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Resumen
La presente colaboracion estudia los despliegues de la autonomia de la
voluntad en los procesos concursales a la luz de la normativa argentina.
Analiza el desenvolvimiento de este principio y sus limites en cada uno de
las especies de procesos concursales.
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l.- Introduccion

Los procesos concursales presentan la nota
de excepcionalidad. Frente a la desatencion de las
obligaciones existen diversas formas en las que el
acreedor procura la satisfaccion de su crédito. La via
natural por la cual el acreedor persigue la ejecucion
de su acreencia es la individual donde “cada acree-
dor titular actGa en forma separada e independiente
de los demas” (Vid. MARTORELL, Ernesto E., Tra-
tado de Concursos y quiebras, Buenos Aires, Depal-
ma, t. 1, 1998, p. 16).

No obstante, la forma ordinaria de tutela juris-
diccional de los derechos subjetivo entra en crisis
cuando se enfrentan una pluralidad de acreedores
con pretensiones de cobro frente a un patrimonio
inicialmente escaso. Es alli donde se vuelve mas sa-
tisfactoria la otra forma de tutela jurisdiccional de los
derechos subjetivos: la llamada ejecucién universal
o ejecucion colectiva. En esta Gltima los acreedores
ya no pueden actuar individualmente, sino colecti-
vamente. Como se indica determina “la exigencia
de que ningln acreedor puede actuar al margen del
procedimiento concursal” (Vid. VILATA MENADAS,
Salvador, “Elementos de derecho concursal’, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 53).

En la ejecucidn universal ya no se actGa en bene-
ficio individual del acreedor que la promueve, sino
de todos los acreedores y desaparece la regla prior
in tempore potior in iure, la que es reemplazada por
el principio de igualdad donde todos los acreedores
soportan por igual las pérdidas de la quiebra y solo
algunos, aquellos que el legislador le ha asignado un
privilegio tienen alguna alternativa més de satisfac-
cién de su acreencia.

Estas circunstancias, sumadas a que para la
apertura de un proceso concursal no basta el incum-
plimiento sino el estado cesaciéon de pagos o de
insolvencia hacen que los mismos tengan caracter
excepcional.

A su vez, los procesos concursales se caracteri-

zan por la escasés. La experiencia demuestra que
los procesos concursales se definen por una palma-
ria insuficiencia patrimonial, donde el activo desa-
poderado e incautado por el sindico —administrador
del concurso-, sometido a un proceso de liquidacion,
arroja un resultado escaso que no alcanza a cubrir la
totalidad de los créditos concurrentes.

Estas razones determinan que en los procesos
concursales no se observe mucho “juego” para la
autonomia de la voluntad, exhibiéndose mayores li-

mites que apertura.
II.- Clases de procesos concursales.

En el derecho concursal argentino existen cuatro
especies o tipos de procesos concursales. Los mis-
mos se encuentran regulados tanto en la ley 24.522
como en laley 25.284 (Vid. GERBAUDO, German E.,
“Introduccién al derecho concursal’; Buenos Aires,
Astrea, 2018, p. 31).

El proceso concursal puede calificarse como el
"conjunto de normas procesales y sustanciales que
organizan el desarrollo del procedimiento universal
de ejecucion de los acreedores contra el deudor co-
mun” (Vid. ARGERI, Saul, voz “Proceso concursal’,
en “Diccionario de derecho comercial y de la empre-
sa’] Buenos Aires, Astrea, 1982, p. 324).

Esos cuatro procesos pueden ser clasificados en
dos grandes grupos: procedimientos reorganizativos
y liquidativos.

El proceso concursal liquidativo es la quiebra. En
tanto que los procesos reorganizativos son el con-
curso preventivo, el acuerdo preventivo extrajudicial
y el salvataje de entidades deportivas.

En el primero se procura liquidar de manera orde-
nada el patrimonio del deudor insolvente para obte-
ner un producido que se distribuye entre los acree-
dores conforme al orden de prioridades concursales.
En los segundos con la reestructuraciéon se procura
evitar la liquidacién permitiendo que el deudor pue-

da remover la insolvencia a través de un acuerdo con
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sus acreedores.

