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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo hacer un analisis critico
comparativo entre los métodos utilizados por la legislacion argentina y brasilefia
para la preservacion de la actividad empresarial, que son, respectivamente, la ley
24.522 de Concursos y Quiebras y la ley 11.101 de Quiebras y Recuperacion
judicial.

Se hace este estudio basado en las caracteristicas y procedimientos
legales de ambas leyes, acompafiado de sus fundamentos constitucionales,
principios orientadores y conceptos béasicos de empresa y funcién social. Se
examina, también, con qué eficacia esas leyes han actuado, en Argentina y en
Brasil, y cuales son los impactos sociales causados por la quiebra de empresas
en esos paises.

Ademas, se presentara una breve resefia histérica de la recuperacion de
empresas en el mundo, y para ello, se establecerd como ese instituto actia en
algunos paises como en Alemania, Francia y EEUU, discutiendo las diferencias
de ellos con las leyes de Argentina y Brasil.

Por dltimo, disfrutando del entendimiento juridico de las leyes de
recuperacion empresarial de ambos paises, sumado a la comparacion hecha con
las leyes de otros paises, se busca entender qué aspectos y procedimientos
legales pueden ser responsables por el bajo indice de eficacia de salvacion de
empresas en crisis en Argentina y Brasil.



INDICE

INTRODUCCION ... ctutainiiiniseese s sttt bbb 7
CAPITULO 1 ettt 10
ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PRESERVACION DE EMPRESAS.......c.coovieiuererereieeseeieiesesenenanens 10
L2 INEPOAUCCION ..ttt ettt sh e sttt et e bt e b e sbe e saeesaeeebeenbeesbeesaeenas 10
1.2 Sintesis evolutiva histdrica del derecho concursal.........cccooceiiiiiiniiinieen e 10
1.2.1 DErechO rOMANO0 .....ceiiuiiiiiiieiiie ettt ettt sttt e sbe e e bt esabe e sbeeesabeesabeesneeesabeeenns 10
1.2.2 DErecho MEdIBVAl ....cccuuiiiiiiiiiieeee ettt ettt e e st e snee e sbeeenes 12
1.2.3 DEreChO MOTEINO ..ttt sttt b bt e bt st st e e beesbeesbeesaneeas 13
1.2.4 Derecho CONTEMPOIANEO ......ccccuiieeeciieeeeeiee et e e eetee e e e etae e e e ebee e e eeabeeeeeeaseeesennbaeeeenrenas 14

S L oI Y IV U Yo Fo Y A= o P 16
1.3.1 PUEDIOS BArDAros......cooveiiiiiiiieeciee ettt ettt et sbe e 16
1.3.2 HEDI@OS ..ttt ettt ettt et sttt s bt e st e s bt e e sab e e s bee e sabeesabeesbeeesabeenane 16
S T 2 € T ol T- [T TP PPPP PP 16
13,5 POISIA it 17
I SR [ To [T T PP P R PPP PRIt 17
N ==Y oY [ o - ISP PP PP PPPPPPPN 17
T L 1 2] T | PRSP PP PRPURROPO 21
1.6. En Alemania, Estados UNidos ¥ FranCia.......ccceeeeciiieiiiiiieicciiee e ssevee e 24
LT A 1= o 1 =T o - DO PO OO P PUUPOOUPRUPTUPRUPRRUPON 24
1.6.2. ESTAdOS UNIOOS ..ccuveieiiieiiieeiee ettt sttt s e s e e s e saneesmeeesaneeeane 25
ST R o =1 Lo{ = PR TP PPPT PP 27

1.7 CONCIUSIONES. ..ottt ettt sttt ettt sb e st st s bt et e s bt e sb e e sme e st e eneeneenneesnee e 30
CAPITULO 2 oottt 32
LA CRISIS EMPRESARIA'Y LAS EMPRESAS EN ARGENTINA Y BRASIL ..c.uviiiiiiierieneeeeeeesiee e 32
2.0 INEFOTUCCION ..ttt ettt e et e bt e she e s ae e st e s be e bt e bt e sbeesaeeeneean 32
2.2. La CrisisS @MPreSarial ... ...uuiieiei i e e e e e e e e e e e e nnrraaeae s 32
2.2.0. CriSiS ECONOMICA . c..teeteeteeteeriterite et e it e bt e sheesteesatesate e be e beesbeesbeesbeesabesateeabeenbeasbeesaeesanenas 33
2.2.2. CriSiS fINANCIEIA ..eouveeiieieeieeriee ettt sttt et e s st s e e e sbeesbeesaeesane e 33
2.2.3. Crisis PatrimONi@l......cccuuiii i e e e et e e e ntaeeeenes 33

2.3. Lainsolvencia y el estado de cesacidn de PagOS........ceecuveeeeiiieeeeiiiiee e e e e e 34

R T O W =Yo Yo = W  F= LT (=1 L] = 39



W B W =Yo Y a F= W1 01 =] 4 4 4T [T N 40

D T T K= Yo Yo T= -1 '] o - TSRSt 41
2.3.4. Hechos reveladores del estado de cesacidn de Pagos.......ccuveeeeevieeeiicieeeesiieeeescieee e 42
2.4 Concepto de emMpPresa y EMPIrESANiO ...uucueieecrieeeeiirreeeestreeeesireeeessreeeesssreeeesssreeeesssseeessssenes 43
2.5 Las empresas en Argentina Y Brasil.......cccueeieiiiiiiiiiieiicieec et 44
2.5.1 La situacién econdmica de Argentina y los impactos en las empresas..........cccoecveeeenes 44
2.5.2 La situacién econdmica de Brasil y los impactos en [as empresas.......cccceeecveeeeecveeeennns 47
2.5.3 El impacto de la pandemia de Covid-19 en la economia argentina y brasilefia ............. 49
2.6 La necesidad de preservar la continuidad de actividad empresarial.......cccccoeeveeeevcieenennneen. 51
2.7 CONCIUSIONES. ... eteeueteeeiee ettt st ettt sb et et e st e e sttt e sabeesbteesabeesbbeesabeesabeeesabeesaseessteesaraeennes 54
CAPITULO 3 oottt bbbt 56
FUNCION SOCIAL Y PRINCIPIOS ORIENTADORES DE LOS CONCURSOS PREVENTIVOS Y DE LA
RECUPERACION JUDICIAL....cetteitieuteeteeteest ettt sttt ettt et esbeesatesatesbeesbeesbeesbeesaeesnseeseesbeesaeesanenas 56
3L INErOTUCCION .ttt ettt ettt et e s e st e e s bt e s bt e e sabeesabeeesabeesabeesnbeesabeeennees 56
3.2 FUNCION SOCial A€ 12 @MPIESA ...uviiieeiiieeciiie ettt e e s e e e s b e e e s abae e e sareeas 56
O X I 4 == T o | ] 1 PP PPTUPPTN 57
3.2, 2 BN BIaSil ettt are s 60
3.3 La constitucidn y la actividad empresarial ..........coooveeieeiiee e e 61
3.3.1 Interés publico de la conservacion de @MPresas .......ccccceeeeeciieeeeciiieeeecieeeeecrreeeeeaeeeens 63
3.3.2 Preservacion de empresas como principio constitucional.........ccccceeeviiieeiniiieeeiccneenn, 64
3.4 Principios de 10S Procesos CONCUISAIES ......cccccuieiiiiiiriieeiiieeeesiieeeesreeeesiree e e s saree e e e sraeesenareeas 65
3.4. 1 UNIVErSalidad....cooeoiieiieieeeee e 65
3.4.2 OFiCIOSIHAM. ..ttt ettt ettt et sttt b e b e s ae e et et eean 65
3.4.3 COlECHIVIAAU ...ttt ettt sttt sttt sae e et et eeean 66
IR U L 1ol o =T ISP P SR ORPTOPRRPRRT 66
3.5 Principios orientadores de los Concursos Preventivos y de la Recuperacion Judicial ........... 67
3.5.1 Principio de la preservacion de @mMpPresas........cceeccveeeeeiieeeeeiiieeeciireeessereeeessreeesssneeeens 67
3.5.2 Principio de [a Moralidad ........ccooeeeiiiiieie et e e 68
3.5.3 Principio de la viabilidad de |a emMpPresa........ccuveeeeee e 68
3.5.4 Principio de proteccidon de 10s trabajadores .........ccoeeeeciieieeciiie e 69
3.5.5 Principio de la economia y celeridad procesal.........cccoecuveiieiiiiiiciciee e 70
3.5.6 Principio de la publicidad y transparencia ........ccceevveeeeciieeecciiee et 70
3.5.7 Principio de 12 funcidn SOCIal......ccccuviiiiciiiieciec e 70

3.5.8 Principio de [0 interés de 10S aCre@dOres ..........eeeecuveeeeeciiieeeciiee et ecee e et eeeaaee e 71



3.5.9 Principio de 12 Legalidad........c.ueeeeeiiiieeeieee ettt e 71

3.6 CONCIUSIONES..... ittt ettt s bt sttt et e bt e sbe e sae e st e et e e b e e bt e sneesneesnneas 71
CAPITULO 4 .ottt 74
LOS CONCURSOS PREVENTIVOS.....ceiiiiiiiiieiiieiiteieeeteeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeeeseeesessesseseeseeserenenes 74

0 R oY o o [F Toloi o o W TP VPP POPTUPPRUPRNt 74

4.2 Concepto Yy NAtUraleza JUrTdiCa.....cceciee ittt e e e e e e e aae e e e areeas 74

e A=Y -4 o a1 1o = Lo PSR 76

4.4 PresupueSTOS Y FEOUISITOS .vveeeeeieieieieieieiiseiesseses s es s s e e s e s e e e e e s e e e s e e e s e s e e e s e s e s e e e s e e esesenesssssnannseens 76

4.5 Efectos de 1a apertura del ProCeSO.... i iiie ittt 78

4.6 ProCEAIMIENTOS ..eeeuiieiiiieiieeeee ettt ettt st sbt e e s bt e e st e e sabe e s bt e e sabeeesabeesabeesneeesabeennns 82

4.6.1 NOTIfICACIONES ....eiiiiieiiie ettt et et e st e s bt e s bee e s bt e esabeesabeesnteesabeeanns 82
4.6.2 Verificacion de Créditos. .......ueiiieiiiriieiieee ettt st st s 82
4.6.3 INforme del SINAICO....cccveiiiiiiiee e st 83
4.6.4 Propuesta, periodo de exclusividad y acuerdo preventivo.........ccceeecueeeeecieeececiveeeeennnen. 83

A o g =N o 1= I o] o TolT-Yo TR PR TR 85

4.8 Esquema del Concurso preventivo — Ley 24.522 de 1995. ....cocoeeeiiciiiieeee e e eeeeinnne 88

4.9 Acuerdo preventivo extrajudicial y salvataje 0 cramdown.............ccoccevvcveiiiccienieecee e, 89

4.9.1 Acuerdo preventivo exXtrajudiCial...........cccuueeeeeiiiie e e 89
4.9.2 SalVataj O CraMUOWN .........ooeeeeiieeeee ettt e e e e et e e e te e e e e eate e e e e abae e e enreeaeenreeas 90

4.10 LOS PEYUENOS CONCUISOS ..uvrrrreeeeieierrterreeeeeseiaisssreeeessssesasssseneeeesssamassssesssssssesmsnsssseseesssesannssne 91

4.11 Datos, consideraciones Y CritiCas ......uiiiecuieeiiiiiieeceiiee et esre e e ree e e e srre e e e bee e e e areeas 92

4.12 Concursos preventivos en tiempos de Covid-19.......ccouvviiiiiiiiieeiiiiee e 93

4,13 CONCIUSIONES. ...ttt ettt ettt ettt et b e s at e et e ebe e bt e sbeesatesaeesabeeabeebeenbeesneeemeeeneeensean 95
CAPITULOD 5 .ottt bbb 97
LA RECUPERACION JUDICIAL ......vevveveeeeeeeteteteteteeeeeese s eseseses st ess sttt sesesesessssssasasssesssasans 97

5.1 INTFOTUCCION ..ttt sttt et e b e s b e st st s bt e bt e neesmeesaeeeneees 97

5.2 Concepto y NAtUraleza JUridiCa....cucueeee ettt e e e e e e aae e e e 97

I R =Y 41T '] o - [« [P STP 98

o =T U] o 13N 98

5.5 Efectos de la apertura del ProCeS0.......u i ciiei ettt et e e e e 99

SN Sl o Tol=To [ 14 o 1T o (o TP PPPTOURRRRRIOt 100

5.6.1 NOTIfICACIONES ...couviiiieiierte ettt et s e st esreesreesane e 100
5.6.2 Verificacion de Créditos.........oocuiiiieriinierieieee ettt 100

