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1.-INTRODUCCION.

Esta colaboracién tiene por objeto indagar la crisis empresarial desde la perspectiva de sus causas y
de las opciones que tiene el deudor para revertirlas mediante mecanismos de gestion de modo de
evitar llegar a un estado de cesacidn de pagos que solo pueda ser atendido mediante un remedio
concursal parcial o totalmente compulsivo (el concurso preventivo o la quiebra).

Al respecto, se detallan ciertos indicadores del desequilibrio empresario, se propone un diagnéstico,
se brindan pautas para la toma de decisiones informadas y se pasa revista a un catdlogo de medidas
posibles de gestidn con aptitud para revertir la situacion, incluyendo el comité de crisis y el manejo
de las comunicaciones.

En ultimo término, se analiza la opcién del Acuerdo Preventivo Extrajudicial (APE) sin cesacion de
pagos, valorandose sus fortalezas y debilidades y la posibilidad del dictado de medidas cautelares
de proteccioén de la empresa.

2.-LA CRISIS DE LA EMPRESA.

2.1.-CONCEPTOS.

En términos generales, una crisis es el estado de desequilibrio o desorganizacion producido por el
impacto de una situacidn que altera la vida y que sobrepasa la capacidad habitual de las personas
para enfrentar problemas.

Una crisis es también un momento en la vida de un individuo, en el cual debe enfrentar, de manera
impostergable, una situacion de conflicto de diversa etiologia, la cual es incapaz de resolver con sus
mecanismos habituales de solucidn de problemas, debido a que el sujeto presenta una pérdida de



control emocional, se siente incapaz e ineficaz y esta bajo la presién del tiempo para resolver el
conflicto[1].

Respecto de una organizacidn, una crisis es un acontecimiento extraordinario o una serie de
acontecimientos que afectan de forma diversa a la integridad del producto, a la reputacién, a la
estabilidad financiera de la organizacidn o a la salud y el bienestar de los trabajadores, de la
comunidad y del publico en general.

También una crisis puede ser cualquier evento que amenaza la imagen y reputacién de una
empresa, compafiia o persona, que tiene el potencial de generar publicidad negativa y de tomar un
tiempo extraordinario por parte del equipo directivo para enfrentarlo

En cuanto a la “empresa en crisis” hay un concepto riguroso, definido por la Unién Europeal2] de la
siguiente forma:

“Una empresa se encuentra en crisis si es incapaz, mediante sus propios recursos financieros o con
los que estan dispuestos a inyectarle sus accionistas y acreedores, de enjugar pérdidas que la
conduciran, de no mediar una intervencion exterior, a su desaparicion econémica casi segura a corto
o medio plazo”.

Pero para el mismo Organismo, en un concepto mas amplio que atiende a cada caso, aun cuando
no se presente ninguna de las circunstancias establecidas anteriormente, se podra considerar que
una empresa estd en crisis en particular cuando estén presentes los sintomas habituales de crisis
como:

-el nivel creciente de pérdidas

-la disminucidn del volumen de negocios

-el incremento de las existencias

-el exceso de capacidad

-la disminucién del margen bruto de autofinanciacién



-el endeudamiento creciente

-el aumento de los gastos financieros

— el debilitamiento o desaparicidn de su activo neto.

Por su parte la “cesacidon de pagos” es un concepto financiero, no patrimonial, que se define
legalmente como la imposibilidad de un patrimonio de hacer frente a sus obligaciones con sus
recursos regulares[3].

Se trata de un desequilibrio entre ingresos y egresos del flujo operativo (perdida del equilibrio) que
puede medirse por la contabilidad de gestidn[4] mediante los “ratios”[5] de “liquidez” propios de la
contabilidad analitica[6].

Por eso, no se identifica con las “dificultades econédmico-financieras de caracter general”[7] sino que
implica un paso mas alla en la cual la situacion de desequilibro es permanente e irreversible.

La “cesacioén de pagos” desde el punto de vista legal es, conceptualmente, diversa a la “insolvencia”
prevista por el cddigo civil para la accidén de revocacion de actos juridicos o “pauliana” del art. 962
del codigo civil.

Mientras la primera se refiere a una situacion financiera de falta de recursos regulares para atender
a las obligaciones exigibles, la segunda se refiere a una situacién patrimonial en la cual el activo es
inferior al pasivo mas patrimonio neto([8].

