B. 2177. XLII.
Banco Hi potecario S. A s/ acuerdo
preventivo extrajudicial.

Buenos Aires, 22 de febrero de 2011

Visto los autos: “Banco Hi potecario S.A s/ acuerdo

preventivo extrajudicial”
Consi der ando:

1°) Que los antecedentes del caso y |as posturas
de las partes relativas a si el Banco Hi potecario S. A se
encuentra | eganment e habi i tado par a solicitar | a
honol ogaci 6n de un acuerdo preventivo extrajudicial en |os
térmnos de los articulos 69 a 76 de la |ley 24.522 (segun
| a redacci 6n dada por la ley 25.589), o si a ello obsta la
prohi bicién contenida en el articulo 50 de la ley de
enti dades financieras (ley 21.526 y sus nodificaciones),
han si do resefiados en | os apartados | a IIl, inclusive, de
dictanen de |a sefiora Procuradora Fiscal, a cuyas

consi deraci ones corresponde renitir en razon de brevedad.

2°) Que el recurso extraordinario interpuesto es
formal nente adm sible pues, ademas de que se invocan
causales de arbitrariedad del fallo que guardarian intinma
conexi 6n con |os tenmas federal es propuestos, se encuentra
en tela de juicio la inteligencia de normas de esa
natural eza —tey 21.526 y sus nodificaciones—y |la decision
del a quo ha sido contraria al derecho que en aquéllas

fundo el apelante (articulo 14, inciso 3°, de la ley 48).

3°) Que, en primer térmno, corresponde sefal ar
gue los agravios expuestos en el renedio federal con
sustento en la doctrina de la arbitrari edad de sentenci as,
han tenido por objeto denmpbstrar que el a quo efectud una
interpretacion “...arbitraria y antojadiza...” de la ley
concursal (fs. 6044 y 6046).



Sin enbargo, aquella afirmaci én no se conpadece
con el exhaustivo exanen que se realiz6 en la sentencia
sobre las simlitudes y diferencias que presentan el
concurso preventivo y el acuerdo preventivo extrajudicial,

y en el que la camara fund6 su decision en el sentido de

que “...ni i ndi vi dual nment e, ni en su conjunto, | as
‘caracteristicas di ferenci al es’ expuest as por el
apel ante..., alcanzan a establecer una diferencia esencial

entre el concurso preventivo y el APE [acuerdo preventivo
extrajudicial], que erijan a uno y otro en institutos
aut 6nonos, o0 que inpida caracterizar a anbos conp especies
de un msno género ‘concurso preventivo', 0O cono
subespeci es de | a especi e ‘concur sos preventivos’
i ntegrante del género ‘concursos’” (fs. 6100/6101).

En efecto, en apretada sintesis, el raciocinio
del a quo se sustentdé en que, a la luz de la actua
redaccion de la ley 24.522 , “...tanto el concurso
preventivo, cuanto el acuerdo preventivo extrajudicial, son
...institutos conplejos conpuestos por un inicial acto
contractual y wun wulterior acto jurisdiccional, y ...el
principal e innediato efecto sustancial de anbos es el de
hacer oponibles a terceros no contratantes |la eficacia de
contrato cel ebrado entre el deudor y determ nadas mayorias
de sus acreedores”. Destacd, sin enbargo, que anbos se
diferencian en que “...en el concurso preventivo el priner
tramo del instituto conplejo se produce en sede judicial,
en tanto que en el segundo el msno se desarrolla en sede
extrajudicial; mis ello constituye una diferencia relativa
a la sede del tramte vy, consecuentenente, referida al
tramte msnmo, lo cual no establece diferencia esencial o
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sustanci al alguna entre anbos institutos concursales” (fs.
6098) .