LRI 31 L o1 F= Yo PSR 100



I A O =T g ol LTl o] o Yol 1Yo NS 102

5.7.1 Declaracién de quiebra durante el proceso de recuperacion judicial ...........cceeenneeen. 103

5.8 Esquema del proceso de recuperacion judicial, ley 11.101/05 ......ccceeeeereevveeecreeeneeeereeenns 104
5.9 Microempresas y empresas de PeqUENO POItE .....cueieirceereieiiereiiireeeesiieeeesieee e s sveeesssaveeas 105
5.10 Recuperacion eXtrajudiCial..........cccueiiieciiriiiiiee e creee st sbee e s sbee e s e e s 105
5.11 Datos, conSideracion@s Y CritiICAS ....ccceccueieeieiiieeeeciiee e eette e e eette e e ertee e e e etee e e e ebeee e e sbae e e enareeas 107
5.12 Recuperacién judicial en tiempos de COVID-19.......cccociiiiiciiiieicieee e e 114
5.13 CONCIUSIONES. ...ttt ettt e b e sbe e st e st e b e et e e s b e e saeesanesabe e b e ebeennes 115
CAPITULO 6: DERECHO COMPARADO........ocuiuieieieiieeieteteeeesteeseseetete et tesesesesssessssssssssssssasasesssssans 118
6.1 INTFOTUCCION ...ttt ettt et st e st e e st e sbe e e bbe e s beeessbeesabeessaeesabeenane 118
5.2 AlBIMANIA. ¢ttt ettt ettt e et e st e et e st e s bt e e s be e s bt e e hte e s beeenateesreeeabaeesbeeanne 118
6.3 EStAAOS UNIHOS ...ttt sttt ettt e b e she e st s e b e b ns 122
L =Yg Lol = OO PP O TR OPRT PP 126
5.5 CONCIUSIONES. ... ittt ettt e b e s bt s ae e st e et e e be e s beesaeesaeesabeeabeebeenns 131
CAPITULO 7 oottt 134
MARCO METODOLOGICO........cveeeeeeeeeeeeeeeeteeeeeeeeeeeeeesss sttt st sessts sttt s sesesesessssssssassasssesesssaes 134
7.0 INEFOTUCCION .ttt ettt ettt sa e s bt e e s bt e s bt e e sbbe e s beeesabeesabeesbaeesabeenane 134
7.2 Tipo y disefio de |2 iNVeStIZaCiON........cccccuiiiiicee et 134
7.3 UNidad d€ @NALISIS ..ecuveeiueiiiiiiiiiie ettt sttt be s 135
T NVAITADIES ...ttt ettt et e b e s ae e st st ebe b as 136
7.5 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos .......cccceveeriirieiieeneeneese e 137
7.6 ANALISIS @ JAtOS....uiiiieiieiieiie ettt s 138
CONCLUSION ...ttt 140
BIBLIOGRAFIA 'Y FUENTES DE INFORMACION .....oouiuieieieiieeeeteeeeeeeteete et eseseaessessssseses s s esenenans 148
21 o [To = =Y i - ISR 148

FUENTES A INTOIMACION .coovviiiiiiiiieeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee ettt ettt e e e e ee e e e e e e eeeeeeeeeeeeereeeeaees 150



INTRODUCCION

En vista de la actual situacion economica de Argentina y Brasil, turbulenta e
inestable, caracterizada por altas tasas de interés, elevada inflacion; varias
empresas muestran dificultad para continuar desarrollando su actividad, y cumplir
sus obligaciones. Como consecuencia de tal situacion, tienden a desaparecer del
mercado donde actuan.

Tanto Argentina como Brasil, son paises que gestionan su economia
basandose en el régimen capitalista, y de ese modo, generan que las empresas
sean responsables por los mayores movimientos financieros, convirtiéndose en un
importante pilar de la economia. En definitiva, las empresas son fuentes
generadoras de empleos, aportan al régimen impositivo, por lo que resultan
esenciales para toda sociedad.

Ambos paises, adoptan la funcion social de la propiedad como norma
orientadora del sistema — en la legislacién brasilefia se manifiesta en los articulos
5°y 170° de la constitucion federal; en la legislacion argentina por adhesion a la
convencion americana de derechos humanos en el articulo 21°-. Esto significa
que las acciones de una empresa, asi como el uso de la propiedad privada, deben
respetar los derechos e intereses de quienes la rodean. En otras palabras, la
actividad empresarial tiene muchos impactos sociales, por ende, lo tiene cualquier
decision tomada por la empresa.

Entonces, en principio, la empresa puede utilizar todos los medios posibles
para lograr el propdsito de su actividad y ejercer su derecho de propiedad, si vela
por el bienestar social. Con esta afirmacion, se percibe una condicién para su
existencia.

La oferta de empleo, su capacidad de produccion y circulacion de bienes y
servicios en el mercado de consumo, la proteccidbn de los intereses del
consumidor y la reduccion de desigualdades sociales hacen con que la empresa
sea protagonista fundamental del desarrollo econdémico y social donde actia.

El legislador, al comprender el tamafio potencial de la actividad
empresarial, para el desarrollo de la sociedad, crea leyes de mantenerla siempre

activa, incluso cuando atraviesan dificultades y problemas financieros. En



Argentina llamado concursos preventivos y en Brasil recuperacion judicial, son
acciones dedicadas a empresas que se encuentran en estado de cesacion de
pagos, Y tienen interés, privado y social, en eludir la quiebra y continuar con sus
negocios.

Ocurre que estadisticas y estudios muestran poca efectividad de los
concursos preventivos y de la recuperacion judicial, y de esta manera nos
preguntamos: ¢Qué caracteristicas y procedimientos legales del concurso
preventivo de Argentinay la recuperacion judicial de Brasil, comprometen el
intento de salvacion de la actividad empresarial, e impulsan la quiebra de
empresas en Argentina y Brasil?

Nuestra hipotesis es aquella que afirma que la legitimidad, requisitos y
determinados tramites legales de los concursos preventivos y de la recuperacion
judicial obstaculizan el intento de salvacion de empresas en Argentina y Brasil.

Con el objetivo de identificar caracteristicas y procedimientos de estas
leyes que impiden la buena resolucion de la causa, utilizaremos como principales
objetos de estudio los medios legales que buscan la salvacion de empresas al
borde de la quiebra - los Concursos preventivos, en la legislacién argentina,
regulada por la Ley 24.522 de 1995 -y sus modificaciones- y la Recuperacion
Judicial, regulada por la Ley brasilefia 11.101 de 2005.Hasta llegar a la idea
principal de esta investigacién, se expondran conceptos basicos de empresa,
derechos fundamentales y principios constitucionales, razonamientos orientadores
de orden financiero, datos de la situacion econdmica, el origen de la funcién
social, todos de Argentina y Brasil. Todavia serd disertado sobre el surgimiento de
la recuperacion de empresas en el mundo, y se realiz6 derecho comparado entre
Concursos Preventivos, Recuperacion Judicial y las leyes de preservacion de
empresas de paises como Alemania, Franciay EEUU.

Se realiz6 una investigacion documental de doctrina, legislacion y
decisiones judiciales de Argentina y Brasil, incluyendo el ordenamiento juridico de
Alemania, Estados Unidos y Francia, en las cuestiones de recuperacion de
actividad empresarial. También se buscé datos en internet, informes de sectores
de Justicia y del Estado respecto a la demanda y eficiencia de las acciones de
recuperacion de la actividad empresarial.

El trabajo fue organizado en siete capitulos. En el primer capitulo sera

expuesta la evolucion del derecho concursal en el mundo, desde las primeras



ejecuciones, hasta la edad contempordnea. También, se presentara el proceso
historico evolutivo en Argentina, Brasil, Alemania, Estados Unidos y Francia.

En el segundo capitulo se expondra sobre las crisis empresariales, los
motivos que derivaron en la legislacion concursal, los supuestos objetivos de la
accion, incluyendo la actual situacibn economica de Argentina y Brasil, y el
impacto de esta situacion en las empresas.

A continuacion, el tercer capitulo abordarda el caracter social de las
acciones de preservacion de empresas, su caracter y origen constitucional.
También se expondra sobre la funcién social y cobmo se materializa en el derecho
argentino y brasilefio, seguido de los principios de las acciones concursales y de
preservacion de empresas.

El cuarto capitulo es responsable de trazar el camino procedimental de los
concursos preventivos, seguido de algunos datos y consideraciones criticas sobre
este instituto. Asi como el quinto capitulo serd responsable del abordaje de la
recuperacion judicial, y las criticas y consideraciones acerca del sistema.

En el sexto capitulo se trabajara el derecho comparado a la preservacion
de empresas en Alemania, Francia y Estados Unidos.

Y, por fin, el séptimo capitulo abordara el marco metodolégico, donde seran
presentados los mecanismos utilizados para exponer la problemética de la
investigacién. Seguido de las conclusiones y de la bibliografia y fuentes de
informacion que componen el contenido de la tesis.

Anteponiendo el interés colectivo al individual, y la importancia del Estado
en tutelar el bienestar social, de acuerdo como propone la Constitucion, se
justifica este trabajo por la necesidad de perfeccionar la ley de Concursos
Preventivos y la ley de Recuperacion Judicial, en vista de la gran ineficiencia de
ese instituto en Argentina y Brasil, que son paises con alto indice de mortalidad
empresarial, regida por el momento critico que transcurren en términos

econdmicos.
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CAPITULO 1

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PRESERVACION DE
EMPRESAS

1.1 Introduccién

En este capitulo se realizara un planteamiento descriptivo no experimental,
doctrinario, sobre el contexto historico del derecho concursal. El objetivo de este
enfoque es comprender la evolucion del proceso concursal hasta la
materializacion del instituto de preservacion de empresas, comenzando el estudio
desde los métodos radicales de ejecucion de deudas, hasta el momento en que el
legislador sinti6 la necesidad de preservar la fuente productora, para la
satisfaccion de toda la sociedad y no solamente el interés de los acreedores.

Para ello, primero, se presentard un bosquejo referente a cada periodo
historico, y cdmo las sociedades enfrentaron la cuestion del incumplimiento de las
obligaciones, fraudulentas o no, destacando cémo el legislador regulé las
sanciones para cada tipo de deudor, el papel de las autoridades judiciales y la
actuacion de los acreedores durante el proceso que tenia, originalmente, funcion
de satisfacer sus intereses.

Seguidamente, se hara una breve mencion a la ejecucion de deudas en las
civilizaciones mas antiguas, para iniciar el estudio de la historia y de las
transformaciones juridicas, relacionadas a las leyes de concursos y quiebras, que
ocurrieron en Argentina y Brasil, como principal tema de este trabajo, y de
Alemania, Estados Unidos y Francia, como paises seleccionados para el estudio

del derecho comparado.

1.2 Sintesis evolutiva histérica del derecho concursal
1.2.1 Derecho romano

En el derecho mas antiguo, las ejecuciones por deudas eran reguladas por
la ley de las doce tablas, que en el entendimiento de Maciel (2017): "... establecia

el instituto de la manus injectio en virtud de cual si el deudor no pagaba a su
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acreedor, este lo podia ejecutar trans tiber “(p.26). En otras palabras, en la
antigua Roma, la ejecucion de deudas era de caracter personal, o sea, la propia
persona del deudor sufria sanciones, que podrian ser desde la esclavitud hasta la

condena a muerte.

Graziabile (2016) sostiene que la ejecucion patrimonial surgié
paulatinamente en el derecho romano y la ejecucién sobre los bienes del deudor
fue iniciada por la ley Poetelia Papiria, de afio 428 (p. 16). Lo mismo sostiene
Carvalho de Mendonca (1946) (Fazzio Junior, 2015), quien sucintamente
describe:

El acreedor o acreedores, provisto de sentencia, buscaban al
magistrado que, causa cognitiva, autorizaba por decreto, la 'missio in
bona’, y en virtud de ésta, entraban en la posesién de todos los
bienes del deudor, procediendo después a la venta mediante
determinantes formalidades. La misio no desvia al deudor de la
propiedad ni a la posesion juridica de sus bienes; privaba al sélo de
la administraciébn, que pasaba al curator, nombrado por el
magistrado 'ex consensu mayoris partis creditorum'. El patrimonio
del deudor constituia una prenda en beneficio de los acreedores (p.
7).

Al final de este periodo surgid la asamblea de acreedores, clasificacion de
créditos, revocacion de los actos fraudulentos del deudor y principalmente el par
conditio omnium creditorum, traducido por trato en igualdad de los acreedores.

Por curiosidad, en este periodo, Maciel (2017), fue conocida una institucion
cuyo objetivo era evitar la quiebra del deudor insolvente a través de la liquidacion
de su patrimonio. Esta institucién, conocida como pactum ut minus solvatur, se
refiere a un acuerdo entre acreedores y herederos de deudores. Cuando el pasivo
de la herencia era superior al activo, los herederos, teniendo como objetivo
resguardar la memoria del muerto —infamia- pactaban con los principales
acreedores la reduccion de la deuda (p. 27).