Analizamos los despliegues de la autonomia de
la voluntad en la quiebra, el concurso preventivo y
el acuerdo preventivo extrajudicial que son los pro-
cesos concursales “clasicos” o “tradicionales” El
salvataje de entidades deportivas —el cual no analiza-
mos- es en definitiva un proceso de reestructuracion
particular —no tradicional- que se gest6 atendiendo a
las particularidades del sujeto insolvente: una enti-

dad deportiva'.
l1l.- Acuerdo preventivo extrajudicial.

Es en este proceso de reestructuracién donde
mayor apertura se exhibe a la autonomia de la vo-
luntad. Ello se debe a que este instituto —como vere-
MOos- nace como un contrato.

Es una figura que permite al deudor, a través de
acuerdos suscriptos con sus acreedores, remover la
insolvencia o las dificultades econémicas o financie-
ras de caracter general que afectan a su patrimonio.
Se inscribe en una moderna tendencia del derecho
concursal que se destaca por una “permanente bls-
queda de las vias concursales para evitar la quiebra”
(Vid. PRONO, Ricardo S. y PRONO, Mariano R., “La
permanente bdsqueda de vias concursales para evi-

tar la quiebra’l en “Revista de Derecho Comercial,

del Consumidor y de la Empresa’; Buenos Aires, La
Ley, afo Ill, N° 3, junio 2012, p. 62).

Se presenta como una herramienta mas que
suministra el ordenamiento concursal para evitar la
quiebra del deudor, accediendo al mismo no solo en
estado de insolvencia sino en un estado previo que
la ley denomina dificultades econémicas o financie-
ras de caracter general®.

Tiene una génesis contractual, en el sentido que
existe una primera instancia estrictamente privada,
de negociacién, en donde el deudor procura acordar
con sus acreedores la forma de cancelar sus obliga-
ciones, aspirando a superar la crisis que afecta a su
patrimonio. Es el momento de mayor apertura hacia
la autonomia de la voluntad. Sin embargo, posterior
mente, al solicitarse la homologacion, se convierte
en un mecanismo concursal, donde empiezan a
predominar las normas imperativas de la L.C. y se
restringe el “juego” de la autonomia de la voluntad.

A partir de esa etapa se inserta dentro del marco
de la L.C. y tiene una finalidad concursal, en razéon
que se concurre a un 6rgano jurisdiccional a los efec-
tos de su homologacion para que se produzcan efec-
tos tipicamente concursales.

El panorama que describimos hace que se de-
bata en la doctrina y en la jurisprudencia sobre

su naturaleza juridica®, exhibiéndose tres teorias

1 La ley 25.284 que establece el proceso concursal de salvataje de entidades deportivas se sancion6 a mediados del ano 2000
como consecuencia del crecimiento que en esos afos de casos de insolvencia de entidades deportivas, a la cuales no podia
aplicarse la quiebra dado que ello implicaba la extincién de la persona juridica y la liquidacién de su patrimonio.

2 Se advierte en este punto una innovacion en el presupuesto objetivo dado que no sélo puede abrirse el proceso concursal es-
tando el deudor en cesacién de pagos, sino en una estado previo que la ley denomina “dificultades econémicas o financieras de
caracter general” De este modo se busca prevenir la insolvencia a través de un nuevo presupuesto objetivo. Puede consultarse
sobre ello un trabajo anterior de nuestra autoria, véase: GERBAUDO, German E., “Herramientas concursales en la prevencion
de la insolvencia’] en “Jurisprudencia Argentina’; 28/11/2018, 2018-1V, p. 3).

3 Nos ocupamos de analizar en profundidad este instituto en trabajos anteriores, véase: GRANADOS, Ernesto |.J. y GERBAU-
DO, German E., “;Sera el retorno a la propuesta residual? A propésito del APE de Telecom Argentina S.A; en “Zeus"” N° 7738,
1/8/2005; GERBAUDO, German E., “El régimen de oposicién al acuerdo preventivo extrajudicial’; en “Zeus” 107-841; GER-
BAUDO, German E., “;El deudor que se encuentra en el periodo de inhibicién previsto en el art. 59 “in fine” de la LCQ. Puede
reestructurar su pasivo a través de un acuerdo preventivo extrajudicial?’, Rufino, Lex Fori, afio 11, N°© 243, septiembre 2010, p. 1;
GRANADOS, Ernesto |. J. y GERBAUDO, German E., “Acuerdo preventivo extrajudicial. Efectos generados con la presentacion
a la homologaciéon y con su publicidad’, en “Concursos y quiebras. Estudios en homenaje al Dr. Ricardo S. Prono’, Santa Fe,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Nacional del Litoral, Rubinzal Culzoni, 2011, p. 239.
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diferentes: la contractual, la concursal y la mixta®.