Sobre estas bases, y tras ponderar especial nente
| as peculiaridades propias del concurso preventivo y de

acuerdo preventivo extrajudicial detalladas a fs. 6100/

6102, concluyo6 que “...existe un género conceptual
‘concursos preventivos’, integrados por dos especies, a
saber: (a.l1l.) <concurso preventivo judicial - ‘concurso
preventivo’, en la letra de la ley -, y (a.2.) concurso
preventivo extraj udi ci al —acuerdo preventivo
extrajudicial’, en tér- mnos de la msm ley 24.522—~, vy
que ‘...la caracterizacion del APE [acuerdo preventivo
extraj udici al ] cono una ‘ subespeci e del concur so

preventivo’ —difundida expresion, |arganente criticada por
el recurrente— resulta aceptable y arreglada a derecho”
(fs. 6098).

Asimsnp, el a quo destac6é que no obstaba a
aquella conclusion, el fallo que el apelante invocd para
fundar su postura (“Banco Rio de |la Plata S. A" registrado
en Fallos: 323:2322), pues en tanto la sentencia en aquel
caso habia sido dictada por este Tribunal, el 29 de agosto
de 2000, esto es, con anterioridad a |la entrada en vigencia
de la ley 25.589 —gque introdujo profundos canbios en el
r égi men del acuer do preventivo extrajudicial —+ t al
circunstancia autorizaba a apartarse de su doctrina. En
este sentido, puso especial énfasis en que la nueva ley al
est abl ecer que el acuerdo preventivo extraj udi ci al
honol ogado es oponible a la mnoria que no intervino en él
o que no lo aceptd, le ha otorgado un “...efecto idéntico
al que resulta de un concurso preventivo judicial” (fs.
6103/ 6104) .



Por otra parte, al abordar la interpretacion de
los articulos 2, 5y 69 de la ley concursal, recordd que no
pueden ser declaradas en concurso aquellas personas
excl ui das por |leyes especiales (articulo 2), y que respecto
de las entidades financieras existe una expresa prohibicion
de solicitar la formaci 6n de concurso preventivo contenida
en la ley especial (articulo 50 de la ley 21.526), razodn
por la que dicha prohibicién tanbién inpedia solicitar la

honol ogaci 6n de un acuerdo preventivo extrajudicial.

Fi nal nent e, con remsion @ al contenido de
dictanen de |la sefiora Fiscal GCeneral -agregado a fs.
6081/ 6092 de esta causa— sostuvo la especificidad de |os
sistenas de saneamiento previstos en la ley de entidades
financieras, caracterizados por wun marcado control de
Banco Central de la Republica Argentina, y la prevalencia
de aquéllos ante las soluciones del derecho concursal,
notivo por el cual debia ceder l|la pretension de honol ogar
un acuerdo conmb el exam nado en estas actuaci ones, pues
inplicaria soslayar el ejercicio de la funciodn propia que

| e conpete a aquella autoridad de aplicaci on.

4°) Que, conmb lo ha sostenido el Tribunal
reiteradas veces, la doctrina de la arbitrariedad de
sentencias, es de caracter excepcional y no tiende a
sustituir a los jueces de | a causa en cuestiones que |le son
privativas, ni a corregir en tercera instancia fallos
equi vocados 0 que se reputen tales, ya que solo admte
desaciertos u om siones de gravedad extrena, a causa de |os
cuales 1los pronunciamentos no pueden adquirir validez
j urisdiccional (Fal | os: 314: 458; 315: 449; 323: 2196;
324: 2169 y 3421; 325:2794 y 3265; 326:3485, entre otros).
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En este orden de ideas, segun resulta del relato
reali zado en el considerando anterior, corresponde afirmar
que | a sentencia no exhibe el vicio de arbitrariedad que el
apel ante le endilgo, pues mas allé& de su grado de acierto o
error, aquélla se sustentd en una interpretaci 6n posible de
| as normas concursales que encuentra apoyo en |la opinion
mant eni da por parte de la doctrina (ver, en este sentido
|l a decisiéon de fs. 5309/5329, que fue confirnmada por el a
quo). Sin enbargo, corresponde puntualizar al respecto que,
la termnologia utilizada por el a quo al definir al
acuerdo preventivo extrajudicial, ha merecido |a aclaracion
de los autores que la conparten, en el sentido de que
conci ben a dicho acuerdo conb un subtipo concursal, dentro
de otros subtipos de saneamento —vgr., el acuerdo
preventivo propianente dicho— pero que la pertenencia a un

m snmo grupo, no inpide conservar su individualidad.