El pactum ut minus solvatur fue obligatorio para los acreedores ausentes 0
disidentes. Basicamente, el derecho romano hace surgir un sistema concursal
donde la mayoria de los acreedores obligan a la minoria, y proponen la moratoria

para prevenir la quiebra del deudor.
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1.2.2 Derecho Medieval

Es un periodo, que surge al comienzo del siglo Xlll, caracterizado por el
gran desarrollo econdmico y un intercambio comercial exacerbado. Desde el
punto de vista juridico, se hace mencion al perfeccionamiento del proceso
concursal originario del derecho romano.

Los procedimientos de ejecucion van a sufrir diversas modificaciones, y en
el siglo Xlll, pasan a ser absolutamente de caracter publico:

Con el transcurso del tiempo se van produciendo profundas
transformaciones en los procedimientos de ejecucion que
encuentran su origen en la circunstancia de que la justicia va
dejando de ser privada, abriéndose paso la intervencién de la
autoridad publica para la realizacion del Derecho; esto acaece tanto
en la ejecucién contra el deudor solvente como contra el insolvente
quien era reducido en una carcel publica (Rivera, 1998, p. 34).

En 1254, en Francia, el Rey Luis abolié el encarcelamiento del deudor. En

Verona surgieron los primeros esbozos de reglas inherentes a la ley de quiebras,
como la ejecucion patrimonial. Mismo con la modernizacion del instituto concursal,
las costumbres hacian que el deudor sufriera sanciones crueles, fisicas y morales,
entonces la solucion encontrada muchas veces, a fin de evitar tal tragedia, era la
fuga, que en esa época fue considerada presupuesto para el estado de quiebra.
Fazzio Junior, (2015) aborda el tema detalladamente:

el presupuesto de la quiebra en la Edad Media era, pues,

conforme a la legislaciéon estatutaria, la fuga que, al principio, se

confundia con insolvencia. So6lo en los estatutos en que se alcanzo

un mayor grado de desarrollo es que se logro llegar a aislar la

insolvencia en sus elementos conceptuales precisos. En el momento

en que, en la insolvencia, consistia sustancialmente la quiebra en la

fuga, y en la insolvencia, bajo el aspecto formal, se revelaba en la

legislacion estatutaria medieval por el secuestro, el inventario, la
apreciacion y el cierre de los inscritos (p. 8).

En el siglo XV, la presuncién de insolvencia por la fuga del deudor fue

erradicada y surge una nueva etapa basada en un acuerdo homologado por
autoridad publica, realizado de manera amigable entre los fugitivos y los
acreedores, dando libertad para que los primeros regresaran para la conclusion
del procedimiento.

Italia fue una gran innovadora en los regimenes de quiebra, se sometio al
procedimiento concursal a cualquier deudor, aunque no comerciante. También fue
responsable por el surgimiento del concepto de cesacion de pagos y bancarrota,

como sostiene Graziabile (2016):
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Aparece por primera vez el concepto de cesacion de pagos, surgido
de la palabra cesante, usado en el Constituto de Siena en 1262.
También surge en esta época la palabra bancarrota, en virtud del
hecho simbdlico que significaba la ruptura del banco del deudor
insolvente del mercado (banca rotta), equivalente a la clausura del
negocio, primera medida dictaba el juez. Se conoce en esta época, a
través de Estatuto de Lucca, el concordato preventivo aprobado por
mayoria como etapa anterior a la quiebra, el cual se desarrollaba
con convocatoria de acreedores (p.17).

Junior (2009) defiende que en ese periodo surgieron dos lineas de

pensamiento y mecanismos sobre los regimenes de ejecucion. Por un lado,
seguidora de la anterior ley romana, procesos que reconocian a los acreedores
como piezas fundamentales del procedimiento, y tenian el derecho sobre el
ejercicio de la ejecucion, asegurado por el juez, que no tenia gran actuacién, sino
recibir la peticion y resguardar el derecho. Por otro lado, un sistema influenciado
por el derecho visigoético, que tiene al juez como figura central del procedimiento,
dotado de poderes para actuar sobre la ejecucién, con el objetivo de castigar y
reprimir al deudor en defensa del interés del acreedor (p. 8).

Graziabile (2016) comparte la misma idea, y divide a las dos corrientes en
privatista y publicista. La primera sigue su camino como en el derecho romano,
con amplio despliegue activo por parte de los acreedores. La segunda, originaria

del derecho visigodo, con importante actuacion de la autoridad judicial.

1.2.3 Derecho Moderno

Este es un periodo comprendido entre los afios 1453 y 1789 -inicio de la
revolucion francesa-. En la edad moderna el avance comercial fue grande,
representado por el mercantiismo y el intervencionismo estatal en las
negociaciones.

Por lo tanto, surge el Estado como entidad politica y juridica, que pasa a
regular las relaciones de crédito, y consecuentemente los casos de insolvencia.
Se atribuye al Estado exclusividad en la imposicion de penas, ademas de la
funcion de judicializar situaciones creadas por la insatisfaccion obligatoria (Fazzio
Junior, 2015, p. 9).

En torno al siglo XVII, las ordenanzas Filipinas regularon sobre la quiebra
de los mercaderes, y en 1756 surge La Carta Real, promulgado por el Marques de

Pombal, una innovacion al derecho concursal, instaurado para los comerciantes,
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mercaderes u hombres de negocios. Citada novedad, era, para Waldemar
Ferreira (1946) (Fazzio Junior, 2015):

... tan pronto como cualquier hombre de negocios faltara de crédito
deberia presentarse ante una Junta de Comercio, el mismo dia en
que la quiebra, o a mas tardar, en el siguiente para explicitar las
causas de la quiebra, entregar las llaves el establecimiento, ofrecer
la relacion de los deberes, y presentar los libros y papeles de su
comercio (p. 9).

En el periodo moderno, el derecho francés aun no poseia una legislacion

especifica para el comerciante, lo que sélo ocurrié con Napoleén Bonaparte, en el

siglo XIX, cuando se cred un codigo comercial.

1.2.4 Derecho Contemporaneo

Este periodo se destaca por las grandes crisis econdmicas en el mundo,
dos guerras mundiales, diversos desastres financieros y una creciente
valorizacion del derecho concursal, principalmente en los aspectos preventivos, 0
suspensivos de liquidacion.

El caracter social de la empresa gana prestigio en funcién de la presente
actuacion del Estado, que uni6 el derecho privado con el derecho publico en la
busqueda de resguardar y valorar el interés colectivo identificado en el derecho
del consumidor, derecho fiscal, derecho previsional y financiero.

Negréo (2010) orienta el estudio de la evolucion historica del derecho
concursal en la edad contemporanea bajo el analisis de tres requisitos: mayor o
menor intervencion de los acreedores, del deudor o del Estado-Juez en el destino
de la empresa en crisis. Basado en estos tres aspectos se destacan tres fases
histéricas distintas: funcién liquidadora de la quiebra, vigente antes de la primera
guerra mundial; emergente interés del deudor en la conservacion de la empresa,
desarrollada en el periodo entre guerras; y la fase de mayor interés e intervencion
del Estado por la eliminacién de la insolvencia de la empresa (p. 44).

Los sistemas legislativos de ruptura mas recientes abortaron la idea de
distinguir entre procedimientos de recuperacion y liquidacion, comunmente
denominados concursos y quiebras. Ejemplos de ello son las leyes espaiiolas,
alemana y portuguesa como explicita y da razones:

Por lo tanto, cesa, pues innecesaria, la duplicacion de formas de
proceso especiales (de recuperacién y quiebra) en el CPEREF
(Cadigo de Procesos Especiales de Recuperacion de Empresa y de
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quiebra), asi como la fase pre ambular que les era comun, y que era
probable que generara, incluso, demoras inevitables en la
tramitacion del proceso, en particular por la duplicacién concomitante
de la llamada de los acreedores, y también en numerosos casos el
recurso al proceso de recuperacion traducir en un mero expediente
para retrasar la declaracion de quiebra. La supresién de la dicotomia
recuperacion / quiebra, a la par de la configuracion de la situacion de
insolvencia como presupuestos objetivo Unico del proceso, hace
también aconsejable el cambio de designacion del proceso, que
ahora es proceso de insolvencia. La insolvencia no se confunde con
la quiebra, tal como actualmente entendida, dado que Ila
imposibilidad de cumplir obligaciones vencidas, en que la primera
nocion fundamentalmente consiste, no implica la inviabilidad
econbmica de la empresa o la irrecuperabilidad financiera
postuladas por la segunda (Negrao, 2010, p. 45).

Actualmente se advierten tres generaciones de legislacion concursal. La

primera corresponde a las dos formas tradicionales que previenen la quiebra
mediante concordato o acuerdo preventivo, o mediante liquidacion del activo por
el procedimiento que busca la satisfaccion de los acreedores. La segunda,
mantiene distincion entre los institutos de recuperacion y quiebra. Se diferencia de
la primera modalidad pues aqui busca desjudicializar el proceso y entregar al
deudor y acreedores un importante papel de encontrar métodos recuperatorios de
actividad empresarial, o si no es posible procede la quiebra o liquidacién. Por
altimo, la tercera, que no reconoce dualidad procedimental y acentia la
precedencia de la declaracion de insolvencia, con la inmediata toma del activo, en
la cual pueden estar previstas propuestas de recuperaciéon o liquidacion. Es un
sistema caracterizado por la supremacia de los acreedores, que tiene una amplia
intervencion en la formalizacion de las medidas a adoptar.

En el transcurso de los afios el legislador sintié la necesidad de promover
medios satisfactorios al interés colectivo, no dejando de resguardar a los privados.
La lesion causada por la quiebra de una empresa, socialmente hablando, es
mucho mayor que la pérdida de posicion de sus gestores, 0 socios, y cada vez
mas procedimientos preventivos a la quiebra son puestos a consideracion, y ante
los ojos de cualquier legislador. De este pensamiento, cabe compartir lo que dice
Rivera (1998):

Hoy en dia esos procedimientos preventivos tienen un relieve
singular, pues se considera que la quiebra es una solucidon en
muchos casos insatisfactoria, pues produce la desaparicion de una
fuente de produccion de bienes o servicios y, por ende, fuente
también de puestos de trabajo. De alli que las soluciones
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preventivas no se limiten a los deudores honestos pero
desafortunados, y sean privilegiadas por las legislaciones
concursales modernas (p. 28).

1.3 En el Mundo Viejo

En las civilizaciones mas antiguas, cada pueblo tenia una manera de hacer
su cobro y ejecutar sus deudas al insolvente. Variaban de acuerdo con su

creencia, sus mandatos, y sus lideres.

1.3.1 Pueblos Barbaros

Incluso después de la invasion de los pueblos barbaros, adun sobre los
ciudadanos romanos se aplicaron las leyes del derecho romano. Como defiende
Rivera (1998), este sistema fue mantenido porque ya era originario de un pueblo
invasor; y también porque reconocieron y aceptaron la ejecucién patrimonial. De
modo tal, que el acreedor podia tomar las cosas mdviles de la propiedad del
deudor solvente, pero cuando el deudor era insolvente, todavia recibia sanciones

y castigos personales (p. 34).

1.3.2 Hebreos

Aradjo (2009) ensefia que las ejecuciones entre los hebreos no se
limitaban a las personas, y a pesar de ser inalienable la propiedad, la percepcién
de los frutos de ella podrian ser utilizados para compensar la deuda. Con la
anticresis ese pueblo evitd aplicar penas severas y odiosas sobre el cuerpo del
deudor y la ejecucion de bienes pas6é por un proceso de humanizacion,

probablemente basado en normas religiosas (p.6).

1.3.3 Grecia

En Grecia, inicialmente, las medidas de ejecucion se basaban en castigos
corporales, prision y esclavitud, principalmente en la vigencia de las leyes
draconianas. Posteriormente todo cambio:

Después gue Solén, en Grecia, mando soltar a todos los deudores
que estuvieran presos, por deudas, el derecho griego, de hecho,
tomd un rumbo nuevo, especialmente en Athenas. Cuando el deudor
entraba en mora, el acreedor se valia de los bienes muebles, si no
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habia éstos, de los inmuebles, prevaleciendo de una especie de
accion judicat, por la cual obtenia una verdadera posesion (Almachio
Diniz, 1930) (Araujo, 2009, p. 7).

1.3.4 Egipto

En Egipto la gran preocupacion del pueblo era prepararse para la muerte,
en caso de que una persona resultara deudora. Explica Araujo (2009): “La
ejecucion personal no se hacia durante la vida de lo que vivia. Entonces, el
acreedor tenia el derecho de tomar en prenda el cadaver del deudor, privandolo
de los honores funebres, hasta que los herederos asumieran la responsabilidad
de las deudas” (p. 6).