De tal diferencia resulta que puede haber cesacidn de pagos sin insolvencia y que puede haber
insolvencia sin cesacion de pagos.

Sin embargo, en muchos casos, cesacion de pagos e insolvencia se manifiestan en forma conjunta o
una lleva, con el tiempo, a la otra[9].



En definitiva, la crisis empresaria es un estado de desequilibrio que puede irse agravando hasta
llegar a una etapa terminal donde se convierte en permanente e irreversible, en cuyo caso se esta
ante una “cesacién de pagos” aun cuando la empresa no haya cesado en sus actividades.

Para el Derecho Concursal Argentino, el presupuesto objetivo de los procedimientos de concurso
preventivo y de quiebra es la “cesacién de pagos” [10], (art.12 ley 24.522) salvo contados supuestos
atipicos[11].

En cambio, para el procedimiento de Acuerdo Preventivo Extrajudicial, también son relevantes las
“dificultades econdmico-financieras de caracter general” (art. 69 LCQ).

De todos modos, en esta colaboracién, en consideracién a su objeto y por comodidad lingliistica,
utilizaremos indistintamente las palabras “crisis empresaria”, “cesacion de pagos” e “insolvencia”
como sindnimos[12], salvo precisién expresada.

2.2.-LAS CAUSAS DE LA CRISIS.

Las causas de la crisis de una empresa con entidad para conducirla hacia la cesacion de pagos
pueden ser muchas y generalmente son mas de una en cada caso.

Generalmente se las clasifica, segln la responsabilidad del deudor, en causas externas y causas
internas, aunque en la mayoria de los casos la cesacién de pagos obedece a una conjuncién de
ambas categorias o a causas mixtas.

Las causas externas se refieren a variaciones en el entorno de la empresa.

Entre las mas frecuentes se destacan: crisis general, recesion econdmica, hiper inflacién, cambios
legislativos, restricciones gubernamentales a la comercializacidn, competencia desleal, variaciones
en el mercado, aumentos de costos (incluidos intereses usurarios, impuestos y salarios) no
trasladables, siniestros externos, inundaciones, demandas o embargos ajenos a la actividad de la
empresa, pérdida de proveedores o clientes claves, incumplimientos graves de terceros o
rescisiones de contratos.

Entre las causas internas, o sea originadas en la propia estructura o actuacién de la empresa, se
encuentran las siguientes: sobreendeudamiento, “infracapitalizaciéon”[13], malas decisiones de



direccidén o de administracidn o ausencia de las decisiones debidas, estructura deficitaria, exceso de
personal; créditos incobrables, crecimiento insustentable, fraude, vaciamiento, insolventacion
dolosa, graves conflictos entre socios (en particular en la empresa familiar[14]); paralizacion de la
gestién por empate, conflictos y demandas laborales y fiscales; siniestros internos, etc.

2.3.-LA CRISIS COMO UN PROCESO HACIA LA CESACION DE PAGOS.

Ahora bien, como regla, la cesacion de pagos no es algo inmediato sino que obedece a un proceso
de deterioro de la situacion econdmico financiera.

Asi, se pasa por distintos y sucesivos estados: crisis latente, crisis que comienza a manifestarse, crisis
gue avanza, crisis que se generaliza, crisis total, profunda e irreversible: la cesacion de pagos[15].

Todos estos estados se pueden agrupar en tres etapas relevantes:

Una primera, cuando hay dificultades y desequilibrios pero la situacidn todavia es reversible si se
toman en tiempo y forma las medidas adecuadas (“decoctionis proximus”).

Una segunda, cuando ya la cesacién de pagos es general, irreversible y permanente y solo puede
superarse a través de alguna herramienta legal de las brindadas por el ordenamiento concursal[16]
(“cessans”)

Finalmente, la tercera etapa se presenta cuando la empresa cesa completamente sus actividades,
sea como consecuencia de la quiebra (“decoctus”) o por otro motivo.