Dario Graziabile sostiene que "a partir de la re-
forma de la ley 25.589 estamos ante un instituto
concursal —preventivo— que tiene dos etapas: una
extrajudicial y otra judicial, y que nace con naturaleza
contractual y llega a ser concursal” (Vid. GRAZIABI-
LE, Dario J., “Manual del concursos’] Buenos Aires,
Thomson Reuters La Ley, 2015, E-Book). Agregan-
do que “es un instituto concursal que tiene génesis
contractual y se desarrolla en un proceso concursal
abreviado, lo cual lo diferencia del acuerdo preven-
tivo porque este (ltimo tiene desarrollo total en el
proceso judicial. Es un instituto concursal rehabilita-
torio superador de la crisis empresaria alternativo del
liquidativo, con etapas extrajudiciales y judiciales”
(Vid. GRAZIABILE, D., “Manual...” cit.)

Carlos Molina Sandoval suministra una concep-
tualizacion del instituto que resulta descriptiva de
sus presupuestos y de sus distintas etapas. El autor
indica que “se trata de un proceso concursal ten-
diente a superar la crisis econémica y/o financiera de
caracter general (y por ello, también el estado de ce-
sacién de pagos) de una determinada empresa que
se desarrolla privadamente mediante un acuerdo —
de naturaleza preventiva- de libre contenido (aunque
con limitaciones tipicas de los actos juridicos) entre
el deudor y sus acreedores quirografarios, que se
presenta a homologacién judicial y que, una vez ho-
mologado (y previo procedimiento reglado) produce
efectos —similares a los del concurso preventivo- res-
pecto de los acreedores quirografarios de créditos
anteriores a la presentacion, aun cuando no hayan
participado del acuerdo” (Vid. MOLINA SANDOVAL,
Carlos A., "Acuerdo preventivo extrajudicial’; Buenos
Aires, Abaco, 2003, pp. 43y 44).

El art. 71 de la L.C. constituye el pilar de la auto-
nomia de la voluntad. En efecto bajo el acapite de

"Libertad de contenido” expresa que “lLas partes

pueden dar al acuerdo el contenido que consideren
conveniente a sus intereses y es obligatorio para
ellas aun cuando no obtenga homologacién judicial,
salvo convencién expresa en contrario”

En base a este precepto y en ejercicio de la auto-
nomia de la voluntad las partes pueden configurar li-
bremente el contenido del acuerdo con el Gnico limi-
te de la legalidad, la moral y las buenas costumbres.

Se flexibiliza con este instituto el principio de la
igualdad —pilar en los procesos concursales- dado
que el deudor tiene amplia libertad en la proposicion
en la propuesta de acuerdo, donde no necesaria-
mente le debe proponer lo mismo a todos los acree-
dores.

En ejercicio de esa autonomia de la voluntad pue-
den establecerse clausulas de confidencialidad, la
constituciéon de un comité de acreedores que contro-
le el cumplimiento del acuerdo, un régimen de admi-
nistracién, la prohibicién de pedir la quiebra ante el

incumplimiento del acuerdo, entre otras cldusulas.
IV.- Concurso preventivo.

(i) Introduccioén.

Es un mecanismo de reestructuraciéon de ca-
racter judicial y al cual se accede voluntariamente.
Esto Ultimo en el sentido que solo puede abrirse un
concurso preventivo a pedido del deudor, no recono-
ciéndose legitimacion a los acreedores para provo-
car la apertura concursal.

En este instituto también se observa una apertu-
ra a la autonomia de la voluntad, aunque con menor
intensidad respecto al acuerdo preventivo extrajudi-
cial.

Esta apertura a la autonomia de la voluntad se
observa en diversas etapas:

(ii) El otorgamiento de créditos pos-concursales.

Se trata del tema de la finaciacién posconcursal

4 Hemos desarrollado las distintas tesis sobre la naturaleza juridica del instituto en un trabajo anterior: GERBAUDO, Germéan

E., “El acuerdo preventivo extrajudicial del derecho argentino. Efectos de su homologacién judicial’; en “Revista de Derecho’,

Barranquilla, Divisién de las Ciencias Juridicas de la Universidad del Norte, Barranquilla, N° 40, ano 2013, p. 136.
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gue es una cuestion que integra la actual agenda del
derecho concursal, pero que se encuentra ausente
en nuestra legislacion concursal (Vid. GERBAUDO,
Germéan E., “La financiacién posconcursal. Una ne-
cesidad pendiente en la legislaciéon concursal argen-
tina’l en "Jurisprudencia Argentina” 2018-Il, p. 1).