1.3.5 Persia

En el pueblo persa el acreedor tomaba al deudor en prenda, pudiendo el
deudor sufrir diversas sanciones corporales. Sus bienes, también podrian ser
tomados. La Ley de Manu fue frenada por los persas, ante la introduccion de la

prenda sobre el deudor.

1.3.6 India

El pueblo hindd, como los persas, se orientaba por las Leyes de Manu,
pero el deudor se encontraba inmerso en un circulo del que no podia salir, hasta
que el acreedor fuera satisfecho y definitivamente reembolsado, pudiendo
entonces, ahi si, liberarse. También era comun que el deudor fuese tomado como

esclavo por el acreedor (Araujo, 2009, p. 6).

1.4 En Argentina

La primera reglamentacion sobre quiebras en Argentina aparece en las
Ordenanzas de Bilbao, oriundas de un derecho jerarquico de normas dictadas por
Carlos IV, en 1794 (Graziabile, 2016, p. 19).

Dichas ordenanzas clasificaban a los deudores en tres categorias
diferentes: los deudores atrasados, que no pagaban sus obligaciones en el tiempo
correcto, pero no dejaban de cumplirlas y no tenian su fama comprometida; los

simples quebrados, que, por hechos ajenos e inculpables, estaban obligados a
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cerrar sus negocios; y los quebrados culpables, fraudulentos, que causaban
notables perjuicios a comerciantes de buena fe (Vitolo, 2016, p. 43).

Los quebrados culpables, como escribe Vitolo (2016): “...eran sometidos a
la autoridad del Consulado, el que iniciaba el concurso, practicaba inventario - con
intervencién de Escribano-, publicaba edictos y disponia el desapoderamiento de
los bienes” (p. 44).

Posteriormente, el 29 de marzo de 1836, Juan Manuel de Rosas decreto la
abolicion de todos los juicios de esperas y quitas. Rivera (1998) explica que
Rosas, utiliz6 como fundamento el aprovechamiento que los deudores de mala fe
hacian de este artificio legal (p. 60).

El decreto de Rosas fue derogado por el gobierno de la provincia de
Buenos Aires, que reimplanté las Ordenanzas de Bilbao.

En 1859 fue sancionado en la provincia de Buenos Aires el Codigo de
Comercio, proyecto de Acevedo y Vélez Sarsfield, que en 1862 fue declarado ley
nacional. En la busqueda de la satisfaccion de los acreedores, este cdédigo ya
preveia la continuacion del comercio quebrado y Rubin (1991) dispone en su

obra que el articulo 1573 contempla tal idea:

A instancias de los sindicos y oido el dictamen del juez comisario
podra el tribunal ordenar, en el interés del concurso, que las
operaciones del fallido no se suspendan subitamente, sino que
continien durante algin tiempo en favor de la masa, o por los
sindicos o por un tercero, bajo la inspeccion y responsabilidad de
aquellos. El tribunal podra siempre, conforme el dictamen del juez
comisario, y después de oidos los sindicos revocar o modificar la
autorizacion conferida (p.101).

Para Rivera (1998) el cédigo de 1862:
Legislo la materia de fondo y de forma; establecié un sistema de
reconocimiento de créditos muy simplificado, y se le reconoce un
gran acierto en la legislacion del periodo de sospecha, de la
graduacion de los créditos, la liquidacién y la distribucion y la
organizacion de los funcionarios (p. 63).

Por mas innovador que fuera el Cédigo de Comercio de 1862 necesitd ser

reformado, principalmente por la deficiencia en la regulacion de las moratorias.
Luego, en 1889, el codigo pasa por una nueva reforma. De estas reformas para el
presente trabajo cabe resaltar la eliminacion del texto de la regulacion de la
continuacion de la actividad empresarial. Explica Rubin (1991): "Si bien no

prohibié a los jueces permitir continuaciones, liquidé los textos que la regulaban,
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prefiriendo, sin retaceos, la venta o adjudicacion directa de bienes a los
acreedores” (p. 102).

Con poco tiempo en vigor el Cédigo de Comercio de 1889 fue derogado por
la Ley 4.156 de 1902, apurada principalmente por la crisis de 1890.

La Ley 4.156 introdujo institutos interesantes: elaboré un régimen de
procedimiento preventivo con el concordato y la adjudicacion de bienes, suprimio
las moratorias, y se apartdé del sistema oficial para dejar que los acreedores
resolvieran voluntariamente bajo el régimen de mayorias una gran cantidad de
cuestiones (Vitolo, 2016, p. 48).

La referida ley fracasd por algunas dificultades como la verificacion de
créditos y excesivas facultades a los acreedores que eran duefios de las
decisiones fundamentales, mientras que el juez era mero fiscalizador de normas.

En el afio 1933 nace un periodo adecuado en la legislacion argentina de
quiebras, por un proyecto del Dr. Ramén S. Castillo. Alli surge la nueva ley de
quiebra 11.719 basada en los ordenamientos italiano y francés. Esta ley, se
vuelve muy importante para la evolucion de los procesos de continuacion de la
actividad empresarial, pues alli se trata este procedimiento como de interés
estatal y social, y no sélo intereses privados como de los acreedores y deudores.
Como mejor explica Graziabile (2016):

Se vuelve al sistema publicista, otorgandoles a los jueces sus
poderes originarios a fin de evitar fraudes de inescrupulosos
deudores, y, por qué no, también de acreedores. Asi, el legislador
entendia que en las falencias no estaban en juego solamente
intereses privados sino también intereses estatales y sociales
superiores que no podian dejarse de lado; se convirtio a la ley en
una ley de orden publico, siendo su pilar fundamental la defensa del
crédito y la conservacion de la empresa (p. 21).

El gran paso procesal dado por la ley 11.719, llamada también Ley de

Castillo, fue colocar al juez como centro del proceso y duefio de las decisiones y
no mas a los acreedores, que siempre buscaban alcanzar su propio interés. En el
régimen de la ley 11.719: se dejaba de lado el sistema del voluntarismo y el
caracter privado del proceso para otorgarle un nuevo tinte publico con
intervencidn personal del juez en los aspectos primordiales y criticos del proceso;
la verificacion de los créditos reclamados al deudor era resuelta por el juez; y era
aguel también, quien designaba a los liquidadores y matrtilleros (Vitolo, 2016, p.
48).
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A pesar de los grandes avances y beneficios legales, la ley de Castillo,
como argumenta Rivera (1998), también tenia algunos desaciertos. Entre los
desaciertos se destaca la interminable verificacion de créditos de los acreedores
ante la junta comercial y la incorrecta aplicacion judicial de los tribunales que
admitieron que el comerciante se presentara en diversas convocatorias
paralizando, de este modo, las solicitudes de quiebra. No habia ninguna sancion
para el desistimiento de la convocatoria, algunos llegaban a presentarse mas de
diez veces (p. 66).

Sobre la ley 11.719 es importante destacar dos reformas: el proyecto de
1950 que equipar6 los deudores civiles y comerciales, consagro el principio de la
buena en un andlisis de conducta del deudor e incorporé el concepto de cesacion
de pagos. Y, también, el proyecto de 1953, responsable por la creacion de un
Registro Nacional de Bancarrotas; normas sobre pequefios deudores y deudores
agrarios; y consagroé la posibilidad de declaracion de quiebras por anulacion del
concordato, entre otras (Vitolo, 2016, p. 49).

En 1969 surge el anteproyecto que reformularia la citada Ley de Castillo,
pero que se convirtié en proyecto definitivo en 1972, sancionado como ley 19.551.
La nueva ley de concursos trae ideas marcadas y revolucionarias para la época y,
de acuerdo con Rubin (1991), la ley 19.551 se destaca por el amplio alcance de
las normas y la gran diversidad de modalidades y alternativas para dar
continuidad a las actividades empresariales. Otro hecho a destacar, era la
referencia al "interés general" como requisito esencial para disponer de la
continuacion de la actividad (p.120).

Vitolo (2016) menciona algunas de las directrices aplicadas por la ley
19.551: el tratamiento del pasivo bajo el régimen de refinanciacion; soluciones
preconcursales inexistentes; interés publico abstracto; conservacion de la
empresa; igualdad de los acreedores; proteccion de las relaciones laborales;
régimen sancionatorio del deudor y terceros; régimen de ineficacia y de
revocacion de actos excesivamente riguroso; liquidacion de bienes con garantia
de recuperacion de la empresa; judicialidad del proceso (pp. 51-52).

En 1991, a través del Ministro de Justicia, se convoca una comision para
reformar la ley 19.551. La intencion era mantener la estructura de la ley a ser

reformada, pero con novedades en las legislaciones modernas de la época. Asi,
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el 7 de agosto de 1995 fue promulgada por el poder ejecutivo la actual ley de
concursos y quiebras, ley 24.522.

Vitolo (2016), uno de los responsables de este nuevo proyecto de Ley de
Concursos explica que la ley 24.522 renovd el concepto de prevencion de
insolvencia y de este modo la nueva ley agrego: la revalorizacion de los principios
de conservacion de empresa; flexibilizacion del régimen de contratos en
ejecucion; la mayor participacion de los acreedores; la construccién de un nuevo
sistema de inhabilitaciones; incorporacion de terceros en los mecanismos de
salvataje de empresas en crisis; redisefio de los sistemas de ineficacia y
responsabilidad (p. 56).

1.5. En Brasil

El régimen de quiebra en Brasil tiene sus raices oriundas del derecho
romano y esta presente desde el momento del descubrimiento del pais (afio
1500), colonia portuguesa. El instituto de la quiebra era regulado por las
Ordenanzas Alfonsinas, vigente en Portugal, también utilizado en Brasil.

Perin Junior (2009) divide el periodo histérico del derecho de quiebra
brasilefio en pre-republicano y republicano. El periodo pre-republicano se inicia
con la revisién de las Ordenanzas Alfonsinas por Don Manuel, en el afio 1514,
que la publicé en 1521, denominandolas Ordenanzas Manuelinas, que tiene como
caracteristica la prisiéon del deudor hasta que cumpla sus obligaciones con el
acreedor, pudiendo ceder sus bienes para tal liquidacion, por influencia de los
estatutos italianos medievales (p. 11).

La preocupacion especifica con la quiebra del comerciante sélo ocurrié con
la ley de 8 de marzo de 1595, promulgada por Felipe Il de Espafa, y que se
convertiria en 1603 las Ordenanzas Filipinas. En ese régimen, como explica
Almeida (2017), se hacia una gran distincion entre:

... comerciantes "que se levantaban con hacienda ajena " y los que
cayeran" en pobreza sin culpa suya, equiparando a los primeros a
los ladrones publicos, inhabilitandolos para el comercio e
imponiéndoles penas que variaban del degredo a la pena de muerte,
no incorporando en castigo los segundos, que podian componerse
con los acreedores (pp.31-32)

Terminando el periodo pre-republicano, surgié la carta del 13 de noviembre

de 1756, promulgada por el Marqués de Pombal, y caracteriza un cambio
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importantisimo en el derecho concursal brasilefio, pues como explica Waldemar
Ferreira (1955) (Elcio Perin Junior, 2009):

Se introdujo un originalisimo y auténtico proceso de quiebra, nitida y
acentuadamente mercantil, en juicio comercial, exclusivamente para
comerciantes, mercaderes o hombres de negocios, bajo la influencia,
por cierto, pero con mas sencillez, y con mayor espiritu de
humanidad, que el de las mujeres Ordenanzas francesas de 1673, y
del de las espafiolas... (p.12)

La carta de 1756 conocié cuatro tipos de insatisfaccion de pagos: la

impuntualidad, falta de pago en dia; punto, parada total de pago; quiebra,
imposibilidad de pagar sus obligaciones; bancarrota, quiebra fraudulenta y los
culpados condenados como ladrones publicos. Se establecié en el sistema de
quiebras brasilefio hasta 1850 cuando se promulgé la ley niumero 556, de 25 de
junio de 1850.

Esta nueva ley era fundada en el cédigo comercial francés de 1807 y
destind 114 articulos del cédigo comercial brasilefio para asuntos falibles. Fue
una ley muy criticada por crear un proceso de quiebra muy complejo, y por tener
excesiva atencion a los intereses de los acreedores.

Araujo (2009) pone de relieve que el codigo de 1850 adopt6 el concordato
por abandono, instituto que tenia como objetivo evitar la quiebra y demostrar
buena fe del deudor, ante la entrega de sus bienes a los acreedores. La
moratoria, también era aceptada para el deudor que demostrara que su situaciéon
financiera no era suficiente para saldar sus deudas (p. 17).