En consecuencia, |as argunentaciones vertidas en
el renmedio federal con el objeto de denostrar que existi-

rian “...diferencias i nsal vabl es gque no permten

encasillar al APE dentro de la categoria de concurso
preventivo” (fs. 6071 vta.), son insuficientes para
descalificar |lo resuelto porque sé6lo reeditan planteos
|l evados al conocimento del a quo (ver, por ejenplo, I|as
di stinciones expuestas a fs. 6042/ 6042 vta.; 6043/6043
vta.; 6044 y 6061/6061 vta., entre otras), y traducen la
di screpancia del apelante acerca de la interpretacion de
una cuesti 6n opinable regida por normas de derecho comin

materia que, por principio, es ajena a l|la jurisdiccion
excepcional de esta Corte. La msna deficiencia exhibe el

planteo relativo al alcance que corresponderia otorgar a



los articulos 2, 5y 69 de la ley concursal, y por ende

ell o obsta a su adm si on.

Final mente, no resulta idoneo para inpugnar |a
sentencia con sustento en la doctrina de la arbitrariedad,
el agravio del recurrente acerca de que el a quo no aplicoé
el criterio establecido por esta Corte al fallar el caso
registrado en Fallos: 323:2322, pues el tribunal inferior
aportd nuevas argunmentaciones para apartarse de lo alli
expresado, que fundd en |los profundos canbios que —on
posterioridad al di ctado del precedente nenci onado—
introdujo la ley 25.589 en I|a regulacid6n del acuerdo
preventivo extrajudicial, en especial, en cuanto a |os
efectos de I|la honologacion (articulo 76 de la ley
concursal). Sin perjuicio de ello, tanpoco puede obviarse
gue el punto decidido por el Tribunal en aquella sentencia,
fue la inposibilidad de aplicar al acuerdo preventivo
extrajudicial, el fuero de atracci én previsto por el inciso
1°, del articulo 21, de la ley 24.522, |lo cual inplico
exam nar un caso cuyos hechos rel evantes no son anal ogos a
los del sub exanmine, y su solucidén requiri6 ponderar —
ademas de las caracteristicas propias del concurso
preventivo y del acuerdo preventivo extrajudicial— otras

normas distintas de |as que rigen el presente.

5°) Que, al resultar inadm sibles |os agravios
del apel ante fundados en la doctrina de la arbitrariedad, y
mant enerse incélunme la conclusion del a quo acerca de que
el acuerdo preventivo extrajudicial es una especie de
género concurso preventivo o un subtipo de éste, quedaria
sellada |a suerte adversa del recurso. En efecto, no
exi stiria Obice para conprender a dicha clase de acuerdo en

| a expresa prohibicion que la ley de entidades financieras
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preve en | os si gui ent es t érm nos: “Las ent i dades
financieras no podran solicitar la formaci én de concurso
preventivo ni su propia quiebra” (articulo 50, parrafo
prinmero, de la ley de entidades financieras, segun |a

redacci on dada por la ley 25.780).

6°) Que, con independencia de |o hasta aqui
sefial ado, y aun Si se consi dera equi vocada | a
cat egori zaci 6n del acuerdo preventivo extrajudicial que
hizo el a quo con sustento en |la |ley concursal, es posible
mant ener | a decisién apelada sobre |a base del alcance que

aquél le asigndé a | as normas federal es que rigen el caso.