En la primera etapa, algunas de las situaciones financiero-patrimoniales indicativas de la mala
situacién de la sociedad, que pueden conllevar la insolvencia futura son:

Resultado de explotacién negativo
Excesivos costos financieros en la cuenta de resultados
Insolvencias de clientes significativas

Falta de lineas de financiacidon bancaria



Reduccidn significativa de la cifra de negocios

Dificultad para reducir el peso del costo de personal sobre la facturacién
Previsiones futuras poco optimistas

Solicitud de aplazamientos de Impuestos o de la Seguridad Social

Algun mes de sueldos sin pagar

Excesivo endeudamiento financiero

La no disponibilidad de garantias para otorgar a los bancos

Fondo de maniobra negativo

Todas estas circunstancias deben encender las alarmas de la empresa para darse cuenta de que esta
entrando en un proceso de graves dificultades financieras que pueden acabar en la cesacion de
pagos de la mismal[17].

3.-MEDIDAS DE INTERVENCION SOBRE LA EMPRESA EN CRISIS.

3.1.-DIAGNOSTICO DE SITUACION.

Como se sefiald en otra colaboracién[18], junto con la contencidon del empresario hay que hacer, en
forma urgente, un diagndstico de la situacion de la empresa que permita determinar si adn se
pueden intentar medidas en el drea administrativa y financiera o si ya es indispensable acudir a
alguna herramienta judicial concursal.

Para ello, por un lado, debe recabar informacidn sobre la real situacién de la empresa, de sus
ingresos y egresos, de sus acreedores y de sus riesgos juridicos y materiales inmediatos, como asi
de las activos y pasivos personales del empresario y su grupo familiar.

Para este trabajo no debera quedarse con lo que el empresario le informe sino ver documentos,
elementos contables y expedientes, como asi visitar la empresa y recabar informacion precisa,
fidedigna y documentada de los contadores, del personal y demds colaboradores, asi como de
terceros acreedores y registros bancarios y de deudores.

Una vez lograda la informacidn debe ser evaluada para poder analizar las causas de la crisis y las
medidas idéneas para revertirla (mejor escenario) o reducir sus efectos (peor escenario)[19].



3.2.-TOMA DE DECISIONES.

La toma de decisiones en general, y en particular en una empresa, esta sujeta a ciertas reglas que la
ciencia de la administracién ha ido elaborando[20], las que requieren cumplir los siguientes pasos

1.-La determinacion precisa del problema.

2.-La recopilacidn de toda la informacién necesaria

3.-La formulacién de las posibles alternativas.

4.-La evaluacién de las alternativas y eleccion de la mejor.

En este proceso es fundamental contar con la mayor informacidn posible y con las opiniones de
asesores y especialistas cuando es necesario.

Al respecto, es muy importante que el abogado “empresarista”, interno o externo, cumpla
adecuadamente su rol en una cuestion “fuera de control”, como es la crisis, actuando en una
posicidon ecléctica moderada y racionalmente equilibrada[21].

Asimismo, el intercambio de ideas entre las personas con capacidad de decidir debe hacerse
cumpliendo las logicas etapas divergente (explorar todas las posibilidades) y convergente (quedarse
con la mejor) y conforme con las reglas de enriquecimiento que resultan de diversas técnicas como
las siguientes:

La del “torbellino de ideas” o “brainstorming”, que parte de la base de que cada uno puede
introducir libremente ideas no elaboradas a la discusién bajo condicidn que no haya criticas ni
censura de los demas que desalienten nuevos aportes.

La de “los sombreros para pensar”[22] técnica de Edward de Bono que postula separar la persona
de la idea que ella propone de modo de evitar subjetividades emocionales de ataque y defensa,
mediante la utilizacién sucesiva y alternativa durante las reuniones de diversos puntos de vista o
sombreros: blanco (datos empiricos), negro (aspectos negativos, abogado del diablo), rojo
(emociones), amarillo (aspectos positivos), verde (creatividad, provocacion) y azul (organizacion de
las ideas).



La utilizacién de la matriz F.O.D.A. que es un difundido método de analisis de un caso donde se busca
determinar, comparar y evaluar las Fortalezas, Oportunidades, Desafios y Amenazas de la situacion.

A ello se suma que, estando la empresa en crisis, es fundamental la celeridad para reunir
informacidn, decidir y ejecutar.

3.3.-LA ACTUACION DE UN COMITE DE CRISIS.

Para enfrentar una crisis, algunas empresas de cierta envergadura cuentan con un «Comité de
Crisis».