El periodo republicano se caracteriza por una intensa elaboracion
legislativa en el derecho brasilefio de quiebra. Entonces surge el decreto 917 del
24 de octubre de 1890, que de acuerdo con Negrdo (2010) fue un decreto
marcado por las innovaciones en el sistema bancario como: instituto de la
continuacion del negocio del fallido, acuerdos preventivos, posibilidad de
moratoria, acuerdos extrajudiciales, cesion de bienes a terceros y otros recursos
gue buscaban la reestructuracion comercial (pp. 24-25).

Mediante el excesivo fraude que surgi6 a causa del decreto arriba
mencionado, nace en 1902 la ley numero 859, del 16 de agosto. Hechos
generadores de esta ley eran la necesidad de acabar con practicas fraudulentas
desarrolladas tanto por acreedores como deudores, y el surgimiento del sindico.

Pero la ley 859 no alcanzé lo esperado, y en 1908 fue promulgada la ley 2.024 de
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17 de diciembre, de autoria de Carvalho de Mendonga, que rigioé durante 21 afios.
Fue una ley caracterizada por la verificacion y clasificacion de créditos.

Después surge la ley 5.746, de 1929, que repara procedimientos e
institutos de la ley anterior, y dispone otros requisitos objetivos para evitar la
quiebra del comerciante. Rubin (1991) explica que esta ley se trata de un plexo
bastante anticuado, pues estaba dedicada centralmente a la quiebra. Con relacion
a los procedimientos de concordato, esta ley adoptaba dos situaciones: el
concordato preventivo, que tenia por objeto evitar la quiebra, donde el deudor
mantiene la administracion bajo una supervision; y el concordato suspensivo, que
tiene en mira da suspension de los trdmites de liquidacion, donde el deudor
propone soluciones a los acreedores. Era posible embargar al deudor por
cualquier infraccion al concordato (p. 85)

Dieciséis afios después, esa ley fue sustituida por el decreto ley numero
7.661, de 21 de junio de 1945. El decreto-ley 7.661 fue responsable por diversas
innovaciones, pero cabe resaltar dos contribuciones importantes destacadas por
Perin Junior (2009): la continuacion empresarial pasa a ser un beneficio
concedido por el Estado, por intermedio del juez; y el refuerzo del poder decisorio
del magistrado, sobreponiendo poder de las asambleas de los acreedores (p.15).

En la ley de 1945 solamente el fallido podria pedir la continuidad de su
actividad, lo que era vetado al sindico, al ministerio publico, a los socios y a los
accionistas. Después del pedido del fallido, el sindico, indicado por el juez, y el
curador se pronunciard, y de esto el juez analizar4 el caso y verd si hay
posibilidad de recuperarse de la empresa.

Por fin, el 9 de febrero de 2005, surge la ley 11.101 que revoco el antiguo
decreto-ley de 1945, y esté en vigor actualmente. Es una ley actualizada en lo que
se refiere a la reorganizaciéon economica de la empresa y su mantenimiento en el
medio social. Es una legislacion preocupada por la funcion social ejercida por la

empresa en la sociedad.
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1.6. En Alemania, Estados Unidos y Francia
1.6.1. Alemania

En Alemania las cuestiones relacionadas con la quiebra y los concursos se
encontraban reguladas por dos leyes distintas. La ley sobre quiebras,
Konkursordnung-KO, del 10 de febrero de 1877, que paso por alteraciones y entré
en vigor en 1879, y fue modificada sélo en 1988, regulaba un proceso insolvencia
caracterizado por una rapida satisfaccién de los acreedores derivada de la venta y
reparto patrimonial del deudor.

Sobre la Konkursordnung-KO explica Rivera (1998):

Es comun a comerciantes y no comerciantes, su presupuesto
objetivo es la insolvencia (concepto equivalente as de cesacion de
pagos); aunque también el excesivo endeudamiento da lugar a la
quiebra; el desapoderamiento se limita a los bienes del deudor
existentes al tiempo de apertura, por lo que se extiende a los que
pueda adquirir después; se afirma que ello favorecer a los
acreedores, pues ha de tenerse en cuenta que el deudor no queda
liberado de los créditos que resulten impagos en la liquidacion
falencial, por lo que interesa a aquellos el mejoramiento de la
situacion economica del deudor (p. 56).

El régimen del concurso preventivo, Vergleichsordnung-VO, surge en abril

de 1935. Preveia en su articulo 1° la promocion de un acuerdo preventivo que
tenia como objetivo evitar la quiebra. Esta ley pasé por diversas innovaciones y
alteraciones en los afios 1940, 1957, 1969, 1970 y 1976, pero su objetivo principal
siempre fue permitir posibilidades de negociacion al deudor honesto, en busca de
la supervivencia de la empresa (Perin Junior, 2009, p.70).

Es importante destacar que el ordenamiento juridico aleman, cuando se
habla de preservacion de empresas, fue referencia mundial en el modo en que
trabajo con las dificultades y problemas econdmicos principalmente en el periodo
de la Primera Guerra Mundial. Primero por crear un procedimiento concursal
especial para que aquellos que se encontraban en situacion de insolvencia
econdmica, no permitiendo que tomasen el patrimonio del deudor por un régimen
de gestion controlada.

En segundo lugar, la autonomia del sindico, que segun Perin Junior (2009)
era nombrado para fiscalizar y administrar el patrimonio, investigar causas de la
situacion economica de la empresa, era encargado de luchar por la integridad del
patrimonio, asegurar el mantenimiento de la actividad empresarial pudiendo

asumir la responsabilidad de la administracion de la empresa o delegar a
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personas especializadas para ello (p. 71). Las palabras de Rubin (1991)
complementan:

Se trata de un funcionario que goza de muy amplios poderes y de la
mayor libertad de decision, por lo menos, si lo comparamos con el
curador italiano o el sindico argentino. Se ha llegado a sostener que
la calidad del curador es lo que determina la suerte del concurso.
Tan importante es este funcionario que buena parte de la
jurisprudencia lo considera como 6rgano de caracter publico,
encargado de tares oficiales (p. 63).

Por ultimo, como consecuencia del desuso y la necesidad de innovacién

fue instituida la actual ley alemana de insolvencia, Insolvenzordnung, de 5 de
octubre de 1994, que entrd en vigor en 1999.

Negrdo (2010) habla sobre la opcion elegida por el legislador aleman en
utilizar el sistema concursal unitario en la nueva legislacion, y aclara:

Bajo la denominacién genérica de accion de insolvencia puede
ocurrir la liquidacion del patrimonio del deudor, presentacion de un
plan de insolvencia que busca el pago a los acreedores o una
operacion de transformacion, incorporacion, fusién o escision. El
legislador dejo a la eleccion de los acreedores la forma a ser
adoptada. Para eso, determiné que, en el plazo minimo de tres
meses, de la decision de apertura del procedimiento de insolvencia,
se celebrara una asamblea de acreedores para deliberar sobre la
forma de proceder a la accién de insolvencia (p. 54).

Es decir, o se realizara la liquidacion de bienes o se busca el reequilibrio

patrimonial del deudor, segun lo previsto legalmente a través del plan de

insolvencia o transformacién, escision, incorporacién o fusion.

1.6.2. Estados Unidos

En los Estados Unidos, en 1867, surgié el primer procedimiento de
recuperacion de actividad empresarial, llamado Ley de compafias Ferroviales,
con contenidos que regulaban la prevencion de la liquidacion de las empresas
ferroviarias de la época.

En 1898, por medio de lo Bankruptcy act, hubo ampliacion de este
procedimiento para que englobase a todas las personas juridicas. Esta reforma de
1898 “no permitid que se dieran mas que unos pocos procesos continuativos,
pues su finalidad central era la liquidacion de bienes” (Rubin, 1991, p. 68).

En el afio 1938, el ordenamiento fue reformado a través del Chandler Act.
La nueva reforma estableci6 dos maneras de reorganizacion: la corporate

reorganization, basada en la venta de la empresa a los acreedores, y el
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arrangement caracterizado por un acuerdo con los acreedores, buscando la
reestructuracion financiera de la empresa. Basicamente, explica Rubin(1991): “...
introdujo cierta ductilidad en el procedimiento. Se permitié desde entonces que un
receiver dirja la venta de la empresa a los acreedores, y/o la reestructure
financieramente” (p.69).

En 1968 se cre6 una comision de reforma del derecho de quiebra
norteamericana, The Bankruptcy Comission, cuya atribucion era investigar
practicas y recomendar cambios en el contenido y la administracion de la ley de
bancarrota individual y corporativa. En 1973, el proyecto de reforma fue
presentado al congreso estadounidense, pero por cuenta de los escandalos con
relacion al presidente, quedo parado, siendo finalmente aprobado en 1978 por el
presidente Carter.

Entonces, después de 40 afios del Chandler Act, fue sancionada una
nueva ley falencias, que entr6 en vigor el 1° de octubre de 1978, el Bankrouptcy
Code. Cargado de innovaciones, adopté en su titulo Xl el procedimiento
reorganizatorio que podria ser pleiteado por cualquier persona que pudiera llenar
la solicitud de liquidacion como sociedad andnima, sociedad de personas,
propietario individual, sociedades no personificadas (Perin Junior, 2009, p.57).

En la vision de Rubin (1991) este nuevo codigo trae aparejadas novedades
y fue declarado inconstitucional en 1982 por la Corte Suprema por entender que
los tribunales locales estaban asignando cuestiones federales:

...se elimina la vieja técnica de los actos de bancarrota,
liguidandose la rigidez que tenia anteriormente. Se prende a
una unificacién de la jurisdiccion judicial, sustituyéndose el
sistema de “referre” (jueces, desde 1974) dependientes de los
tribunales federales, por un sistema por el que cada distrito
judicial creaba su “corte de bancarrotas” (p. 69).

Esta decision llevd el cdédigo a la reforma de 1984, que resolvio los

problemas y competencia e introdujo un sistema de division de funciones
administrativas y judiciales. Esta reforma también fue responsable de reunir en un
solo procedimiento los dos tramites reorganizativos que se dispusieron en el
Chandler Act.

La ley sufrio alteraciones 1985 y tuvo sus ultimas reformas en 1994 y 2005
Hoy legisla la insolvencia en cuatro procedimientos: el liquidativo, el especial para
personas publicas municipales, el reorganizativo o preventivo y aquel destinado a

personas fisicas no comerciantes (Graziabile, 2016, p. 28).
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En el afilo 2005 se aprobo el Bankruptcy Abuse Preventon and Consumer
Protection act, que tiene como objetivo dar asistencia a los estadounidenses que
perdieron el empleo y acumularon deudas u obtuvieron gastos médicos
inesperados. Esta reforma trata de un procedimiento reorganizatorio para las
personas que cumplan los requisitos legales, requieran el concurso, y de esta
forma, realicen al menos parte del pago de sus deudas.

1.6.3. Francia

En 1667, en el Reglamento de Lyon, fue el primer enfoque vy
reglamentacion sobre quiebra en el ordenamiento francés. De acuerdo con
Graziabile (2016) ese tema fue inspirado en los estatutos italianos que fueron
fundamento para las Ordenanzas francesas de 1673 (p. 17).

En 1807 surge el Codigo de Comercio, y en €l se destaca un capitulo
especial para quiebras, incluyendo temas como actuacién de los acreedores,
verificacion de créditos, nulidades de actos perjudiciales a los acreedores, entre
otras innovaciones, como cita Rivera (1998):

El cdédigo de 1807 trajo una regulacion de la quiebra
extremadamente severa para con el fallido. La falencia podia
ser declarada no so6lo a pedido del deudor — como lo era hasta
entonces — sino también a pedido del acreedor y aun de
oficio; ella importaba automaticamente el arresto del
comerciante cesante en sus pagos; la bancarrota culpable era
considerada delito y la bancarrota fraudulenta crimen, lo que
sin embargo constituyé un avance respecto de la ordenanza
de 1673, pues ésta sblo contemplaba la quiebra casual o la
bancarrota fraudulenta (p. 42).

Después de aproximadamente 31 afios surge la ley de 28 de mayo de

1838, que “implicé un notable avance sobre la legislacion precedente, pues
condujo a una simplificacion de los tramites y mayor celeridad del proceso”
(Rivera, 1998, p. 42).

La ley de 1838 fue un marco importante en el asunto relacionado con la
preservacion de empresas. Por lo que entiende Rubin, (1991): "... ya hablaba de
la posibilidad de continuar la actividad de un quebrado, recogiendo la experiencia
negativa de la unién de acreedores" (p. 29). Tal idea tenia por objetivo unir a los

titulares de créditos de la quiebra para que operasen como una sociedad



28

comercial, y asi repartir entre aquéllos los bienes y la produccion del comercio
quebrado.

En los periodos de poca expresion, post ley de 1838 vale resaltar las
reformas significativas: la reforma de 1889 sobre procedimiento de liquidacion
judicial destinado a evitar la quiebra de comerciantes que caian en cesacion de
pagos. Y la reforma de 1935 que amplié el papel del sindico en los procesos, y
descentralizo los acreedores del proceso concursal (Rivera, 1998, p. 43).