En efecto, ello es asi, pues |la tarea de
esclarecer la inteligencia de las normas no se agota en
acudir a su texto, sino que debe indagarse | o que aquéll as,
juridi camente, han querido mandar, razon por |a que debe
darse pleno efecto a la intencion del |egislador y conputar
la totalidad de sus preceptos, de nodo arnmdnico con el
ordenamiento juridico restante y con los principios y
garantias de l|a Constitucion Nacional (Fallos: 300:417;
301:489; 304:937; 307:2153, entre nuchos otros). En este
sentido, se adelanta que la conclusién del a quo relativa a
que |l a prohibicion establecida en el articulo 50 de la ley
de entidades financieras conprende al acuerdo preventivo
extrajudicial, pese a que aquel articulo no lo nenciona
expresanente, condice con la razén de ser o el espiritu al
gue obedece el dictado de aquél precepto, esto es, atender
a las particul ari dades propias de una actividad en la que
se halla conpronetida la confianza publica en el sistem
financiero, y ~cuya regulacion de neto corte publico,
requi ere soluciones diferentes de |las que brinda el derecho



comiun para otra clase de sociedades conerciales (doctrina
de Fall os: 325:860).

Esto udltim ha sido puesto de relieve por el
Tribunal al afirmar que la ley 21.526 constituye “...la
continuaci 6n de wuna larga trayectoria en la mteria, en
cuanto coloca al Banco Central conb eje del sistenn
financiero y establece sus facultades en materia de
politica nonetaria y crediticia...”, con el objeto de

regl ar .a cierta clase de personas juridicas, que
desarrollan una actividad especifica de inportancia
esencial para |la vida econém ca del pais” (Fallos: 308:418
y, el alli citado, 303:1776). En el msnpo sentido, esta
Corte sostuvo que “...la actividad bancaria tiene una
natural eza peculiar que la diferencia de otras de esencia
coner ci al gqgue se caracteri za, especi al nent e, por la
necesi dad de ajustarse a |las disposiciones y al control del
Banco Central, hallandose sonetida a un réginmen juridico
gue establece wun margen de actuacion particul arnmente
limtado, que faculta al ente rector del sistema a dictar
normas que aseguren el mantenimento de un adecuado grado
de solvencia y liquidez de |los internediarios financieros y
a establ ecer obligaciones a las que deberéan sujetarse en
relacion a aspectos vinculados con su funcionam ento
(Fall os: 319:2658)” —ver dictanen de |a Procuraci 6n Gener al
al que esta Corte adhirié al fallar el caso “Banco del
Interior de Bs. As. (BIBA)”"— (Fallos: 331:2382; 275:265,
consi derando 10 y Fall os: 305:2130).

7°) Qe, en |lo que al caso interesa, |as
pecul i ari dades apuntadas se ven reflejadas en que la ley
21.526 (y sus nodif.), a la vez que prevé |la obligacion de

respetar estrictas regulaciones en materia de |iquidez,
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solvencia y responsabilidad patrinonial (articulos 30, 31 vy
32), concibe | os nmecanisnos preventivos propios —diferentes
de los del derecho concursal— para que las entidades
fi nanci eras puedan superar eventuales crisis patrinoniales

o financieras.

En efecto, aquel ordenam ento prevé una serie de
nedi das de diversa intensidad, que consisten —entre otras—
en las explicaciones que deben ser brindadas al Banco
Central ante el incunplimento de la normativa vigente; |a
exigencia de presentar pl anes de reqgularizacion 'y
saneam ento, sin perjuicio de la facultad de disponer |a
designacion de veedores con facultad de veto, | a
constitucion de garantias o la limtacion o prohibicion de
distribuir o remesar utilidades (articulos 34); o bien, la
reestructuraci 6n de la entidad en resguardo del crédito y
| os depésitos bancarios, en sus diversas variantes, vgr.
| a reducci 6n, aunento o enajenaci 6n del capital social; la
exclusion de activos y pasivos y su transferencia; |a

i ntervencion judicial (articulo 35 bis).

Lo propio de todos estos renedi os consiste en que
no quedan librados al arbitrio de |as entidades, sino que
es el Banco Central de |la Republica Argentina el que decide
sobre su procedencia , ejerce un activo control de su
cunplimento, y en el supuesto de fracasar |los intentos de
saneam ento antes aludidos, aquel organisnb se encuentra
facultado para disponer el cese de las actividades de
aquél las nediante la revocacion de la autorizacién para
funcionar (articulos 34 y 44), en consonancia con la
atribuci 6n genérica reconocida en el articulo 15 de la ley

(ver, en especial, su parrafo tercero).




