrentan dificultades económicas de carácter general, negocien en forma privada con sus acreedores la reestructuración de sus pasivos y sometan el acuerdo a homologación judicial (art. 69, LC). A los efectos de que el acuerdo sea homologado se requiere la conformidad de la mayoría de los acreedores (art. 73, LC). El acuerdo es impuesto a los acreedores ausentes y disidentes a través de la homologación judicial (art. 76, LC).- 

De la descripción expuesta surge que el APE contiene elementos exorbitantes del derecho contractual, que impiden concluir que el APE tiene tal naturaleza, como lo afirma el apelante.- 

En el ámbito del derecho privado rige el principio de la autonomía de la voluntad, entre cuyas implicancias se halla que los particulares no tienen el poder de imponer jurídicamente a otros las propias decisiones. Entre las partes privadas rige el principio de libertad, igualdad y autodeterminación.- 

En la disciplina contractual, el principio del Res inter alios acta se encuentra receptado en los artículos 1137, 1197 y 1199 del Código Civil. De acuerdo con estas normas, las convenciones contractuales son ley para las partes y no pueden oponerse a terceros.- 

Sin embargo, en el ámbito de los acuerdos preventivos, contractuales y extracontractuales, se adopta un sistema de mayorías para la toma de decisiones, lo que importa el sometimiento de la minoría disidente o ausente a la voluntad de otros sujetos.- 

Los acreedores de un deudor insolvente carecen de toda relación entre sí, ni han prestado su consentimiento, como en los contratos asociativos, para someterse a un régimen de mayorías. Sin embargo, por virtualidad de la cesación de pagos pasan a interrelacionarse en una situación de antagonismo. Éste se constituye a partir de su interés concurrente sobre los bienes insuficientes del deudor: la satisfacción del crédito de uno juega en detrimento del otro.- 

La ley concursal ordena este conflicto agrupándolos en una comunidad o masa, bajo el postulado de la pars conditio creditorum. Les impone un sacrificio igualitario que deriva de un criterio ético de justicia distributiva. Con base en esta homogeneidad de intereses, que la ley presupone y tutela (art. 45 LC), se admite la posibilidad de arribar a una solución concursal preventiva para evitar el rigor de la quiebra. El deudor y los acreedores pueden negociar la salida de la crisis mediante un acuerdo a fin de procurar la recuperación de la empresa. Con ese propósito, la ley concursal establece un régimen de mayorías que vincula a ausentes y disidentes (art. 76, LC). De acuerdo a lo decidido por el voto mayoritario, todos los acreedores padecerán la postergación del cobro e incluso la mutilación de sus expectativas, mediante quitas.- 

Desde la óptica del paradigma contractual, los efectos de esta convención erga omnes, se presentan como una anomalía. Los acreedores minoritarios o ausentes no han prestado su consentimiento a esa sujeción a la voluntad de otros, como ocurre en los contratos asociativos. Sin embargo, los términos del acuerdo preventivo, judicial o extrajudicial, vienen impuestos a los acreedores por imperium legis. Las condiciones de su relación jurídica sustancial con el deudor y la regla áurea del pacta sunt servanda se transmutan, con efecto novatorio (art. 55 LC).- 

Este régimen exorbitante del orden contractual que subordina el ejercicio de los derechos creditorios a las exigencias colectivas, sólo se explica por la prevalencia de un interés público. Los acuerdos preventivos, judiciales o extrajudiciales, tutelan un interés que supera el interés individual del acreedor de un deudor insolvente y se concreta en el interés del colectivo de acreedores del deudor y en el interés general de la sociedad, jurídicamente organizada, a la conservación del equilibrio económico. El proceso concursal se erige ante la necesidad de impedir que un fenómeno económico, la cesación de pagos, pueda repercutir negativamente, dando lugar a una reacción en cadena, sobre la situación patrimonial de otras empresas y por ende, sobre la economía toda (conf. La Monica, Mario "I reati fallimentari", Edit. IPSOA, Milano, 199, págs. 200/1).- 

Según hemos visto, la disciplina contractual no justifica que un acuerdo entre deudor y acreedores tenga efecto extensivo a terceros disidentes o ausentes. Por ello, cabe rechazar los argumentos del apelante con respecto a la naturaleza contractual del APE.- 

