
INOPONIBILIDAD DEL ACUERDO HOMOLOGADO EN EL APE AL ACREEDOR NO DENUNCIADO POR EL DEUDOR



CREEMOS QUE DEBEMOS COMENZAR A APORTAR SOLUCIONES PARA LA MORALIZACION DEL PROCESO CONCURSAL. NO SOLO POR MORALIZARLO, SINO PORQUE CONSIDERAMOS QUE LOS ABUSOS QUE SE PRODUZCAN LOGRARAN QUE DESAPAREZCA EL INSTRUMENTO.-



HOY EL ACUERDO PREVENTIVO EXTRAJUDICIAL ESTÁ SUFRIENDO DUROS EMBATES CON LOS PEDIDOS DE INCOSTITUCIONALIDAD, POR TANTO PARA SALVARLO HAY QUE EVITAR EL ABUSO QUE SE PRODUCE EN LOS MALOS APES.-



ESTO MOTIVA LA PRESENTACION DE ESTA PONENCIA EN UNA IDEA QUE HACE TIEMPO VENIMOS PROPONIENDO Y QUE ES LA DE  NO HACER OPONIBLE EL ACUERDO LOGRADO EN EL APE A LOS ACREEDORES QUIROGRAFARIOS DE CAUSA O TITULO ANTERIOR AL MISMO, SINO HAN SIDO DENUNCIADOS POR EL DEUDOR EN SU PRESENTACION.-



CON ELLO ESTAMOS SEGUROS QUE LOGRAREMOS QUE LOS DEUDORES SE CUIDEN DE OBVIAR LA DENUNCIA DE UN ACREEDOR.-



ES MUY CUESTIONADO EN LOS PEDIDOS DE INCOSTITUCIONALIDAD EL DEFICIENTE SISTEMA DE NOTIFICACION POR EDICTOS. EN REALIDAD ES DIFICIL LOGRAR OTRO SISTEMA DE NOTIFICACION EN LOS CASOS QUE EL DEUDOR NO DENUNCIE A SU ACRREDOR .-



POR TANTO SI LO CASTIGAMOS ANTE LA NO DENUNCIA, EVITAREMOS QUE ESTO OCURRRA.-



TENGAMOS EN CUENTA QUE DESPUES DE LA REFORMA PRODUCIDA EN LA LEY 24.522 A TRAVÉS DE  LA LEY 25.589, SE HA PRODUCIDO UN CAMBIO MUY IMPORTANTE EN LOS EFECTOS DEL ACUERDO PREVENTIVO EXTRAJUDICIAL.-



UNO DE ELLOS ES QUE ESTE ACUERDO UNA VEZ HOMOLOGADO PRODUCE EFECTOS RESPECTO DE TODOS LOS ACREEDORES QUIROGRAFARIOS CUYOS CREDITOS SE HAYAN ORIGINADO POR CAUSA ANTERIOR A LA PRESENTACION, AUNQUE NO HAYAN PARTICIPADO EN EL PROCEDIMIENTO.-



RECORDEMOS QUE EN ESTE PROCEDIMIENTO NO HAY SINDICO NI VERIFICACION DE CREDITOS, SOLO UN LISTADO ACOMPAÑADO POR EL DEUDOR Y CERTIFICADO POR CONTADOR.-



NO ES REQUISITO LEGAL QUE EL DEUDOR LLEVE ASIENTOS CONTABLES, PARA SER BENEFICIARIO DE ESTE INSTITUTO.-



EL PLAZO DE OPOSICIÓN APARTE DE SER CORTO ES SOLO NOTIFICADO POR EDICTOS QUE MUCHAS VECES NO SE LEEN Y LOS ACREEDORES NO TOMAN CONOCIMIENTO DE LA EXISTENCIA DE ESTE PROCESO.-



POR ESO ES QUE PROPUGNAMOS QUE ESTE ACUERDO NO PRODUZCA EFECTOS CON RESPECTO AL ACREEDOR QUE NO HA SIDO DENUNCIADO POR EL DEUDOR.-