La posibilidad de la dacién de un crédito pos-
concursal y el otorgamiento de una garantia por el
mismo, ante la falta de una regulacion especifica,
gueda sujeta, a nuestro criterio, al régimen de ac-
tos de administracion extraordinaria que requieren
autorizacion judicial previsto en el art. 16 de la L.C.
Aqui hay despliegue de la autonomia de la voluntad,
con limitacién dado que lo acordado entre las partes
estara sujeto al contralor judicial.

La vinculacion del otorgamiento de créditos pos-
concursales al régimen de administracion implica
una manifestacion del orden pablico concursal y por
consiguiente un limite al despliegue de la autonomia
de la voluntad.

El régimen de administracién concursal disefa-
do entre los arts. 15 a 17 de la L.C. es imperativo y
no podréa ser dejado de lado por las partes. Es decir,
que aqui no hay “juego” alguno a la autonomia de
la voluntad. Esta normativa imperativa tiene como
finalidad tutelar la integridad patrimonial del deudor
y permite bajo estas medidas de contralor el mante-
nimiento de la actividad de la empresa concursada
(Vid. Granados, Ernesto |.J. y Gerbaudo, German E.,
El orden puUblico y la ley concursal, en “Revista de
Derecho Privado y Comunitario’, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, tomo 2007-3, ano 2008, p. 239).

(ii) Categorizacién de créditos.

La ley 19.551 —que rigi6 entre 1972 y 1995- con-
cibi6 al principio de igualdad de una manera estricta.
En consecuencia, la propuesta de acuerdo preventi-
vo era Unica para todos los acreedores. Poco impor-
taba las diferencias que podian existir entre los dis-
tintos créditos dado que para el legislador de 1972 la
propuesta debia ser igual para todos los acreedores.
Al respecto, Saul Argeri senalaba que “consecuencia
insita a la pars conditio omnium creditorum, lo cuél
hace a la esencia del ordenamiento publico en fun-
cién de justicia, es el otorgamiento a cada acreedor
quirografario de ventaja igual proporcionada a la en-
tidad de su crédito, y correlativamente la imposicion
de igual deterioro” (Vid. ARGERI, Sadl A., “La quie-
bra y demas procesos concursales’, La Plata, Editora
Platense, t. 1, 1974, p. 325).

En rigor de verdad, la igualdad estricta sélo era
en la teoria dado que la realidad negocial ponia de
manifiesto las diferencias entre los distintos crédi-
tos®.

Las formas concordatarias deben responder a la
realidad econdmica (Vid. SAURET, Héctor, “La reali-
dad econémica y las formas concordatarias’, en “Re-
vista de Derecho Comercial y de las Obligaciones’,
Bs. As., Depalma, 1968, p. 429) y el legislador de
la ley 24.552 de 1995 entendib claramente ello y
asi flexibilizd la igualdad y admiti6 la posibilidad
de agrupar a los acreedores en diferentes cate-
gorias a fin de ofrecer propuestas concordatarias
diferentes®.

La categorizacién de acreedores se present6

5 Es indudable que existen diferencias entre el principal proveedor de la empresa, entre la entidad financiera que le ha otorgado

crédito, entre los empleados de la firma, entre la libreria que provee insumos de oficina, entre el contador externo que prest6

servicios profesionales, entre el fisco, etc.

6 La doctrina sefala que la incorporacion de la categorizacién no implicé la abolicién del principio de igualdad sino su redimensio-

namiento. Asi Dario Graziabile expresa que “La ley 24.522, pasa de una par condictio absoluta respecto de los créditos quirogra-

farios, a una relativizada paridad de tratamiento...” (GRAZIABILE, D., “Ley de concursos’, 1° ed., Buenos Aires, Errepar, 2008, p.

108). Por su parte, Adolfo Rouillon indicé que “importa una reformulacién del principio de paridad de trato a los acreedores —ya

no es inexorable la igualdad de oferta a los de igual rango-, pero no es una abolicion lisa y llana de aquel principio” (ROUILLON,

Adolfo A. N., “Categorizacién de acreedores en el concurso preventivo: el juicio de “Razonabilidad” y el rol del sindico’, en L.L.