Cabe concluir, pues, que no es el acuerdo de voluntades en sí, sino su inserción en la estructura del proceso concursal y la decisión homologatoria del juez, lo que le da sustento a esa ultra actividad.- 

Tal como lo sostuvo el BCRA a fs. 2589 vta./5890, el APE tiene naturaleza concursal, no sólo porque su régimen está inserto en la ley concursal, sino de que se trata un mecanismo establecido para tratar la crisis de un sujeto en un momento determinado. El APE es un medio creado para administrar y distribuir de modo eficiente el daño que implica la crisis. A los efectos de lograr tal objetivo, el APE contiene características que son exorbitantes del derecho privado, como la sujeción de la minoría a la voluntad de la mayoría y la imposición de los efectos del acuerdo a los acreedores ausentes y disidentes.- 

Esta conclusión viene impuesta, además, en virtud de otras exigencias de orden superior.- 

Me refiero a las normas constitucionales que establecen la inviolabilidad de la propiedad y del derecho de defensa en juicio. Nadie puede ser privado de su propiedad sino en virtud de sentencia fundada en ley (arts. 14, 17 y 18 Constitución Nacional).- 

Nadie puede ser privado arbitrariamente de su propiedad, según la fórmula del artículo 17.2 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, incorporada por el art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional.- 

5.2 Sentada la naturaleza concursal del APE, cabe considerar si está abarcado por la prohibición del art. 50 de la ley 21.526.- 

En primer lugar, considero que la ratio legis de la prohibición del art. 50 está relacionada con el principio de especialidad desarrollado en el punto anterior. En efecto, la ley 21.526 prevé mecanismos preventivos específicos que protegen adecuadamente los especiales intereses involucrados en la crisis de una entidad financiera. Esos mecanismos prevén una amplia intervención del BCRA para resguardar los intereses públicos involucrados. La ley 24.522 al establecer el concurso preventivo no tiene en cuenta esos intereses ni prevé la intervención de la autoridad de aplicación.- 

Esta ratio legis relacionada con el principio de especialidad también impide a las entidades financieras celebrar un APE, previsto por la ley concursal, sin considerar los especiales intereses involucrados en la crisis de una entidad financiera y sin prever la intervención del BCRA.- 

En segundo lugar, la ratio legis de tal prohibición es que una entidad financiera no puede reconocer su estado de cesación de pagos y continuar funcionando, porque ello crearía una desconfianza en el público ahorrista, incompatible con la certeza que necesita tener el público sobre la situación económica de la entidad donde confía sus ahorros.- 

Aún cuando el APE pueda solicitarse por quien se encuentra en dificultades económicas o financieras de carácter general, ello no impide aplicar al APE la prohibición del art. 50. En efecto, el reconocimiento por parte de una entidad financiera de que se encuentra ante dificultades económicas o financieras de carácter general también compromete el interés general, y más particularmente, la confianza del público ahorrista en el sistema financiero. La propia ley 21.526 confirma esta conclusión en tanto los mecanismos preventivos previstos por dicha norma son aplicables ante problemas de liquidez y solvencia, y no únicamente ante el estado de cesación de pagos.- 

En tercer lugar, la ratio legis de la prohibición a las entidades financieras para concursarse está relacionada con la prohibición de solicitar su propia quiebra y con la imposibilidad de decretar la quiebra de una entidad que tiene autorización para funcionar del BCRA. En efecto, la solicitud de apertura del concurso preventivo implica un pedido condicional de la propia quiebra, dado que ante el fracaso del concurso la consecuencia natural es la declaración de la quiebra. El fracaso del acuerdo preventivo extrajudicial por incumplimiento o nulidad también implicaría la quiebra de una entidad (art. 76 LC), que tiene autorización para funcionar como entidad financiera, lo que vulnera las disposiciones de la ley 25.526.- 

Con respecto al concurso de entidades financieras, Magalhães afirma que el principio de la conservación de la empresa - perseguido por el concurso preventivo- no tiene vigencia en el caso de las entidades financieras, dado que cede ante intereses superiores, tales como la economía nacional, la producción del país y el interés de los inversores (Mario de Magalhães, "Disolución y liquidación de entidades financieras", Ed. Desalma, p.- 