El 20 de mayo de 1955, periodo post segunda guerra mundial, la gran falta
de crédito de la ley francesa hace surgir el decreto 55.583, que trajo consigo, lo
que Rivera (1998) llama de fundamentales, dos reformas: la supresion del
concordato resolutorio en la quiebra, medida de eliminacion de aplicada a los
comerciantes que han cesado en sus pagos y que no merecen ser liberados de
las incapacidades de esto procedimiento; y la transformacién de la liquidacion
judicial en arreglo judicial, que permitia al deudor continuar con la explotacién de
Su comercio en concurrencia con un administrador (p. 43).

No obstante, el 13 de julio de 1967 surge una nueva ley francesa de
quiebras que modifica el fundamento del concurso francés.

Como ensefa Rubin (1991), el régimen concursal francés giré alrededor de
tres procedimientos colectivos: el procedimiento extraordinario de la suspensién
provisoria de las ejecuciones, el reglamento judicial y la liquidacién de bienes. Los
tres procedimientos tenian como sujetos los comerciantes y todas las personas,
incluso los comerciantes que estuvieran en cesacion de pagos. La suspension
provisoria de las ejecuciones procuraba el saneamiento de la empresa a través de
un plan de reorganizacion, mientras el reglamento judicial posibilitaba un
concordato del deudor con sus acreedores, y la liquidacion de bienes era la
realizacion del activo del deudor (p. 34).

La idea de recuperacion de empresas en ese momento en Francia estaba
destinada, principalmente, a las individuales o las pequefias empresas. Ademas
de que esta idea de dar continuidad a la actividad empresarial necesitaba ser
aliada a conceptos y estudios econdmicos, pues para ellos las empresas inviables
debian ser eliminadas del mercado. Las palabras de Perin Junior (2009),
destacan esta situacion:

El criterio de la empresa pasible de recuperacion, en Francia,
dependia mucho més de una nocion econdmica que de las faltas
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cometidas por el deudor o administradores de la sociedad.
l6gicamente que ese criterio de la racionalidad econdmica resultante
de las posibilidades objetivas de recuperacion siempre fue mucho
mas dificil de administrar que el criterio juridico basado en los
errores de una gestion temeraria (p. 77)

Como se dijo, el enfoque principal del instituto de recuperacion de

empresas, traido por la ley de 1967 eran las pequefias empresas y las
individuales, pues los mecanismos legales no fueron suficientes para alcanzar a
las grandes empresas. Sin embargo, para suplir esa deficiencia legal se elaboro
un plan de recuperacion y rectificacion del pasivo conjugado mediante la
suspension provisional de las demandas judiciales.

Se hace importante mencion a la separacién de los conceptos de empresa
y empresarios traidos por esta ley, ademas de ya disponer sobre reglamento
judicial, liquidacion de bienes, suspensiéon provisional de las ejecuciones y otras
medidas.

Después de muchos fraudes y cambios realizados en la ley francesa, es
importante resaltar las reformas de 1984 y 1985, que sancionaron leyes
fundamentales para el desarrollo del instituto que busca la continuacién de la
actividad empresarial.

Bésicamente el nuevo ordenamiento concursal francés, en relacion a la
preservacion de actividad empresarial, se destaca en 3 aspectos: prevencion de
las dificultades de las empresas; prevision de institutos de caracter extrajudicial
para prevenir y afrontar las dificultades; y la investigacion de procedimientos
judiciales para la recuperacion y liquidacién de empresas (Perin Junior, 2009,
p.79).

La ley de 1985, en su articulo primero menciona el procedimiento de
recuperacion judicial, intentando armonizar y preservar la unidad productiva, con
el mantenimiento del empleo, y la satisfaccion de los acreedores.

Se percibe claramente la intencion del legislador que fue la preservacion de
la empresa, y en consecuencia mantener la actividad economica, empleos,
proteccion del crédito y por ultimo la satisfaccion de los acreedores. Algo que
desde el punto de vista historico, rompe un paradigma tradicional del derecho

concursal.
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Otra medida tomada por esta reforma fue la cuestién de la observacién de
la empresa, hecho indispensable para que se decida si podra continuar en
actividad o corresponde la liquidacion de bienes (Rubin, 1991, p. 40).

Por mas perfectas que fueran las reformas hechas en la ley francesa, el
namero de empresas que continuaban sus actividades era muy bajo y el nimero
de desempleados muy alto; hasta que entonces, en 1994, se realizaron nuevas

reformas en la ley.

1.7 Conclusiones

Con la exposicidon de los antecedentes historicos del derecho concursal, es
posible entender que, desde sus origenes, ya no se limitaba solamente a la
quiebra. Desde su inicio, se han conocido soluciones y procedimientos
preventivos de la quiebra.

Las leyes de quiebras se originan por la necesidad de satisfacer a los
acreedores en virtud de la persona que no logré cumplir con sus obligaciones, el
deudor. Histéricamente, la ejecucién de deudas era basada en la punicion del
deudor, que podia ser castigado, torturado, esclavizado o muerto por lo acreedor,
gue tenia libertad y permiso judicial para ello.

Con el desarrollo de este sistema legal, en la edad media, surge una
corriente que centraliza al Juez en el proceso, entonces pasa a manipular y
conducir la sancion del deudor, para defender el interés de los acreedores. Y
luego, el Estado, se hace responsable de las relaciones de crédito y
consecuentemente, se vuelve regulador de las acciones de ejecucion.

En el periodo contemporaneo las empresas ganan valor y prestigio, y cada
vez mas el derecho privado se alia al derecho publico en busca del intercambio
de intereses y satisfaccion social. La necesidad de mantener las fuentes de
trabajo, de servicios y bienes crece cada vez mas, y consecuentemente el deber
del legislador proteger estos intereses colectivos, por medio de la ley.

En Argentina, la continuacion de la actividad del quebrado surgio en 1859,
pero su principal objetivo era la satisfaccion de los acreedores y no el interés
colectivo. Ya, en Brasil, en 1890, surge el instituto de la continuacion del negocio

del fallido, recurso preventivo, posibilidad de moratoria, recursos extrajudiciales,
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cesion de bienes a terceros y otros recursos que buscaban la reestructuracion
comercial.

El gran destaque es la legislacion alemana que en 1935 abordo la
reestructuracion del negocio en quiebra, pero de manera muy moderna, dispone
de un sindico con amplia autonomia y responsable de gestionar y asegurar el
mantenimiento de la actividad empresarial.

La legislacion estadounidense, muy temprano, en 1867, comenzé a hablar
de la recuperacion empresarial, y cada vez mas perfeccion6 el procedimiento
legal de reorganizacion de la empresa, siendo el pedestal de diversas
legislaciones falibles, incluyendo Brasil y Argentina.

En Francia, se habl6 de la continuidad de la actividad empresarial la
primera vez en 1838, cuando se permitio a los titulares de crédito continuar con el
comercio para que repartiesen los bienes y la produccion.

De la sintesis historica dela legislacién de quiebras destacamos algunas
situaciones evolutivas importantes: poder de ejecucion en manos de los
acreedores; derecho concursal regulador de las ejecuciones; judicializacion del
derecho concursal; prevencién del estado de liquidacién; recuperacion de

empresa.
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CAPITULO 2

LA CRISIS EMPRESARIA'Y LAS EMPRESAS EN ARGENTINA'Y
BRASIL

2.1. Introduccién

El presente capitulo abordara temas referentes a las crisis empresariales,
para entonces llegar al punto de mencionar y comentar sobre el presupuesto
objetivo de las acciones concursales, el estado de cesacion de pagos.

Se hard analogia sobre los conceptos de insolvencia y el estado de
cesacion de pagos, y como Argentina y Brasil legislan ese presupuesto para
iniciar la demanda procesal. También se mencionaran las tres teorias sobre el
estado de cesacion de pagos y el enfoque a los hechos reveladores.

Seran conceptuados empresa y empresario de acuerdo con las doctrinas
de Argentina y Brasil, y haremos referencia a la actual situacién econémica de
ambos paises, teniendo en cuenta, algunos indicadores economicos.
Posteriormente expondremos factores que hacen necesarios la preservacion de la

actividad empresarial.

2.2. Lacrisis empresarial

Las crisis empresariales estan vinculadas a diversas situaciones y
problemas que afectan a las operaciones desarrolladas por una empresa, y como
resultado dificultan el cumplimiento de sus obligaciones.

Son causadas por factores internos o externos, contemporaneas o
preexistentes, y no siempre resultan de las actitudes y del modo que el
empresario gestiona su negocio, asi lo entiende Graziabile (2016, p.10).

Muchos juristas, resaltan la gran dificultad para comprender los factores y
la dimensién que implica una crisis empresarial. Algo que, necesita, conocimiento
econdémico especializado, que pueda revelar tal situacién, de modo que se
descubra la mejor alternativa legal para cada tipo de circunstancia. Para mejorar

la comprension del asunto, Coelho (2014), sistematiza y propone distincion entre
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crisis economica, crisis financiera y crisis patrimonial, que juntas o separadas
desencadenan la crisis empresarial (p.64).

De hecho, lo que se sustrae, es que, independientemente de la causa,
motivo o circunstancia, la crisis empresarial es un estado que anticipa la
insolvencia o estado de cesacion de pagos. En definitiva, son circunstancias que

estan relacionadas.

2.2.1. Crisis econ6mica

Son factores externos e internos que afectan directamente la actividad
empresarial. Puede ser el hecho de que los consumidores ya no adquieren los
productos como antes lo hacian, o estar relacionado con la manera como el
empresario estd actuando, el retraso tecnologico de su establecimiento e
incapacidad de competir en el mercado, también pueden ser ejemplo de ello.
Vitolo (2016) afirma que: “...son aquellas vinculadas al cuadro de resultados de la
actividad y tienen su correlato en la cuenta de ganancias y pérdidas. Es decir que
pueden existir dificultades econdémicas, aunque el deudor no presente

inconvenientes en la caja” (p.93).

2.2.2. Crisis financiera

Las crisis financieras se refieren a la impuntualidad del deudor con sus
obligaciones. También llamada crisis de liquidez, es cuando la empresa no tiene
dinero en efectivo para honrar sus compromisos.

Otra situacién de este tipo de crisis, es cuando tenemos ventas, facturaciéon
por encima de lo esperado, pero la dificultad esta en amortizar el capital invertido,
hacer operaciones en monedas extranjeras y ser sorprendida por alguna crisis

cambiaria, pueden ser motivo (Coelho, 2014, p. 65).

2.2.3. Crisis patrimonial

Este tipo de crisis, es el mas preocupante para el acreedor, dado que
demuestra el estado de insolvencia. La crisis patrimonial, se caracteriza por la
existencia de un pasivo superior al activo. Lo que se entiende es que los bienes

del deudor no son suficientes para satisfacer el total de sus deudas.
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El concepto de crisis patrimonial, es asimilado al concepto de insolvencia
contable, traido por Berstein (2018): “... desequilibro patrimonial resultante de un
pasivo total superior al activo total correspondiente a dicho patrimonio” (p.14).

A veces las crisis pueden ser pasajeras, pero también puede ser fatal:

...generando perjuicios no solo para los emprendedores e inversores
que emplean capital en su desarrollo, como para los acreedores vy,
algunos casos, en un encadenamiento de sucesivas crisis, también
para otros agentes econdmicos. La crisis fatal de una empresa
significa el fin de puestos de trabajo, desabastecimiento de
productos y servicios, disminucion en la recaudacion de impuestos y,
dependiendo de las circunstancias, paralizacion de actividades
satélites y problemas serios, para la economia local, regional o,
incluso nacional. Por eso, muchas veces el derecho se ocupa en
crear mecanismos juridicos y judiciales de recuperaciéon de la
empresa (Coelho, 2014, p. 66).

2.3. Lainsolvenciay el estado de cesacion de pagos

La insolvencia y la cesacion de pagos son terminologias habitualmente
usadas en el derecho concursal. Ambos conceptos han causado discordancia
doctrinal. Se pueden utilizar como sin6bnimos o se infieren terminos totalmente
distintos.

Respecto al primero, se hace mencion a dos conceptos de insolvencia: la
insolvencia contable, caracterizada por una cantidad de obligaciones que supera
el activo total de una empresa; y la insolvencia econdémica, concepto mas amplio
e inherente al derecho concursal, que caracteriza como insolvente al deudor, que
ya no tiene mas el goce del crédito en el mercado, y permite que sus obligaciones
no se cumplen en el modo y tiempo que se acordaron (Berstein, 2018, pp.17-18).