Se trata de un grupo pre-constituido que permite establecer un marco de contencion y tranquilidad
durante la crisis, y decidir y cumplimentar los procedimientos en procura de una resolucién rapida
y eficaz, con el objetivo de lograr la superacién de la crisis financiera de la manera menos traumatica
posible.

Se sefialan como sus funciones:

— La direccién, coordinacion y toma de decisiones durante el proceso de crisis;

— Fijar las politicas de la Empresa en situaciones de crisis;

-Redactar y Difundir todos los procedimientos correspondientes a la emergencia;

-Establecer las Responsabilidades de cada uno de sus miembros.

Se le atribuye la mision de:

— Establecer un marco de contencion y tranquilidad durante la crisis;

— ldentificar la crisis rapidamente;

— Aislar la crisis rapidamente;



— Manejar la crisis rdpidamente;

— Decidir y cumplimentar los procedimientos en procura de una resolucion rapida y eficaz, con el
objetivo de lograr la superacidn de la crisis.

En el comité de crisis se integra la alta direccion y los responsables de diversas areas, dependiendo
del tipo de empresa que se trate: legal, produccidn, finanzas, logistica, recursos humanos vy, por
supuesto, comunicacidn, como asi con un manual de crisis[23].

Como es posible que en el caso no existan ni el comité de crisis ni el manual, el asesoramiento debe
apuntar, cuando la envergadura de la empresa lo aconseje, a la creacién de un “comité de
emergencia” que permita atender las contingencias sin afectar la marcha del negocio.

Dicho comité podra tener una configuracién tradicional o “ad hoc”, estar integrado por el presidente
de la compaiiia, un gerente, un asesor legal y un asesor en comunicaciones, con experiencia,
antecedentes y disponibilidad de tiempos, y tendrd por objetivo adoptar las decisiones necesarias
para gestionar y superar la crisis.

3.4.-MEDIDAS DE GESTION A CONSIDERAR 'Y DECIDIR.

Si la crisis estd en su primera etapa, sin cesacion de pagos irreversible, las alternativas pueden ser
alguna, algunas o todas las siguientes:

Introducir cambios que impacten sobre la competencia, los procesos o los productos.

Proteger la caja de la empresa con un fideicomiso[24].

Reducir el personal[25], espacios e instalaciones, u otros gastos fijos no indispensables.
Renegociacién de pasivos con los acreedores relevantes (Bancos y proveedores)

Renegociacién de las condiciones de los contratos en curso y cambio de las condiciones futuras
Fusidn o escisién para ganar por dimension.

Inyeccion de fondos al negocio mediante:

Nuevos aportes de los propietarios.



Venta de activos improductivos o de bienes de escasa rotacion
Reestructuracién de la accién de ventas

Cobro anticipado de cuentas a cobrar

Préstamos a largo plazo en el circuito financiero formal
Préstamos privados

Subsidios publicos

Incorporacion de inversores o nuevos socios.

Emision de obligaciones negociables.

Fideicomisos sobre activos actuales o futuros.

Adoptadas las alternativas deberad hacerse un plan de emergencia y/o de recuperacion y/o de
reingenieria con un cronograma de pasos y tareas y designdndose los responsables y su control[26].

3.5.-LA COMUNICACION.

La comunicacién es fundamental en una empresa, tanto en su nivel interno: administradores y
personal, cuanto en su nivel externo: socios, proveedores, clientes, consumidores, gobierno,
competidores y mercado en general[27].

De la buena imagen de la empresa construida mediante la comunicacidon dependen tanto el clima
interno de trabajo y motivacién de los funcionarios y empleados, como el nivel externo de
aceptacion y confianza sobre el cumplimiento de sus compromisos y calidad de productos y
servicios.

Ahora bien, cuando una empresa estd en crisis ¢cdmo debe ser la comunicacién?

Para dar unarespuesta debe tenerse en cuenta que la actividad empresarial gira en torno del crédito
y que la economia funciona en base a expectativas de desempefio o rendimiento futuros[28].

Por ende, si la propia empresa comunica al mercado que esta atravesando una crisis el crédito se le
va a retraer o encarecer y, como consecuencia, la crisis se va a agravar por falta de liquidez o
mayores costos y la empresa precipitara su caida.



Paralelamente, si se le hacen saber todos los problemas al personal, éste puede preocuparse,
angustiarse, rendir menos o desmotivarse ante un posible despido o merma de salarios.