Litoral 1997, p. 708).
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como una forma de sincerar el acuerdo y de faci-
litar la solucién preventiva (Vid. MOSSO, Guiller-
mo, “Complejidades de la categorizacion de los
acreedores’, en E.D. 177-1045; ROUILLON, Adol-
fo A. N., “Categorizaciéon de acreedores en el con-
curso preventivo: el juicio de “Razonabilidad” vy el
rol del sindico’; en La Ley Litoral 1997 p. 708). Por
ello, fue recibida con beneplacito en la doctrina
(vid. BARAVALLE, Roberto A. y GRANADOQOS, Er
nesto |.J., “Ley de concursos y quiebras. 24.522",
Rosario, Liber, 1995, p. 137, COLOMBRES GAR-
MENDIA, Ignacio, “Categorizacién y propuesta de
acuerdo preventivo en la ley 24.522" en "Revista
de Derecho Privado y Comunitario’; Santa Fe, Ru-
binzal Culzoni, Nro. 10, p. 153; MAFFIA, Osvaldo
J., "Aspectos de la nueva ley de concursos (lll)"
en La Ley 2/05/1996, p. 1, MOSSO, G., op. cit,,
p. 1045; GAMES, Luis Maria, GEREZ, Oscar Ro-
berto y ESPARZA, Gustavo Américo, “Aspectos
laborales en la nueva ley de concursos y quiebras
(Ley 24.522)") Buenos Aires, Depalma, 1996, p.
130; LORENTE, Javier A., “Ley de concursos y
quiebras’, Buenos Aires, Ediciones Gowa, t. 1,
2000, p. 420; VAISER, Lidia, “Categorizacion de
acreedores en el concurso preventivo: el estado
de las cosas’ en “Estudios de derecho concursal
en homenaje a Guillermo Mosso’, Buenos Aires,
Ad Hoc, 2003, p. 13).

En definitiva, el legislador da primacia a la
superacion de la crisis por sobre el principio de
igualdad de los acreedores (Vid. ROUILLON, A.
“Categorizacion de acreedores...”, cit., p. 708).

La categorizacidn o agrupamiento de acreedo-
res permite al concursado sincerar el acuerdo y
ofrecer a los acreedores propuestas diferentes a
los distintos acreedores. Con ello hay una aper
tura a la autonomia de la voluntad, dado que las
categorias seran la base de la negociacion del
acuerdo.

Sin embargo, inmediatamente aparecen los

limites. En tal sentido, la categorizacion requiere

que las propuestas de acuerdo preventivo conten-
gan cladusulas iguales para los acreedores de las
mismas categorias. Es decir, no puede ofrecerse
a acreedores que integran la misma categoria
un trato dispar. Ello se asienta en el principio de
igualdad, el cual si bien es flexibilizado, no puede
ser dejado de lado por la autonomia de la volun-
tad.

(ili) Periodo de exclusividad y propuesta de
acuerdo preventivo.

El concurso preventivo busca remover la in-
solvencia, a través de un acuerdo que celebra el
deudor con sus acreedores. Es decir, lleva insito la
idea de una negociacién entre el deudor con sus
acreedores. Esa negociacion acontece en la etapa
del proceso concursal preventivo que se denomi-
na “periodo de exclusividad”

Dentro del concurso preventivo trascenden-
tal relevancia presenta el trayecto denominado
periodo de exclusividad. Este es el espacio de
tiempo en el cual sélo el concursado se encuen-
tra facultado para formular propuestas de acuer-
do preventivo a sus acreedores —de ahi deriva su
denominacién como “periodo de exclusividad”- y
en el que debe obtener las conformidades de los
mismos en las mayorias que prescribe el art. 45
de la L.C. para alcanzar la aprobacion del acuer
do preventivo. En tal sentido, Daniel Vitolo sefala
que es el “lapso de tiempo que el deudor tiene
en forma exclusiva para poder negociar un acuer-
do preventivo con sus acreedores” (Vid. viToLo,
Daniel Roque, “Elementos de derecho concursal’,
22 ed., Buenos Aires, Ad Hoc, 2008, pag. 171).
Dario Graziabile expresa que “es aquel donde el
concursado se encuentra facultado en forma ex-
clusiva a presentar propuestas a sus acreedores y
obtener las mayorias legales para que se logre la
aprobacion del acuerdo” (Vid. GRAZIABILE, Dario
J., “Ley de concursos comentada’; Buenos Aires,
Errepar, 2008, pag. 113). Julio César Rivera indi-