Berstein (2018) define la insolvencia como:

La impotencia del deudor para satisfacer regularmente sus
obligaciones. Regularmente, es decir, a cada vencimiento y con
medios normales, tomados del ejercicio ordinario de la empresa. El
empresario que para hacer frente a sus pagos recurre a prestamos
ruinosos o vende precipitadamente sus bienes, es un empresario
insolvente, aunque llegue a callar a los deudores de mas préximo
vencimiento o mas apremiantes; mientras que no es insolvente el
empresario que, aun no teniendo actualmente dios de pago, goza de
confianza y de crédito. Traducida a términos economicos la
insolvencia importa necesariamente una excedencia insanable del
pasivo sobre el activo (p. 17).
Por otro lado, el estado de cesacién de pagos, como explica Vitolo (2016):
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Es mas complejo y grave, en la medida que con dicha expresion se
alude al estado del patrimonio que, sin disponibilidad de crédito, se
revela impotente para atender las obligaciones exigibles, con los
bienes normalmente realizables, en oportunidad de dicha
exigibilidad. No se trata, entonces, de una dificultad temporaria,
transitoria 0 meramente circunstancial; ni del incumplimiento
causado por mera omision; de lo que se trata es de determinar si
existe un trasfondo generalizado de incumplimiento de las
obligaciones del deudor a través de la utilizacion de sus medios
regulares de pago (p. 94).

En la misma linea de razonamiento, Maciel (2017), sefiala dos

caracteristicas importantes del estado: la generalidad y permanencia (p.33).

Es notable la similitud de los conceptos de insolvencia, econdmicamente
hablando, y cesacion de pagos. Ambos son fundamentos del proceso concursal y
de los origenes de las ejecuciones. Existen dos posiciones en la doctrina sobre el
asunto.

Un primer grupo de autores, hablan sobre la imposibilidad de hacer
distincién entre los conceptos, no hay riesgo de generar discrepancias o
dificultades de interpretacion entre ellos. Aceptan el indistinto empleo de los
términos de manera intercambiable, sin controversias. En esta linea de
pensamiento se destacan Yadarola — El concepto técnico-cientifico de la cesacion
de pagos-, Bonelli — Del falimiento-, Quintana Ferreyra — Concursos. Ley 19551 y
modificatorias-. Por el contrario, hay autores que sostienen que la cesacion de
pagos es la exteriorizacion del estado de insolvencia. O sea, para tal grupo, la
insolvencia no es juridicamente relevante, y necesita ser exteriorizada mediante
hechos que escapan a la esfera interna del patrimonio afectado, dando origen al
presupuesto objetivo de cesacion de pagos (Berstein, 2018, p. 19).

Es importante sefialar que para este estudio, el término cesacion de pagos
se utilizara como sinénimo del concepto econdmico de insolvencia, sin ningun tipo
de diferenciacioén, incluso porque en el derecho de quiebras brasilefio, como
objeto principal del trabajo, asi como el argentino, estos dos términos son
equivalentes. Es también entendido que al abordar la idea de preservacion de
empresas, poco importa esta diferenciacion conceptual, lo que resulta relevante
es el grado de dificultad con el que el negocio se encuentra.

En el derecho concursal brasilefio, el régimen de preservaciéon de

empresas, establecido en el articulo 47 de la ley 11.101 de 2005, preveé la
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viabilidad de la empresa que se encuentra en crisis economica financiera, como
demuestra el siguiente texto legal:

Art. 47 °.- La recuperacion judicial tiene por objetivo viabilizar la
superacion de la situacion de crisis econdmico-financiera del deudor,
a fin de permitir el mantenimiento de la fuente productora, del
empleo de los trabajadores y de los intereses de los acreedores,
promoviendo asi la preservacion de la empresa, su funcion social y
el estimulo a la actividad econdémica.

Ocurre que, esta ley no propone una definicion exacta para la crisis

econdmica financiera, lo que dificulta identificar a la empresa que es pasible de
reestructuracion. Aqui, también, existe una divergencia doctrinal, sobre la similitud
de los conceptos de crisis econémica y de insolvencia.

De un lado una corriente que entiende que hay distincion conceptual, y
caracteriza la insolvencia como situacion insuperable de la crisis econémica
financiera, que son episodicas. Por otro lado, otra corriente no cree que haya
diferencia entre las definiciones.

De acuerdo con la ley 11.101 de 2005, la insolvencia es interpretada como
modalidad de crisis financiera. Véase el texto de Fazzio Junior (2015):

La propia ley destina la recuperacion judicial al saneamiento de la
situaciéon de crisis econOmica financiera del deudor. Después,
considera deudor en estado de crisis econdémica financiera "aquel
sujeto a dificultades temporales de su negocio, con iliquidez,
insolvencia o en situacion patrimonial a merecer la readecuacion
planeada de su actividad". Traza, pues, diferencias que justifican la
insercion de conceptos diversos para situaciones diversas. Es
verdad que todos autorizan el recurso a la recuperacion judicial (p.
127).

Independiente de la separacion conceptual, que no utilizaremos aqui, es un

hecho que la insolvencia es un presupuesto fundamental para ejercer el derecho
a recuperarse, y, sanear una empresa. Y por mas, que sea entendido que la
insolvencia sea un acontecimiento posterior a la crisis econdmica financiera, es
obligacion de la autoridad judicial, estimular la recuperacion de la actividad
empresarial, a fin de evitar agravar esta situacion.

En el derecho concursal argentino, el estado de cesacién de pagos es
presupuesto objetivo para declarar la quiebra o abrir un concurso preventivo.
“Este es el principio general, el cual admite excepciones, por cuanto es posible
que sea abierto un concurso preventivo o declarar una quiebra...” (Pesaresi,
2018, p. 23).
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Véase el articulo primero de la Ley de Concursos y Quiebras argentina,
namero 24.522 de 1995:

Art. 1 °.- Cesacion de pagos. El estado de cesacion de pagos,

cualquiera sea su causa y la naturaleza de las obligaciones a las que

afecto, es presupuesto para la apertura de los concursos regulados

en esta ley, sin perjuicio de lo dispuesto por los articulos 66 y 69.
Pesaresi (2018) define la cesacion de pagos como:

la impotencia patrimonial del deudor para cumplir regular y
normalmente sus obligaciones. Es un estado del patrimonio donde
convergen los caracteres de generalidad y de cierta permanencia
temporal; es decir, no se trata de un hecho aislado, sino de un
“estado de hecho”, que abarca un periodo de tiempo mas o menos
largo, y que comienza con actos que significan que el deudor ha
comenzado a incumplir, regular y normalmente, las prestaciones que
le conciernen (p.23).

Rivera y otros (2010) invitan al andlisis de algunos elementos

imprescindibles para el entendimiento del estado de cesacion de pagos: estado
patrimonial; generalidad y permanencia; imposibilidad de cumplir; de manera
regular; obligaciones exigibles; indiferencia de la naturaleza de la obligacion;
liquidez de la obligacién; exteriorizacion por hechos reveladores (pp. 156-157).

El estado patrimonial, no debe ser solamente estudiado por la diferencia
entre los activos y pasivos de la empresa, es importante verificar la viabilidad de
los valores que constituyen el activo, sino también los vencimientos de los
pasivos. El desequilibrio patrimonial solo, no caracteriza el estado de cesacion de
pagos, pues el deudor puede recurrir a los créditos legales para satisfaccion de
sus obligaciones, enfatizando el tema previamente cuestionado de insolvencia
contable y econémica.

La generalidad y permanencia demuestran que el estado de cesacion de
pagos No es pasajero o circunstancial, tampoco causado por omision, ademas de
que debe tener un caracter generalizado de incumplimiento de las obligaciones.
Las obligaciones contraidas por el deudor deben ser cumplidas de la manera en
que fue acordado entre las partes, si es en dinero, asi lo debe efectuar. Si se
deshace de bienes para ello, esta en cesacion de pagos (Rivera y otros, 2010, p.
157).

Histéricamente, la concepcion que tenemos actualmente de cesacion de
pagos aparecioé por la primera vez en la ley 19.551 de 1972, en el articulo 85 °: “El

estado de cesacién de pagos debe ser demostrado por cualquier hecho que
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exteriorice que el deudor se encuentra imposibilitado de cumplir regularmente sus
obligaciones, cualquiera sea el caracter de ellas y las causas que lo generan”.

Antes de esta concepcion, el primer significado de cesacion de pagos
emerge de su sentido literal, como sostiene Rouillon (2017):

... cesar de pagar es igual a incumplir, por lo cual cesacion de pagos
e incumplimiento eran términos que no se diferenciaban desde el
punto de vista de su significacion juridica en orden a provocar la
bancarrota. Quien dejaba de pagar incumplia sus obligaciones,
cesaba en sus pagos, era un quebrado en sentido econémico vy, por
ende, pasible de ser declarado en quiebra. El incumplimiento
entendido como sinénimo de cesacion de pagos funcionaba asi
como presupuesto objetivo de la quiebra (p.19).

Esta conviccidén se volvié cada vez mas vaga e ineficiente, de modo que el

legislador sinti6 la necesidad de verificar la causa del incumplimiento, y no
simplemente declarar la quiebra del deudor:

En el siglo XX se lleg6 a la conclusion de que no debia declararse en
quiebra al sujeto que simplemente habia incumplido, sin antes
analizar la significacion de ese incumplimiento dentro del contexto
general de las deudas y medios de pago del titular del patrimonio;
mas adelante se entendié que incluso se podia, y debia, declarar la
quiebra del titular de un patrimonio que aun no habia incurrido en
incumplimientos, si se demostraba por algun medio idéneo que dicho
patrimonio se hallaba en un estado que justificara su tratamiento
concursal. En realidad, lo que ocurri6 fue una sustitucién, en el
tiempo, del presupuesto objetivo concursal: del incumplimiento, que
es un hecho, a un verdadero estado del patrimonio. Pero a este
estado no se le dio un nuevo nombre, sino que continud
denominandoselo estado de cesacion de pagos. Pese a mantenerse
el nombre, es de destacar que, en el nuevo contexto, cesacion de
pagos perdid su significacion literal (dejar de pagar es igual
incumplimiento), para tomar un sentido nuevo (estado del
patrimonio) que la doctrina y la jurisprudencia han ido afinando con
el transcurso del tiempo. Seria ciertamente menos confuso y mas
preciso desde el punto de vista terminoldgico, sustituir legalmente el
término “cesacion de pagos” por “insolvencia”, y definir en la ley el
concepto concursal de insolvencia (Rouillon, 2017, pp. 19-20).

En la actualidad, entonces, se entiende que el presupuesto objetivo para la

apertura del proceso concursal:

...no es un mero desequilibrio financiero, sino un verdadero estado
de impotencia patrimonial para hacer frente — de manera regular — a
las obligaciones inmediatamente exigibles que gravan este
patrimonio; tal estado debe revestir las caracteristicas de
generalidad y cierta permanencia temporal, y: La cesacion de pagos
es el estado de un patrimonio que se revela impotente para hacer
frente a los compromisos que sobre él pesa, es decir, no es un
hecho, sino un estado de hecho que, por ser tal abarca un periodo
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mas o menos largo. Comienza generalmente con ciertos actos de
significado ambiguo cuya realizacion no permite por lo comun
afirmar, en ese momento, que realmente el deudor ha caido en
insolvencia, para luego irse acentuando hasta que se revela por
datos cuya interpretacion no deja ya lugar a dudas. Ese estado
econémico complejo, para que pueda dar lugar a la declaracion de
quiebra, debe revelarse por hechos exteriores, de relativamente facil
constatacion, pero existen otros hechos de significado menos
preciso que no podrian originar de inmediato una declaracion de
falencia y que tampoco podrian servirlos para fundarla, mas
adelante, pero que una vez declarada la quiebra y constatados
pueden revelarse como los primeros sintomas del malestar
econdémico general y permanente de la fallida y servir como base
para determinar la fecha inicial del estado de cesacion, o lo que es
igual, del periodo de sospecha (Berstein, 2018, pp. 61-62).

Hace tiempo la doctrina viene estudiando y buscando una concepcioén para

el estado de cesacion de pagos. Durante esa evolucién doctrinal, aparecieron tres
teorias que en su esencia buscaron la mejor definicion para encuadrar el
presupuesto objetivo de los procesos concursales. Véanse a continuacion las tres

teorias referidas.

2.3.1. Teoria materialista

Para la teoria materialista el estado de cesacion de pagos se identifica por
el mero incumplimiento de una obligacion. Se cree que lo esencial de todo
comercio es el cumplimiento de las obligaciones, sin importar ninguna medida
relacionada con el activo y pasivo de una empresa (Maciel, 2017, p.33).

Explican Rivera y otros (2010) que esta teoria es identificada por un simple
hecho: el incumplimiento. No resulta necesario indagar las causas, motivos o
razones por las que no se cumplié una obligacion (p. 286).