Es por eso que consideramos que en materia de comunicaciones durante la crisis debe trabajarse
con mucha prudencia y a dos niveles.

Respecto de la crisis en si misma y de su gravedad, como asi con relacién a las consultas hechas o
planes de emergencia en curso, debe guardarse la mayor confidencialidad interna y externa.

Sin perjuicio de ello, debe haber una voz Unica, responsable y autorizada, que pueda “explicar”
interna y externamente, mediante los respectivos comunicados o por las vias habituales formales e
informales, el menor desempefio de la empresa o los motivos de algunos incumplimientos, en
términos de causa externa, transitoriedad y posibilidades de rapida superaciéon, como modo de
mantener lo mejor posible la reputacion hasta que las medidas en curso tengan resultado.

4. LA OPCION DEL ACUERDO PREVENTIVO EXTRAJUDICIAL (A.P.E.).

Finalmente, si la empresa aun no se encuentra en estado de cesacidon de pagos irreversible, pero
esta padeciendo “dificultades econdmicas y financieras de caracter general” otra opcidn entre las
medidas extrajudiciales disponibles, aunque luego debe llevarse a los Estrados, es el acuerdo
preventivo extrajudicial (A.P.E.), previsto por los arts. 69 a 76 de la ley 24.522 modificada por la ley
25.589.

4.1. CARACTERISTICAS. DEBILIDADES Y FORTALEZAS.
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En la ley 25.589 aparece la figura del “acuerdo preventivo extrajudicial”, como un nuevo instituto,
sustantivamente diverso a su versidn anterior, que presenta como caracteristicas: a) la necesidad
de gestionar y lograr un acuerdo extra judicial con los acreedores relevantes hasta obtener la
mayoria exigida por la ley (2/3 de capital y 51% de personas), donde resulta recomendable cumplir
los principios recomendados por el INSOL[29]; b) la posibilidad de presentarlo ante el juez concursal
para que, cumplidos ciertos recaudos contables, documentales e informativos, y previa oportunidad
de oposicidn de los acreedores, sea homologado con efecto de ser obligatorio para todos los
acreedores, incluso a los que no participaron en el acuerdo.

De la normativa legal resulta, por un lado, una muy escasa regulacion y un pobre control, sin
procedimiento de verificacion de créditos ni actuacidn de un sindico.



Y, por el otro, el tremendo efecto de que, a pesar de ser obtenido el acuerdo en forma extrajudicial,
una vez homologado se hace oponible alin a los acreedores que no participaron en el mismo.

Mas alld de las criticas iniciales, y una vez consolidados ciertos criterios, pudo el APE, en sus primeros
afos de vida, funcionar razonablemente en materia de la reestructuracién de pasivos de empresas
“cotizadas”, donde la jurisprudencia tuvo ademads oportunidad de consolidar criterios en materia
del tratamiento de las obligaciones negociables.

También la experiencia de los ultimos afios evidencid a las claras ciertas ventajas del APE respecto
del concurso preventivo en materia de agilidad —habiéndose admitido el APE parcial para deudas
financieras que permite continuar normalmente con las operatorias comercial-, de menores costos
y de menores riesgos: no hay “cramdown” ni quiebra por frustracion.

Por otro lado, se percibieron desventajas vinculadas a la menor proteccién judicial del deudor, a la
imposibilidad de revisar procedimientos fiscales y sentencias, a la no suspension de intereses vy,
particularmente, como consecuencia de la poca claridad de la formulacién legal, a la inseguridad
derivada de los amplios margenes de discrecionalidad judicial.

Pero, sin duda, el aspecto que mas criticas ha despertado es la ausencia de contradictorio derivada
de la inexistencia de una etapa verificatoria y de un érgano sindical de control, lo que se puede
prestar a maniobras de ocultamiento y ha dado lugar a algun valioso pronunciamiento pretoriano
imponiendo una auditoria contable al deudor (M.0.D.0.)[30].

4.2.-LAS PYMES FRENTE AL A.P.E.

Se discute si una PYME puede acceder a un APE.

Es que asi como el régimen concursal en general (concurso preventivo y quiebra) carece de
adecuada regulacién dimensional, en tanto el distingo entre el “pequeno” y “gran” concurso es casi
inexistente, en materia de APE ni siquiera hay un distingo nominal.