QUE ÉSTE MANTENGA SUS ACCIONES INTACTAS PARA PODER COBRAR SU CRÉDITO SIN QUE SE PRODUZCA LA NOVACIÓN CONCURSAL DE LA DEUDA.-

                                                            PLANTEAMIENTO DEL TEMA Para poder desarrollar la tesis que propugnamos debiéramos considerar algunos tópicos del acuerdo preventivo extrajudicial comenzando por analizar su naturaleza jurídica.-



 La discusión central radica en analizar si es un contrato o un subtipo del concurso preventivo.-



Las voces de la doctrina se han dividido, puesto que nos encontramos con una dificultad para el encasillamiento del mismo.-



Surge indudablemente como un contrato, como dice el art. 1.137 del C.C. un acuerdo de voluntades destinado a reglar sus derechos, pero nos encontramos con la particularidad de que este acuerdo de voluntades es aplicable a quienes no han firmado, por tanto, no cabría en la definición de la norma legal citada.-



Con el andar del tiempo, este acuerdo, fue adquiriendo forma de proceso concursal, pero nos preguntamos ¿puede ser un proceso concursal, sin síndico y sin formalidades, tratándose de un acuerdo que sólo se lleva a la justicia para homologar?.-



Parte de la doctrina lo considera un subtipo concursal.-



Si la naturaleza jurídica fuere solamente contractual, no habría ningún inconveniente en el andamiento de la tesis que propugnamos en esta ponencia, pero como vemos este procedimiento produce los efectos similares  a los del concurso preventivo y siendo muy clara la disposición del art. 56 de la ley 24.522, con respecto a su aplicabilidad a todos los acreedores de causa o título anterior, debemos analizar si es posible la aplicación de nuestra ponencia en el estado actual de la legislación.-



¿A QUE ACREEDORES ES OPONIBLE EL ACUERDO? 
Es interesante destacar que antes de la reforma de la ley 25.589 se hablaba de todos o parte de los acreedores.-



El mismo art. 69 de la 24.522 decía “in fine” Los acreedores que no suscriban el acuerdo conservan sus acciones individuales y no están sometidos a los efectos del acuerdo.-



Como vemos la modificación que ha sufrido este artículo, aunque sea en pocas palabras, es muy profunda y es una de las causas de que se comenzara a utilizar el acuerdo preventivo extrajudicial.-



¿De que acreedores hablamos?. Si queremos que tenga los efectos del art. 56 de la ley concursal, hablamos de todos los acreedores quirografarios de causa o título anterior



 ACUERDO: El deudor con sus acreedores quirografarios tienen la facultad de firmar un acuerdo, que pueden o no someterlo a homologación judicial.-



Insistimos en que se podría firmar un acuerdo con todos o parte de los acreedores, para que sea válido sólo para los firmantes.-



Si pretendemos que éste acuerdo obligue y sea válido para todos los acreedores de causa o título anterior al mismo, aunque no sean firmantes del mismo, deberá ser suscripto por la mayoría de los acreedores quirografarios declarados y homologarse.-


LIBERTAD DE CONTENIDO: No se indica ninguna formalidad para el contenido, lo escrito en el convenio, es obligatorio para las partes. Si se homologa es obligatorio para todos los acreedores.- El contenido del acuerdo puede ser cualquiera.



Pensamos que cualquiera de las propuestas admitidas por el art. 43, podría ser base del acuerdo e incluso alguna no receptada por dicho artículo y que se le ocurra a las partes.-


Pero si creemos que se podría aplicar la limitación del art. 52 en caso de abuso del derecho o fraude a la ley.-




REQUISITOS PARA LA HOMOLOGACIÓN  
Si bien el art. 71 en cuanto a su texto original de la ley 24.522 no ha sido modificado, se le ha agregado un último párrafo a través de la ley 25.589.-