ca que “es el espacio de tiempo en el cual sblo
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el concursado puede hacer ofertas de acuerdo
preventivo a los acreedores y debe obtener las
mayorias legales para que el acuerdo se conside-
re aprobado” (Vid. RIVERA, Julio César, “Institu-
ciones de Derecho Concursal’ 12 ed., Santa Fe,
Rubinzal Culzoni, t. I, 1996, pag. 282).

El periodo de exclusividad tiene como dies a
qguo la fecha en que se notifica ministerio legis la
resolucién de categorizacion (art. 42 de la L.C.).
En cuanto a su duracién la ley establece un plazo
de noventa dias pudiendo ampliarse el mismo a
treinta dias mas por decisién judicial tomando en
consideracién la cantidad de acreedores o catego-
rias. Los dias se computan por habiles judiciales
(art. 273, inc. 2, L.C.).

Dentro del periodo de exclusividad el concur-
sado formula la propuesta de acuerdo preventivo
y a través de ella comienza la negociacién que lle-
vara a cabo con sus acreedores.

Es en este ambito donde se observa el ma-
yor despliegue de la autonomia de la voluntad en
el concurso preventivo dado que la L.C. otorga
amplia libertad para configurar el contenido del
acuerdo preventivo. El limite en las propuestas va
estar dado por la legalidad, la moral y las buenas
costumbres.

El art. 43 de la L.C. otorga una gran variedad
de alternativas respecto del contenido de la pro-
puesta de acuerdo preventivo, enumerando diver-
sas modalidades de manera meramente ejempli-
ficativa.

(iv) Control judicial de las propuestas abusivas
o en fraude a la ley.

Si el concursado obtiene las adhesiones de
los acreedores en las mayorias prevista en la L.C.
(mayoria absoluta de acreedores que represen-
ten las 2/3 partes de capital computable) podra
obtenerse la homologacién judicial del acuerdo
preventivo, siempre que la propuesta no sea ca-
lificada por el juez como abusiva o en fraude a

la ley. Aparece asi un limite a la autonomia de la

voluntad dado que lo acordado por el deudor con
sus acreedores no sera refrendado por el juez si
la propuesta implica un abuso del derecho o un
fraude a la ley.

Aflora el orden plblico de proteccién, toman-
do al acreedor como la parte débil y, a su vez,
como orden publico de coordinacién en el sentido
de que la autonomia de la voluntad no puede con-
trariar la moral y las buenas costumbres.

(v) Etapa de cumplimiento y posibilidad de
pago anticipado.

Ahora bien, si el acuerdo es homologado por
el juez se inicia la etapa del proceso concursal que
se denomina “cumplimiento del acuerdo preven-
tivo"

En esa etapa del deudor deberéa honrar lo acor
dado con sus acreedores en el acuerdo preven-
tivo homologado judicialmente. Puede suceder
que el acuerdo acordado por el concursado con
sus acreedores consista en una espera.

La espera es una modalidad tradicional de
contenido de propuesta de acuerdo preventivo
que también se la denomina “acuerdo a término”
“dilacion” o “concordato simplemente moratorio
o dilatorio” Esta variante consiste en el otorga-
miento de un plazo por parte de los acreedores al
deudor para el cumplimiento del pago.

Sin perjuicio del plazo acordado y que resulte
del acuerdo homologado no hay obstaculo para
que las partes en ejercicio de la autonomia de la
voluntad acuerden un pago anticipado.

La ventaja para los acreedores reside en que
cobraran anticipadamente su acreencia; en tanto
que para el concursado un nuevo acuerdo con sus
acreedores le permitirg salir adelantadamente de

su estado concursal.
V.- Quiebra

(i) Introduccion.

La quiebra es un proceso concursal liquidati-
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vo. Desde el dictado de la sentencia de quiebra
el deudor queda desapoderado y se realizan por
parte del sindico —administrador de la quiebra- di-
versos actos tendientes a recomponer el patrimo-
nio del deudor vy realizar —liquidar- los bienes que
lo integran.

La finalidad liquidativa de la quiebra determina
que los despliegues de la autonomia de la volun-
tad en este proceso sean muy acotados.