55). Si el principio de conservación de la empresa cede ante los intereses públicos involucrados en la crisis de una entidad financiera, entonces estas entidades no pueden recurrir ni al concurso ni al APE.- 

En conclusión, considero que las ratio legis que explican la prohibición de las entidades financieras de concursarse explican la prohibición de celebrar un APE.- 

5.3 Por último, son aplicables al caso las consideraciones realizadas por la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala C, en la causa "Casimiro Polledo Financiera S.C. por Acciones" (causa n° 16.152, 20.05.70, ED, Tomo 32, p. 478). En ese caso, el tribunal consideró, y luego rechazó, la posibilidad de que una entidad financiera realice un pedido de convocatoria de acreedores. Cabe destacar que en aquel momento la ley de entidades financieras (ley n° 18.061) establecía expresamente que las entidades financieras no podían pedir su propia quiebra, pero no preveía ninguna regulación expresa respecto de la convocatoria de acreedores.- 

La Cámara consideró que "Del examen de estas disposiciones legales surge evidentemente que si la recurrente no puede ser declarada en quiebra y los jueces deberán rechazar de oficio los pedidos que en ese sentido hagan, dando intervención al Banco Central e importando la solicitud de convocatoria un pedido condicional de quiebra, no es admisible dar curso al pedido de convocatoria de acreedores." Y agregó que "Como la propia recurrente reconoce, hay un evidente interés público en la materia regulada por la citada ley y por ello ésta delega en el Banco Central la fiscalización de las entidades pertinentes y sus actividades. Esta situación no se compadece con el estado de convocatoria de acreedores y subsiguiente eventual concordato, en que la entidad pretendería resolver directamente con sus acreedores las dificultades provenientes de su reconocido estado de cesación de pagos, lo que importa una situación que, obviamente afecta los importantes intereses que la ley tiende a salvaguardar." 

Concluyó 

"Ello y las demás razones expuestas explican el silencio de la ley respecto a la prohibición de presentarse en convocatoria de las entidades financieras. Y es por eso también que resultan inconducentes las consideraciones del memorial basadas sobre las distinciones respecto al concepto de cesación de pagos y entre plan de saneamiento y estado de convocatoria." En efecto, como en el caso citado y bajo el actual régimen de la ley 21.526, hay un evidente interés público en la prevención de las crisis de entidades financieras y la ley establece mecanismos específicos de prevención y la intervención del BCRA. Esta situación no se compadece con el APE, en que la entidad pretendería resolver directamente con sus acreedores las dificultades provenientes de su reconocido estado de dificultades económicas y financieras de carácter generalizado, lo que importa una situación que afecta los importantes intereses que la ley tiende a salvaguardar.- 

A través de la celebración de un APE, las entidades financieras evadirían los mecanismos específicos previstos en la ley 21.526 y particularmente sus prohibiciones - como la prohibición de concursarse dispuesta en el art. 50- así como también evadirían la fiscalización del BCRA.- 

5.4 Los perjuicios expuestos se agravan si tenemos en cuenta las particularidades del APE.- 

En el concurso preventivo, el derecho subjetivo de crédito va protegido con una especial técnica jurisdiccional: a) el principio procesal rector del derecho privado -el dispositivo- deja paso a la oficiosidad. Se amplían los poderes del juez que es director del proceso (art. 274 LC); b) se designa un funcionario especializado -el síndico- que provee a la defensa de los intereses de los acreedores; c) se realiza el control de legitimidad de los créditos, a través de un sistema de oposiciones y del informe individual del síndico (arts. 34 y 35); d) se controla la información proporcionada por el concursado, a través del informe general (art. 39 LC); e) la etapa informativa es clave en un proceso universal, con partes ilimitadas, porque permite a los acreedores y al juez conocer los aspectos relevantes que incidirán en el sentido de las decisiones que adopten; f) la ley establece límites al contenido de la propuesta de acuerdo (art. 43 LC) y g) un control de la categorización de los acreedores (art. 42 LC); h) un control de la homogeneidad en la votación, porque la adopción del principio mayoritario presupone que los votantes están agrupados en virtud de un interés común (art. 45 LC);; i) el acuerdo así arribado es susceptible de impugnación ante las causales del art. 50 LC por los acreedores y el Ministerio Público en la Alzada (arts. 50 y 276 LC).- 