Para la homologación del acuerdo, se debe presentar ante el juez competente, conforme la competencia indicada en el art. 3 de la ley concursal, el convenio, además de los siguientes elementos certificados por contador público nacional: a) estado de activo y pasivo, actualizado a al fecha del instrumento, con indicación precisa de las normas seguidas para su valuación; b) listado de acreedores con mención de sus domicilios, montos de los créditos, causas, vencimientos, codeudores, fiadores o terceros obligados y responsables. Es importante destacar que la certificación del contador debe expresar que no existen otros acreedores registrados; c) un listados de juicios y procesos administrativos en trámite o con condena no cumplida; d) enumerar los libros de comercio y de otra naturaleza que lleve el deudor, con indicación del último folio utilizado a la fecha; y e) el monto del capital que representan los acreedores que han firmado el acuerdo y el porcentaje que representan respecto de la totalidad de los acreedores registrados.-



MAYORIAS:  Pequeña ha sido la modificación del art. 73, pero importante en el resultado. Se exige hoy la mayoría absoluta de los acreedores quirografarios, que representen las dos terceras partes del pasivo quirografario total. Se eliminó el privilegiado.-



Indudablemente que para el cómputo se deben excluir los mismos acreedores que excluye el art. 45.-



Era cierta la reflexión que hacía Dario J. Graziabile
.............”Ahora sí, a partir de esta reforma, tiene sentido la exigencia de mayorías del art. 73 LCQ, pues con la ley 24.522, la misma era innecesaria ya que el acuerdo no tenía efectos respecto de los acreedores disidentes o ausentes. No se sabe bien, para que se requería mayorías para el acuerdo extrajudicial de la misma forma que para el judicial. Quizá ésta haya sido “el palo de la rueda” para la poca utilización del instituto”.. Evidentemente era inútil hablar de mayorías antes de la reforma.-

                                                            PUBLICIDAD:  
No ha sufrido modificaciones. La presentación del acuerdo para su homologación debe darse a  conocer por edictos, que se publican por 5 días en el boletín oficial y en un diario de amplia circulación.-


Muchas veces hemos criticado este sistema de comunicación. Creemos que no cumple con su finalidad. Pocos de los acreedores leerán el boletín oficial o el diario donde están publicados los edictos.-


HOMOLOGACIÓN:  Si estuvieren cumplidos los requisitos legales y no mediaran oposiciones el juez homologará el acuerdo.



De todas maneras creemos que en este tópico la ley no le está dando facultades al juez  para que revise el acuerdo, pero se deberá aplicar los art. 953 y  1.071 del Cód.Civil y anular el acto en caso de que sea abusivo del derecho.-.



Recientemente, un fallo del destacado juez Dr. EDUARDO FAVIER DUBOIS 
 ha manifestado “Como consecuencia de todo ello, cabe concluir que un APE será homologable con efectos hacia terceros no votantes siempre que exista una situación de total claridad y transparencia: a) con relación a la composición del activo y pasivo de la deudora; b) con respecto a la efectiva configuración de las mayorías legales; y c) en lo relativo a su carácter no abusivo ni fraudulento, todo apreciado con la mayor rigurosidad”.- 


EFECTOS DE LA HOMOLOGACION
 En su nueva redacción el art. 76 dice: El acuerdo homologado conforme a las disposiciones de esta sección produce los efectos previstos en el art. 56, es decir, produce efectos respecto a todos los acreedores quirografarios originados en causa anterior a la presentación, aunque no hayan participado en el procedimiento.-



Y queda sometido a las previsiones de las secciones III, IV y V del capítulo V del Titulo II de esta ley, es decir, entre otras cosas el acuerdo homologado importa la novación de todas las obligaciones con origen o causa anterior, en el mismo sentido opina GRAZIABILE
.-



Es en definitiva un concurso, sin verificación, sin síndico, con menos formalidades y con los mismos efectos.-



SE DEBEN REGULAR ADECUADAMENTE LOS ACUERDOS PREVENTIVOS EXTRAJUDICIALES  
Hemos manifestado en otras oportunidades
  que los acuerdos preventivos pueden ser una magnifica institución pero que deben ser adecuadamente regulados, porque pueden producirse abusos, que si no son solucionados legislativamente lo deben solucionar pretorianamente los jueces y hemos mencionado entre ellos los siguientes, que tienen incidencia en el tema de la presente ponencia.-