Por eso se trata de establecer si una persona que no lleva contabilidad legal, o sea con libros
rubricados o con una autorizacidon para llevar contabilidad informatica, puede o no acudir al
mecanismo del APE.



A favor de una respuesta afirmativa se ubica aquella doctrina que entiende que no existe una
limitacion legal expresa y que todo sujeto que puede concursarse —para lo que no hace falta
contabilidad legal- puede también “apearse”.

Esta respuesta admitiria un par de sub-posturas.

Una de ellas es la que entiende que, al igual que en el concurso preventivo, quien no lleva libros y
es “comerciante” o al menos desarrolla una actividad de cierta complejidad patrimonial, debe por
lo menos presentar una contabilidad “sustancialmente” bien llevada, aun cuando no resulte de
libros rubricados, que permita conocer debidamente su situacion patrimonial.

Otra postura se refiere al APE de quien no es comerciante ni desarrolla una actividad compleja (ama
de casa, empleado, jubilado), o sea el simple consumidor, a quien no cabria exigirle contabilidad
alguna sino en todo caso una declaracién patrimonial.

En el extremo opuesto, en una respuesta negativa al APE, se ubican los que entienden que en ningun
caso procede este remedio si no hay contabilidad legal y confiable.

|Il

Para ello parten de la base de que la estructura “unilateral” del APE, donde no hay verificacidn de
créditos ni control del sindico, exige la mayor certeza respecto de los registros del deudor que son
de los cuales va a derivar su listado de acreedores y la obtencidn o no de las mayorias con el acuerdo.

Por nuestra parte coincidimos con esta ultima posicién.

Es que el quiebre de la regla general de unanimidad contractual solo puede estar fundada en la
cesacion de pagos y en la conveniencia social de continuar una empresa.

Si ninguno de ambos recaudos se exigen en el APE, donde bastan las dificultades econdmico
financieras de caracter general y no hay referencia alguna a la empresa, al menos resultard
indispensable poseer informacidn confiable sobre el activo y el pasivo, lo que en nuestro derecho
solo puede resultar de la contabilidad legal.

4.3.-LAS FACULTADES JUDICIALES.



La otra cuestidn relevante se refiere a las facultades judiciales frente al APE.

Como ya se sefialara nuestro sistema pasé de un régimen de amplias facultades explicitas (ley
19.551), a facultades formalmente negadas (ley 24.522). Si bien es cierto que vigente ésta uUltima
ley podria inferirse del ordenamiento general el mantenimiento de, al menos, algunas facultades
judiciales (las del control legal, no de mérito), es indudable que la falta de exteriorizacién legal
influyé sobre muchas decisiones judiciales del periodo.

Con el re-establecimiento de las facultades explicitas en la ley 25.589 para el concurso preventivo,
el debate se traslada a su aplicacién o no en el caso de una APE en tanto la ley, en el capitulo
respectivo, manda al juez homologar siempre que “estuvieren cumplidos los requisitos legales y no
mediaran oposiciones” (art.75, segundo parrafo).

En el punto ya se venia sosteniendo en reuniones académicas que, a pesar de la parquedad de la
férmula legal, la ausencia de suficiente contradictorio, al no haber verificaciones ni sindicatura, lejos
de reducir acrecentaban las facultades judiciales para controlar la legalidad del APE y sancionar los
posibles abusos.

En la jurisprudencia se advierte que, a diferencia de la diversidad de opiniones sobre la necesidad
de la contabilidad legal, en materia de facultades legales hay cierto consenso jurisprudencial a favor
de la postura que concede amplios poderes a los jueces.

Al respecto cabe destacar el nuevo fallo en el caso M.0.D.O. donde se utilizan los elementos
recolectados a través de la auditoria designada en el fallo anterior para tener por comprobada la
existencia de una empresa real y la consistencia de su patrimonio.

Por nuestra parte no podemos sino coincidir con la postura afirmativa de las amplias facultades
judiciales, las que en su momento sirvieron para rechazar la homologacién del APE de “Servicios y
Calidad S.A.” por tratarse, fundamentalmente, de un acuerdo abusivo donde se habia licuado
indebidamente la participacién del acreedor ausente en las mayorias[31].

4.4.- LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL APE[32].