Todos esos controles establecidos en el procedimiento de concurso preventivo desaparecen en el acuerdo preventivo extrajudicial.- 

El APE permite que los deudores, que están en estado de cesación de pagos o que simplemente enfrentan dificultades económicas de carácter general, negocien en forma privada con sus acreedores mayoritarios la reestructuración de sus pasivos. Esta reestructuración es impuesta a los acreedores minoritarios a través de la homologación judicial. El juez homologa el acuerdo sobre la base de la declaración unilateral del deudor sobre la cuantía de sus activos y pasivos.- 

Sin el control de un síndico concursal, sin la exigencia de un modo de notificación cierto, sin un plazo razonable para objetar o controlar la legitimidad de los créditos, sin posibilidad de constatar si existen causales de exclusión para votar, sin límites al contenido de la propuesta, un grupo de personas decide la suerte de los derechos patrimoniales de otros.- 

Estas consideraciones adquieren particular relevancia en las crisis de entidades financieras en virtud de los intereses públicos involucrados. Cabe destacar que la autoridad de aplicación no tuvo ninguna intervención en la causa sino hasta fs. 5888, a pedido de esta fiscalía. El apelante podría haber obtenido la homologación del APE sin que el BCRA ejerciere la fiscalización a su cargo.- 

6. En conclusión, opino que las entidades financieras no puede celebrar un acuerdo preventivo extrajudicial en los términos de los arts. 69 a 76 de la ley concursal.- 

7. Por los fundamentos expuestos, considero que V.E. debe rechazar el recurso presentado y confirmar la decisión apelada.- 

8. Cabe aclarar que a fs. 5859/60 la Sala resolvió que en esta etapa de presentación del acuerdo no regía la bilateralidad del proceso y rechazó las contestaciones del memorial presentadas por dos acreedores. Sin embargo, si la sentencia determinara que es procedente la presentación del acuerdo preventivo extrajudicial de la entidad bancaria, tal pronunciamiento tendría carácter definitivo, pues los acreedores no podrán plantear más adelante una oposición fundada en la inadmisibilidad del APE en razón del sujeto, ya que habrá recaído sentencia definitiva sobre el particular. Desde ya, señalamos que si se dictara una decisión admitiendo la procedencia del APE, en esas condiciones, será nula por haberse violado el principio de contradicción y el derecho de defensa en juicio de los sujetos legitimados, es decir, los acreedores, cuyos derechos quedarán afectados de manera irreparable sin haber sido oídos por haber quedado resuelta la cuestión por el tribunal de alzada, en forma definitiva.- 

Estimamos que media denegatoria de jurisdicción, toda vez que la sentencia que ahora se dicte no podrá ser recurrida ante la Corte por los acreedores, porque el tribunal de alzada les ha negado el derecho de participar de la incidencia. Sin embargo, por efecto de esta presentación sus juicios contra la entidad financiera se encuentran suspendidos desde hace años, restringiendo su derecho de propiedad y su derecho a una tutela judicial efectiva.- 

Por tal motivo, si se hiciere lugar al recurso de apelación, desde ya formulamos reserva de ocurrir ante el Superior Tribunal planteando la nulidad del fallo por privación de justicia, según lo autoriza el art. 25, inc) f, de la Ley Orgánica del Ministerio Público. Asimismo, toda vez que se ha privado de legitimación a los acreedores, ejerceremos la atribución del art. 52 de la ley 24.240 en defensa del "consumidor financiero" (v. decreto 677/01) para actuar como parte en defensa de sus intereses y la específica que no confiere el art. 276 LC para actuar como parte en la impugnación del acuerdo. En tal calidad, ocurriremos por la vía extraordinaria para suplir la indefensión de los acreedores, ya que en el acuerdo preventivo extrajudicial no hay un síndico que represente sus intereses.- 

En tal caso, existe cuestión federal suficiente no sólo en virtud de la violación directa de normas constitucionales sobre la defensa en juicio y el debido proceso, sino porque la cuestión debatida pone en tela de juicio la interpretación de normas federales, como la Ley de Entidades Financieras.- 

Buenos Aires, de abril de 2006.//- 

Fdo.: ALEJANDRA GILS CARBÓ, FISCAL GENERAL
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