Las msmas razones de interés colectivo en el
buen funcionam ento del sistema financiero, han |levado a
pl asmar especificos procedi mentos de |iquidacidn a |os que
guedaran sujetas dichas entidades, y que en la redacciodn
actual de la ley 21.526 consisten en: |a denom nada
autoliquidacion (articulo 45); la liquidacio6n judicial
(arts .44, incisos ¢ y d; 48 y 49); o bien, la quiebra
(articulo 50 y sgtes.), supuestos todos éstos en |os que
| as disposiciones de |la ley de sociedades y de concursos y
gui ebras, se aplican unicanmente en aquello que no se oponga
a las concretas previsiones que en la materia contiene |a

| ey de entidades financieras (articulos 46, 49, 50 y 51).

8°) Qe, es en el contexto normativo antes
referido, en el que corresponde exam nar el contenido del
articulo 50 de la ley 21.526 (y sus nodif.), que en su
actual redaccién —y en | o que interesa—establ ece:

“Las entidades financieras no podran solicitar |a
formaci 6n de concurso preventivo ni su propia quiebra. No
podra decretarse |la quiebra de |as entidades financieras
hasta tanto | es sea revocada | a autorizaci on para funci onar
por el BANCO CENTRAL DE LA REPUBLI CA ARGENTI NA. A partir de
esa revocacion regira |lo dispuesto en el articulo 52 de la
presente ley’” (texto segun la |ley 25.780).

Si bien el texto originario de esta nornma fue
objeto de sucesivas reformas, en todas ellas —eon sus
mati ces— se mantuvo para aquel las entidades |a prohibicidn
de solicitar su concurso preventivo o su propia quiebra,
prevision que en el texto actual antes transcripto, es de
toda claridad. En canbio, nada se ha previsto en form
expresa acerca de la alternativa de acudir a la

-10-
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concertacion y posterior honologacién de un acuerdo
preventivo extrajudicial (ver el articulo 49 de la ley
21.526 y el articulo 50, en la redaccion de las |eyes
24.144; 24.485; 24.627 y 25.780).

Aun cuando, por una razon de orden tenporal, al
sancionarse la reforma introducida por la ley 25.780 (B.O
8/ 9/2003), el legislador tuvo la posibilidad de expedirse
al respecto, pues ya habia sido sancionada la |ey 24.522
(B.O. 9/8/95), y su nodificatoria, la ley 25.589 (B.O
16/ 5/ 2002), lo cierto es que no |lo hizo. En efecto, en el
contexto de otros tenas de la ley de entidades financieras
gue nmerecian un tratam ento acuciante, aquél se limtdo a
elimnar de la redaccion del articulo 50, el controvertido
parrafo que habia introducido anteriornente la |ey 24.627
sin que l|la conpulsa de |os antecedentes parlanentarios
permtan inferir cudl es el sentido que debe darse al
silencio guardado <con respecto al acuerdo preventivo
extrajudicial (ver Mensaje de Elevaci6n del proyecto de |a
ley 25.780, del dia 22 de mayo de 2003, y la Version
Taquigrafica (Provisional) del debate de aquella |Iey,
Camara de Senadores de |la Nacion, Sesion Odinaria, de |os
dias 18 y 19 de junio de 2003, y Canara de Diputados de |a
Naci 6n, Sesi 6n Ordinaria, del dia 27 de agosto de 2003).

Lo apuntado, sin enbargo, no es un dato
dirinente, pues cualquiera sea la naturaleza que se le
otorgue a dicha clase de acuerdo, y respetando sus
caracteristicas propias, puede predicarse —al nmenos—que se
trata de un nedio de saneamento preventivo que no es
extrafo a | os procedimentos contra la insolvencia, y que,
a partir de los efectos que a su honpol ogaci 6n judicial le
otorgdb el articulo 76 de la ley 25.589, se intensifico

-11-



not abl enente | a proximdad —-e senejanza— con el concurso
preventivo, pues aquella norma en forma expresa y nediante
una sinple remn sion, sujeto al acuerdo preventivo
extrajudicial, a las msmas disposiciones que en la ley

concursal regulan | a honol ogaci 6n del concurso preventivo.