En el A.P.E., sélo el art. 72, ultimo parrafo, en su versidn original, aludia a una medida cautelar al
disponer que desde el momento de la presentacion del pedido de homologacién “..quedan
suspendidas todas las acciones de contenido patrimonial contra el deudor en los términos previstos
enelart. 21, incs. 2y 3”.

La imperfeccion de dicha norma habia dado lugar a diversas interpretaciones siendo la
predominante la que entendia que se suspendian los juicios quirografarios[33] y los pedidos de
quiebra[34], pero que no se suspendian las acciones fundadas en prendas e hipotecas[35].

En lo demas, nada decia ni dice el Capitulo VII del Titulo Il sobre medidas cautelares.

La reforma de la ley 26.086 modificd el parrafo que ahora dice “Ordenada la publicacién de los
edictos del art. 74, quedan suspendidas todas las acciones de contenido patrimonial contra el
deudor, con las exclusiones dispuestas por el art. 21”.

A su vez, el nuevo art. 21, como ya se destacd, establece un sistema por el cual practicamente se
derogan la suspension y el fuero de atraccion ya que éstos quedan limitados a los juicios ejecutivos
y a los de conocimiento donde el actor opte directamente por no continuarlos y presentarse a
verificar, lo que no puede hacer en caso de litisconsorcio pasivo necesario.

Mas alld de la reforma, en materia de medidas cautelares, se mantienen los dos grandes
interrogantes oportunamente formulados.[36]

El primero se refiere a si son o no aplicables las medidas cautelares tipicas y atipicas previstas para
el concurso preventivo. Dicha cuestion se engloba en un problema mayor cual es la de determinar
si las reglas del concurso preventivo son supletoriamente aplicables al A.P.E.[37]

El segundo interrogante, en caso de respuesta afirmativa dada al anterior, se refiere a la fijacidn de
los alcances que tales medidas podrian tener en el caso del A.P.E. en consideracion a un particular
efecto: el rechazo de la homologacién no implica la quiebra del deudor[38].

Una orientacidn para dar respuesta a esas preguntas esta dada por la naturaleza del A.P.E.. Si, como
sostiene Truffat, se trata de un subtipo o subespecie del concurso preventivo[39], corresponderia
dar respuesta afirmativa al primer interrogante.



De lo contrario, si se entiende que se trata de un instituto ajeno al concurso preventivo, deberia
darse respuesta negativa.

Por nuestra parte compartimos la postura de que el A.P.E. es una subespecie del concurso y, por
ende, le resultan en principio aplicables las medidas cautelares previstas para dicho proceso en la
medida en que se adecuen a la naturaleza del primero.

Esto significa que tales medidas sélo podran afectar:

a) Al deudor, a efectos de cristalizar la ndmina de los acreedores y de los bienes que integran la
garantia de los firmantes.

b) A los acreedores firmantes del acuerdo que consintieron la restriccion de sus derechos y acciones.

c) Alos acreedores quirografarios no firmantes del acuerdo en la medida en que exista verosimilitud
respecto de su eventual homologacidn, en tanto ésta les sera oponible.

En cambio, las medidas no podran afectar a acreedores ajenos a los eventuales efectos de la
homologacidn como son los prendarios e hipotecarios.

Ello, salvo el caso de necesidad y urgencia evidentes, cuando de ello dependa la continuacion de las
actividades del concursado y la proteccidon de los intereses de los acreedores, en el cual puede
ordenarse la suspension transitoria de una subasta prendaria o hipotecaria en los términos del art.
24 L.C.Q.[40] [41].

4.4.1.-LAS MEDIDAS CAUTELARES AL MOMENTO DE LA PRESENTACION DEL A.P.E.

Al momento de la presentacién judicial de un A.P.E. el tribunal debe hacer un juicio de verosimilitud
respecto de la adecuacién de la peticion a las normas legales respectivas y del cumplimiento de los
requisitos formales exigidos.