A continuacién analizamos las aperturas y limi-
tes a la autonomia de la voluntad que se advier-
ten en la quiebra.

(i) Los privilegios y los negocios en subordi-
nacion.

Sin dudas que en los privilegios es donde se
observan las manifestaciones mas intensas de un
orden publico concursal.

Frente a la escasez propia de la quiebra los pri-
vilegios se presentan como una alternativa més
de cobro de una acreencia.

Los privilegios concursales son regidos por
normas imperativas dado que sbélo pueden ser
creados por ley. En otros términos, no hay des-
pliegue alguno en este dmbito —al menos en la
creacién de privilegios- para la autonomia de la
voluntad. Miguel Raspall y Maria Laura Raspa-
Il indican que este principio de legalidad “refiere
a que los privilegios s6lo pueden tener existen-
cia en razéon de la ley —tienen causa legal- y que
es el legislador quien los crea” (Vid. RASPALL,
Miguel Angel y RASPALL, Maria Laura, Derecho
concursal de la empresa, Buenos Aires, Astrea,
t. 2, 2014, p. 295). Adolfo A. N. Rouillon senala
que “en la materia rige el principio de legalidad,
segln el cual los privilegios nacen solamente de
la ley y no pueden crearse por la autonomia de la
voluntad” (Vid. ROUILLON, Adolfo A. N., “Régi-
men de concursos y quiebra. Ley 24.522" 8° ed.,
Buenos Aires, Astrea, 1999, p. 301). Por su parte,
Aida Kemelmajer de Carlucci expresa que “privi-

legio y ley, son dos elementos inseparables” (Vid.

KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, comentario
al art. 3875 del Codigo Civil en Kemelmajer de
Carlucci, Aida, Kiper, Claudio y Trigo Represas, Fé-
lix: "Cédigo Civil Comentado’, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 2006, p. 45).

En esta area un acotado despliegue de la au-
tonomia de la voluntad se observa al mantener la
eficacia de los negocios en subordinacion celebra-
dos antes de la declaracion falencial.

La subordinacién de los créditos es una figura
que aparece por primera vez en la practica con-
tractual norteamericana de comienzos del siglo
XIX, con el objeto de que determinados deudo-
res que tenian cerrado el acceso al crédito obten-
gan fondos adicionales (Vid. QUETGLAS, Rafael
Sebastian, “La insolvencia de los grupos de so-
ciedades en la Ley Concursal’, en “Revista de las
Facultades de Derecho y Ciencias Econbmicas vy
Empresariales’, Universidad Pontificia Comillas,
Madrid, 2004, N° 61, p. 293).

Héctor Alegria y Pablo Buey Fernandez expre-
san que “el acuerdo de subordinacién es aquél en
virtud del cual un acreedor (denominado acreedor
subordinado o junior) consiente que otro acreedor
(denominado acreedor superior o subordinante o
senior) gozara de mayores derechos para el cobro
de su crédito respecto de un deudor comin a am-
bos” (Vid. ALEGRIA, Héctor C. y BUEY FERNAN-
DEZ, Pablo, “Negocios juridicos de subordinacién
créditicia’] en “La Ley” 1991-D, p. 1040).

Los créditos subordinados en la quiebra cons-
tituyen el reverso de las preferencias, se compor-
tan como “antiprivilegios” (Vid. HEREDIA, Pablo
D., “Verificaciones de créditos concursales de ca-
racteristicas o en situaciones atipicas’, en “Revis-
ta de Derecho Comercial y de las Obligaciones’,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, t. 255, p. 1). En
definitiva conforman “una nueva categoria” (Vid.
CHOMER, Héctor O. y sicodl, Jorge S., “Ley
de concursos y quiebras. 24.522. Comentada’,
1° ed., Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 352). La

Revista Lex Mercatoria. Vol. 10, 2019. Articulo 3. Pagina 54



LOS DESPLIEGUES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL DERECHO CONCURSAL ARGENTINO Y SUS
LIMITES.

German E. Gerbaudo

misma encuentra su sustento en la renuncia de
los derechos, dado que al postergarse en el cobro
constituye una renuncia parcial (Vid. GEBHARDT,
Marcelo, “Ley de concursos y quiebras’, Buenos
Aires, Astrea, t. II, 2008, p. 393). La subordina-
cién crediticia “es un tema de rango, o sea, de la
posicidon que ocupa un crédito determinado con
relaciéon a otro crédito” (Vid. ARAYA, Miguel C.,
“Reformas al capital social’; en “Jurisprudencia
Argentina” 2004-IIl, p. 1101).