En consecuencia, si la ley 21.526 (y sus nodif.)
estableci 6 para | as entidades financieras un acotado el enco
de renedios preventivos a |los que pueden acudir para

sol uci onar sus crisis econémcas, y les vedo |a posibilidad

de solicitar l|a formacidén de su concurso preventivo
(articulo 50), la concertacion de un acuerdo preventivo
extrajudicial —y su posterior honol ogaci 6n— inplicaria un

nodo de solucion de dichas crisis, al mnmargen de la
intervencion que en el esquema ideado por la ley de
enti dades financieras, se le ha dado al Banco Central de |a
Republica Argentina, y de los procedimentos alli
establ ecidos. Mas aun, la interpretacion literal del citado
articulo 50 —en desnedro de una inteligencia sistematica de
la norma— , conduce inexorablemente a un resultado no
guerido por el legislador: la entidad podria sortear |a
prohi bicidén de solicitar el concurso preventivo que sobre
ella pesa, nediante la concertaci6n en forma privada de un
acuerdo con cierta mayoria de acreedores, pues con su
posterior honologacidon judicial, tendria asegurada |a
obtencion de los misnpbs efectos que los que produce |a
honol ogaci 6n de una propuesta de concurso preventivo

(articulo 76 de la ley concursal, antes citado).

Final nrente, aun si se aceptara la hipotesis de
gue nada i mpi de concertar un acuer do preventivo
extrajudicial cuando nedia |la conform dad del Banco Centr al

de la Republica Argentina, en el caso, resulta estéri

-12-
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di scurrir sobre dicha posibilidad, pues —eontrarianente a
lo afirmado por el recurrente— |la autoridad de aplicacién
expresd6 su clara oposicion. En efecto, segun |lo indico
aquel organisno al contestar el recurso extraordinario, Yy
asi resulta de las constancias de la causa, el Banco
H potecario S A —en el anbito de un Plan de
Reestructuraci 6n y Saneam ento— propuso la refinanciacion
de su deuda externa, y si bien ésta fue aceptada por el
Directorio del Banco Central de |a Republica Argentina, se
sujeto a la condicion de que la entidad realizara una serie
de canbios, entre | os que expresanente se indicé: “Elimnar
toda nencion a la eventual solicitud de un Acuerdo
Preventivo Extrajudicial” (ver considerandos 19 y 20, de la
resol uci 6n agregada a fs. 1100/ 1109, y punto 1.3, de su
parte resolutiva).

Por ello, y lo concordenente dictam nado por |a sefora
Procuradora Fiscal, se declara procedente el recurso
extraordinario interpuesto y, con el alcance indicado, se
confirma |la sentencia. Las costas de esta instancia se
i nponen por su orden, en atencion a |o novedoso de la
cuesti on debat i da. Noti f i quese Y, opor t unanent e,
devuél vase. RICARDO LU S LORENZETTI - ELENA |. H GHTON de
NOLASCO - ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH - JUAN CARLOS MAQUEDA
- E. RAUL ZAFFARONI - CARVEN M ARG BAY.

ES COPI A

Recurso extraordinario interpuesto por e\ Banco W potecario S. A, representado
por los Dres. Ernesto NManuel Vifies y Andrés Fabi an Ccarmpo.

Traslado contestado por el Banco Central de \a Republica Argentina,
representada por los Dres. Cecilia Adriana Tunstall Binazhi y Warcos Eduardo
\oi seeff.

Tri bunal de origen: Carmara Nacional en \o Comercial, Sala D.
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Tribunales que intervinieron con anterioridad: Juzgado Wacional de Prirmera
\nstancia en o Cormercial n® 14, Secretaria n®° 28.
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Para acceder al dictamen de |la Procuraci 6n General de la
Naci 6n ingrese a:

http://ww. npf. gov. ar/ di ct anenes/ 2008/ bei r o/ banco_hi potecario_b_2177_| _42. pdf
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