NO ESTA PREVISTA LA APARICION DE ACREEDORES DE CAUSA O TITULO ANTERIOR, DESPUÉS DEL PERIODO DE OPOSICIÓN. 
No existe verificación tardía, ni incidente de revisión, sólo la oposición, por tanto el acreedor de causa o título anterior, cuando se haya homologado el acuerdo, si ha pasado el término para la oposición, creemos que no podrá comparecer al proceso.-



FALTA DE REGULACION DEL TRAMITE DEL ACREEDOR OMITIDO EN EL LISTADO: La ley ha previsto en el art. 75, que el acreedor no denunciado para oponerse al acuerdo deberá demostrar sumariamente haber sido omitido en el listado. El no estar en el listado es muy sencillo, no necesita de mayores pruebas, creemos que la demostración sumaria se refiere a su calidad de acreedor y a la exigibilidad de la deuda. 



DEFICIENTE SISTEMA DE NOTIFICACIÓN A LOS ACREEDORES.- La presentación del acuerdo para su homologación debe darse a  conocer por edictos, que se publican por 5 días en el boletín oficial y en un diario de amplia circulación.-



Como ya dijimos al referirnos a la publicidad creemos que debió exigirse la notificación por un medio fehaciente además del edicto, porque esta comunicación estará relacionada con la posibilidad de la oposición, que es la única oportunidad de evitar el concilio fraudulento del deudor con los acreedores.-



En el “concordato privado” de la ley uruguaya de 1.926 citada por HECTOR ALEGRÍA
 preveía que la notificación al acreedor se hará judicialmente o por medio de escribano, entregándole también una clara información.-



FALTA DE DETERMINACIÓN SI ES NECESARIO LLEVAR CONTABILIDAD EN LEGAL FORMA.- De inmediato comenzó a generar discusiones doctrinarias, sobre si éste beneficio es sólo para los deudores que llevaren contabilidad en legal forma o no. Consideramos que conforme al estado actual de la legislación, cualquiera puede presentar acuerdo, pero opinamos que la ley debió restringirlo sólo a los deudores con contabilidad, por una razón de seguridad para los acreedores, y como un complemento a lo que dijimos con respecto a la notificación.-



Tengamos en cuenta que este acuerdo homologado, es aplicable a todos los acreedores, y que las mayorías surgen teniendo en cuenta los acreedores que denuncie el deudor, a través de su contador.-



CERTIFICACION DE CONTADOR DE QUE NO HAY OTROS ACREEDORES REGISTRADOS.- . Nos preguntamos ¿qué pasa con los acreedores no registrados? ¿son parte del pasivo o no?. Consideramos que sí, por tanto, debiera haber una sanción muy grave para el deudor que no denuncie a sus acreedores, dada la falta de control de síndico en este proceso.- 



Creemos que se debió haber dispuesto, que el acreedor que no se denunciara, no estaría obligado por los efectos del acuerdo.-


CONCLUSION



Debemos destacar que nuestra lucha en este instituto no es para desacreditarlo ni para que desaparezca, sino muy por el contrario para conservarlo y si queremos conservarlo, debemos hacerlo creíble y para ello, se debe hacer privar la buena fe del deudor que lo utiliza.-



Si el deudor no es de buena fe, no es merecedor de  todas las ventajas que otorga el acuerdo preventivo extrajudicial.-



Para cuidar la buena fe del deudor es que propugnamos esta ponencia al decir que si NO DENUNCIÓ A SU ACREEDOR, NO LE SEAN OPONIBLES A ÉL LOS EFECTOS DEL ART. 56 DE LA LEY CONCURSAL Y PERMITÁMOSLE EJECUTAR SU CRÉDITO, COMO SI EL ACUERDO PREVENTIVO EXTRAJUDICIAL NO HUBIERE EXISTIDO.-



WALTER RUBEN JESUS TON
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