El art. 250 de la L.C. incorporado en 1995 por
la ley 24.522 bajo la designacion de “créditos su-
bordinados” expresa que “Si los acreedores hu-
biesen convenido con su deudor la postergacion
de sus derechos respecto de otras deudas pre-
sentes o futuras de éste, sus créditos se regiran
por las condiciones de su subordinaciéon’

Este precepto debe ahora relacionarse con el
art. 2575 del Codigo Civil y Comercial que dispo-
ne que “los créditos subordinados se rigen por
las clausulas convenidas, siempre que no afecten
derechos de terceros” Comentando el precepto
Ricardo Prono indica que “el convenio de subor-
dinacién, como principio, debe mantener inalte-
rada la situacién del resto de los acreedores, sin
beneficio ni perjuicio para éstos” (Vid. PRONO,
Ricardo S., “Los privilegios concursales y el Co-
digo Civil y Comercial’, en “Revista de Derecho
Comercial y de las Obligaciones’, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, t. 272, p. 505).

En la quiebra los créditos subordinados con-
curren sobre el excedente de la liquidacién des-
pués de atendidas las categorias precedentes
y de acuerdo a las respectivas condiciones de la
subordinacién.

La convencibén por la cual se acordé la subordi-
nacién debe ser anterior a la quiebra y necesaria-
mente debe ser puesta en conocimiento del juez
(Vid. GRAZIABILE, Dario J., “comentario al art.
250 de la L.C" en “Régimen concursal’; Grazia-

bile, Dario J. —Director y co-autor-, Buenos Aires,

Abeledo perrot, t. IV, 2014, p. 529; GRAZIABILE,
Dario J. y MARRON, Cristian, “comentario al art.
250 de la L.C" en “Concursos y quiebras. Ley
24.522" Chomer, Héctor O. -Directory Frick, Pa-
blo —Coord.-, Buenos Aires, Astrea, t. lll, 2016, p.
538).

En definitiva, en un dmbito imperativo como
es el de los privilegios se advierte una pequena
abertura a la autonomia de la voluntad al mante-
ner frente a la quiebra la vigencia de los pactos de
subordinacion.

(iii) Avenimiento.

El mayor despliegue de la autonomia de la vo-
luntad en la quiebra se observa con el instituto
del avenimiento. La quiebra por regla es liquida-
tiva. No obstante, puede concluir de un modo no
liquidativo y ello acontece a través del acuerdo
celebrado por el fallido con la unanimidad de sus
acreedores.

El avenimiento “supone el consentimiento con
el levantamiento o conclusion de la quiebra de un
deudor, prestado por los acreedores verificados
y declarados admisibles, mediante escrito cuyas
firmas deben ser autenticadas por notario o ratifi-
cadas ante el secretario del juzgado interviniente
antes de la Gltima enajenacién de los bienes del
activo de la quiebra” (Vid. ALEGRIA, Javier, “No-
tas sobre el avenimiento concursal’, en “Concur-
sos y quiebras. Estudios en homenaje al Dr. Ricar
do S. Prono’, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Na-
cional del Litoral, 2011, p. 63).

En conclusidn, el avenimiento permite al deu-
dor desapoderado concluir la quiebra ejerciendo
la autonomia de la voluntad, sin otro limite que
lo que se acuerde enmarque en la legalidad, la

moral y las buenas costumbres.
VI.-Conclusiones.

En los procesos concursales se observa un
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acotado despliegue de la autonomia de la volun-
tad, existiendo mayores limites a ella producto
propio del orden pUblico concursal.

Asimismo, si analizamos los distintos proce-
sos concursales mayor desenvolvimiento de la
autonomia de la voluntad se exhibe en el acuerdo
preventivo extrajudicial y en el concurso preventi-

vo con respecto a la quiebra.

De igual manera, si bien en los concursos vy
quiebras es acotado el campo de actuacién de la
autonomia de la voluntad en los Gltimos tiempos
se advierte un incremento de sus despliegues
como consecuencia del avance de las corrientes
privatistas o voluntaristas que fortalecen el rol de
la partes en la superacion de la crisis patrimonial

y reduce la intervencién del juez.
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