En dicha oportunidad consideramos procedente el dictado de algunas medidas cautelares propias
del concurso preventivo que, en el caso del A.P.E., tienen mayor fundamento, como son las
siguientes:

a. Intervencidén de los libros de la deudora:

Si el fundamento de la intervencion de los libros en el concurso preventivo (art. 14 inc. 52 L.C.Q.)
radica en la necesidad de evitar ulteriores llenados, alteraciones o agregados que afecten su
sinceridad en perjuicio de la veridica reconstruccion de las operaciones de las que resultan los bienes
y los créditos[42], con mayor razén dicha medida se justifica en el A.P.E.[43], a nuestro juicio con un
doble fundamento: a) no hay verificacion y la condicion de acreedor sélo se funda en la contabilidad
(art. 72 inc. 22 L.C.Q.), que debe ser insospechada; b) no hay sindicatura que ulteriormente
compulse, controle o audite los libros (arts. 33 y 39 inc. 42 L.C.Q.)

Por otro lado, la exigencia de una certificacién contable (art. 72 inc. 22 L.C.Q) resulta necesaria pero
no suficiente tal como acontece en el concurso preventivo (art. 11 inc. 52) donde no obsta a la
intervencidén de los libros (art. 14 inc. 52).

b. La inhibicién general de bienes:

Es una medida procedente en tanto resulta razonable que a la cristalizacion del pasivo quirografario
de la deudora al momento de presentacion del acuerdo (en rigor a la fecha de cierre pactada), se le
corresponda la inmovilizacidn de los activos tenidos en mira por los acreedores al momento de
suscribir el acuerdo, y sin perjuicio de que se autorice el levantamiento ante situaciones
puntuales[44]. En este caso también la ausencia de un sindico vigilante coadyuva a la procedencia
de la medida[45].

c. La interdiccidn de salida de los administradores:

Conservando el juez las facultades del art. 274 L.C.Q., que incluyen las relativas a la investigacién de
los hechos, y toda vez que la doctrina mayoritaria entiende que al momento de homologar le asisten
las atribuciones del art. 52 L.C.Q., reformado por ley 25.589, en plenitud[46], no cabe dudar de la
procedencia de la interdiccion de salida como medida destinada a lograr hacer comparecer a los
administradores en cualquier momento para requerir las explicaciones del caso.

4.4.2.- MEDIDAS CAUTELARES ULTERIORES:



Durante el tramite del A.P.E., y hasta su homologacion o rechazo, el juez se encuentra habilitado a
dictar medidas cautelares entre las que se cuentan:

a. Suspension de la ejecucion de medidas cautelares trabadas antes de la presentacion.

Al igual que en el concurso preventivo (art. 21 ante ultimo parrafo), debe entenderse que las
medidas cautelares trabadas en los procesos no atraidos (salvo los de expropiacidn y familia) deben
ser levantadas por el juez del APE previa vista a los interesados. Es que, de lo contrario, se frustrarian
los efectos de |la eventual homologacién del acuerdo.

b. Designacién de un sindico ad hoc:

La carencia de sindico agrava el déficit del contradictorio quedando como Unico e insuficiente
mecanismo el sistema de oposicién de los acreedores previsto por el art. 75 L.C.Q.

Por otro lado y, como se sefiald, la doctrina mayoritaria considera aplicables las facultades judiciales
del art. 52 al momento de juzgar la homologacion de un A.P.E.[47]

Sobre tales bases, cuando con motivo de una oposicion, de una homologacion pendiente, o de otra
situacion especial, el juez requiera contar con una investigacion, constatacion, calculo y/u opinién
imparcial, profesional y fundada, entendemos que posee facultades para designar un sindico ad
hoc[48], a extraer por sorteo de la lista de sindicos del juzgado, “A” o “B”, segun el caso.

Al respecto cabe sefialar la sentencia dictada en fecha 17-05-04, en los autos “Modo Sociedad
Andnima de Transporte Automotor s/ Acuerdo preventivo extrajudicial” por el Dr. Kolliker Frers,
entonces a cargo del Juzgado N2 16, en la cual se designaron sindicos “ad hoc”, de la lista de sindicos
del tribunal, para indagar la realidad del pasivo denunciado por la deudora[49].

5.-CONCLUSIONES.

Concluimos estas lineas exhortando a los administradores y asesores empresariales a realizar los
mejores esfuerzos para agotar las medidas de gestidn disponibles para la intervencion de la empresa
en crisis y para su reversidon, antes de acudir a remedios concursales compulsivos, como son el



concurso preventivo y la quiebra, como modo de mejor preservacion de los valores materiales e
inmateriales que existen en torno de la empresa, entre los que se cuentan el crédito ganado y la
confianza depositada por los trabajadores, proveedores, clientes y consumidores.
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