Para la apertura del proceso concursal dicho incumplimiento deberia reunir
algunas condiciones basicas: “ a) que la obligacién se encuentre vencida; b) que
la intimacién de pago provenga de un acreedor que goza de accion; c¢) la mora del
obligado, y d) acreditacién por parte del acreedor de la inexistencia de prorrogas
consentidas del cumplimiento” (Berstein, 2018, p. 32).

Rouillon (2017) destaca algunas criticas hechas a la teoria materialista:

1)desconocer el origen historico de la quiebra, que no seria el de un
mero medio ejecutivo contra solo el incumplimiento, sino una
verdadera defensa contra la insolvencia; 2) desconocer el
fundamento econdmico-juridico del instituto falencia, que no es el de
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provocar la liquidacion del patrimonio por la sola falta de pago de
una obligacién, y 3) que puede conducir a consecuencias injustas, y
convertir a la quiebra en un medio compulsivo de cobro de créditos

(p. 20).

Como ventaja de la referida teoria Berstein (2018) expone:
La mayor ventaja que trae aparejada esta forma de concebir la
cesacion de pagos puede ser hallada en la claridad de su definicidon
y las mayores y mejores posibilidades de su acreditacion, atento a la
facilidad de su prueba, tratandose de un hecho claramente
exteriorizado, falta de ambigiedad y de necesidad de recurrir a
indicios. Es decir, la simplificacion de los tramites a los efectos de
determinar su presencia (p. 34).

Dicha teoria imper6 en el ordenamiento concursal argentino durante la

vigencia del cédigo de comercio de 1862 y su posterior reforma en 1889, incluso
en la ley 4.146 (Frick, 2018, p. 38).

2.3.2. Teoria intermedia

La teoria intermedia “sostiene que no hay cesacion de pagos sin
incumplimiento, pero no siempre los incumplimientos importan cesacion de pagos”
(Rouillon, 2017, p. 20).

En dicha teoria la cesacién de pagos es aceptada como un estado
patrimonial que solo puede exteriorizarse por incumplimientos efectivos. Se
investiga si los motivos del incumplimiento de las obligaciones obedecen a un
estado patrimonial que imposibilita el pago. Asi, el estado de cesacion de pagos
se revela mediante los incumplimientos que presentan caracter de indicios o
hechos reveladores de este estado (Maciel, 2017, p. 34).

El gran avance de esta teoria fue introducir como presupuesto a la apertura
de los procesos concursales la necesidad de demostrar deficiencia patrimonial del
obligado, exteriorizada, y de cierta permanencia y generalidad. Solo el
incumplimiento de la obligacion no bastaba como requisito, se revel6 necesaria la
actuacion del juez para identificar el supuesto objetivo concursal, que ahora tenia
mayor flexibilidad para eso (Berstein, 2018, p. 38).

A pesar del claro y significativo avance de dicha teoria, se puede resaltar
algunas criticas a ella, expuestas por Rouillon (2017):

1) el no admitir que hay otros hechos que demuestran la insolvencia,
igual o mejor, que el incumplimiento; 2) puede demorar la
declaracion de quiebra cuando no hay aun incumplimiento, pero si
otros signos reveladores de solvencia disfrazada, burldndose asi el
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sentido cautelar de procedimiento concursal, y 3) complica la fijacion
de la fecha inicial del periodo de sospecha, el cual o podria
retrotraerse mas atras del primer incumplimiento (p. 21).

Rivera y otros (2010) manifiestan descontento con dicha teoria y la critican

por:

...desconocer la realidad histérica, ya que desde sus albores las
leyes sobre insolvencia tuvieran a la fuga y el cierre de los
antecedentes como hechos reveladores de la cesacion de pagos y
permitieran la declaracion de quiebra. Y, por otro lado, arguye
FERNANDEZ que de ser aceptada conduce inexorablemente a la
determinacion de la fecha de iniciacion de cesacion de pagos en el
primer incumplimiento, cuando en realidad ella pudo haber
comenzado mucho antes, verbigracia cuando por la primera vez se
utilizaron medios ruinosos (toma de créditos usurarios por ejemplo),
para atender las obligaciones exigibles (pp. 286-287).

2.3.3. Teoria amplia

Sostienen Rivera y otros (2010) que la cesacion de pagos es la impotencia
del estado patrimonial, exteriorizado por actos o hechos que lo revelan: la fuga,
cierre del establecimiento, venta de mercaderias a menores precios, y por
supuesto, incumplimientos de obligaciones exigibles (p. 287).

Bonelli, que es considerado el padre de esta teoria considera: “la cesacién
de pagos no es un hecho (el incumplimiento) —como la expresion literal sugeriria —
sino un estado de todo el patrimonio (estado de insolvencia)” (Rouillon, 2017, p.
21).

Esta teoria, es actualmente imperante en el derecho concursal argentino,
desde la ley 11.719, y como entiende Frick (2018):

...el estado de cesacion de pagos no se configura por el mero hecho
de existir un incumplimiento por parte del deudor. Muy por el
contrario, considera que ello importaria asociar el estado de
cesacion de pagos a un incumplimiento temporal (a lo mejor incluso
voluntario y no forzado) o bien a un desequilibrio momentaneo que
es saneable en razon del nivel de productividad del deudor o de su
posibilidad de acceso al crédito. Esta teoria establece que el estado
de cesacion de pagos se configura cuando el deudor se encuentra
en una insolvencia general y permanente. Por ello, aun cuando el
incumplimiento de una o mas obligaciones puede ser considerado
como un “hecho revelador” del estado de cesaciéon de pagos (inc. 1
del art. 79, LCQ), no necesariamente importa su configuracion ya
que el deudor, aparte, debe encontrarse en una situaciéon de
impotencia patrimonial generalizada y permanente que le impida
hacer frente regularmente a todas sus obligaciones. Como se
observa, la generalidad y permanencia que caracteriza al estado de
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cesacion de pagos atafie a toda la actividad del deudor; incidiendo
no soélo sobre las deudas vencidas sino también en aquéllas a
vencer. Es importante aclarar entonces que la “generalidad” que
debe revestir el estado de cesacion de pagos no tiene que ver con la
necesidad de que existan numerosos incumplimientos. No es una
cuestion de cantidad de incumplimientos sino del efecto que tienen
sobre la actividad del deudor. Por ello es que tan so6lo un
incumplimiento puede ser suficiente para evidenciar el estado de
cesacion de pagos. También es relevante que no haya duda en
cuanto a que el caracter permanente que debe revestir este estado
significa que no debe ser temporal o pasajero, pero tampoco
perpetuo, ya que de lo contrario se tornaria inudtil el concurso
preventivo como medio de salvataje de la empresa y se impondria la
quiebra liquidativa. Obviamente, la imposibilidad del deudor hacer
frente a sus obligaciones con caracter general y permanente debera
ser apreciada por el juez en cada caso concreto a la luz de los
hechos reveladores sometidos a su consideracion, los cuales
tendran que reflejar de manera inequivoca la imposibilidad del
deudor de cumplir regularmente sus obligaciones (pp. 39-40).

2.3.4. Hechos reveladores del estado de cesacion de pagos

Para funcionar como presupuesto objetivo de los procesos concursales, el

estado de cesacion de pagos debe ser exteriorizado. Asi como se describe en el
articulo 78 de la ley 24.522:

Art 78°.- Prueba de cesacion de pagos. El estado de cesacion de
pagos debe ser demostrado por cualquier hecho que exteriorice que
el deudor se encuentra imposibilitado de cumplir regularmente sus
obligaciones, cualquiera sea el caracter de ellas y las causas que lo
generan.

La legislacion concursal argentina adopta el sistema de hecho reveladores

del estado de cesacion de pagos como presupuesto objetivo concursal. Véase el

articulo 79 de la ley 24.522, que demuestra los hechos reveladores, es decir, la

forma en que se propaga el estado de cesacion de pagos:

Art 79°.- Hechos reveladores. Pueden ser considerados hechos
reveladores del estado de cesacion de pagos, entro otros:

1) Reconocimiento judicial o extrajudicial del mismo, efectuado
por el deudor.

2) Mora en el cumplimiento de una obligacion.

3) Ocultacion o ausencia del deudor o de los administradores
de la sociedad, en su caso, sin dejar representante con
facultades y medios suficientes para cumplir sus obligaciones.
4) Clausura de la sede de la administracion o del
establecimiento donde el deudor desarrolle su actividad.

5) Venta a precio vil, ocultacion o entrega de bienes en pago.
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6) Revocacion judicial de actos realizados en fraude de los
acreedores.

7) Cualquier medio ruinoso o fraudulento empleado para
obtener recursos.

2.4 Concepto de empresay empresario

El derecho comercial argentino, no proporciona exactamente un concepto
claro y directo de empresa. La doctrina, conceptia empresa de acuerdo a cada
rama de estudio, generando que existan muchas definiciones.

En este trabajo opto por exponer dos conceptos de empresa; los que
Dubois (2016) hace referencia en su obra. El primer derivado de la teoria
economica: “organizacion en la cual se coordinan el capital y el trabajo y que,
valiéndose del proceso administrativo, produce y comercializa bienes y servicios
en un marco de riesgo” (p. 70).

Y un segundo concepto originario de la teoria juridica, donde la empresa
es: "Organizacion de los factores de produccién tendiente a producir bienes y
servicios para el mercado, bajo el riesgo empresario y, segun el caso, con

propdsito de lucro" (Dubois, 2016, p. 74).

Empresario, desde un punto de vista de administracién es conceptuado
como: “quien dirige, asume riesgos, cobra por los riegos asumidos con las
utilidades realizadas, piensa en el largo plazo, es el responsable final por los
resultados, posee una actitud innovadora y es capaz de dar continuidad a la
empresa” (Dubois, 2016, p. 84).

Mas especificamente:

Empresario es la persona fisica o sucesion indivisa, titular de un
capital que, a nombre propio y bajo su responsabilidad juridica y
econOmica, asume con intencion de lucro la prestacion habitual de
servicios técnicos, cientificos o profesionales, y organiza, dirige y
solventa con ese fin, el trabajo remunerado y especializado de otras
personas” (Dubois, 2016, p. 84)

En el derecho brasilefio el cddigo civil de 2002 conceptud directamente la

figura del empresario, en el articulo 966: “Se considera empresario quien ejerce
profesionalmente actividad economica organizada para la produccion o la

circulacion de bienes o de servicios”.
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Del concepto de empresario, obtenido por el codigo civil de 2002, es
posible definir empresa como actividad econdmica organizada para la produccion
o circulacion de bienes o servicios.

Pero todavia, aqui se tiene un concepto muy vago, y cabe exponer el
concepto de empresa por Coelho (2016), que también es utilizado por muchos
doctrinarios:

Se conceptla la empresa como siendo actividad, cuya marca
esencial es la obtencion de beneficios con el ofrecimiento al
mercado de bienes o servicios, generados éstos mediante la
organizaciéon de los factores de produccion (fuerza de trabajo,
materia prima, capital y tecnologia) (pp. 41-42).

2.5 Las empresas en Argentina y Brasil

2.5.1 La situacién econdmica de Argentina y los impactos en las empresas

Argentina vive una situacion econdémica inestable. La economia del pais
vive la peor tasa de inflacion de los ultimos afios. La constante devaluacion de la
moneda y una tasa de interés de aproximadamente el 60% son reflejos de un
escenario econdémicamente desestabilizado y propicio al cierre de empresas,
desempleo y aumento de la pobreza
(https://elpais.com/economia/2018/09/14/actualidad/1536918013_424629.html).

Se advierte ello del grafico obtenido a través de Trade Economics
(https://pt.tradingeconomics.com/argentina/inflation-cpi), con ayuda del instituto
Instituto Nacional de Estadisticas y Censo, sobre el exorbitante aumento de la

inflacién en los ultimos arfios:


https://elpais.com/economia/2018/09/14/actualidad/1536918013_424629.html
https://pt.tradingeconomics.com/argentina/inflation-cpi
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Otro grafico, también obtenido por Trade Economics
(https://pt.tradingeconomics.com/argentina/interest-rate), con datos del Banco
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De septiembre de 2015 a septiembre de 2018 la argentina perdié 107.993
puestos industriales. Por consiguiente, el segundo trimestre de 2018, fue
diagnosticado con una baja del 14,6% en la industria de calzados y cuero,
resultando en 5.415 dejadas en la calle; las confecciones bajaron sus actividades
en 6,9% causando 3.040 puestos menos de empleo; la edificacion tuvo una baja
de 6.6% y despidieron 2.728 empleados; los quimicos perdieran 2.400 empleos
por una caida de 2,2%; y el sector textil bajo 4,2% y desempled 2.704 personas
(http://www.enorsai.com.ar/politica/26370-argentina-termina-el-2018-plagado-de-

cierres--despidos-y-suspensiones.html).


https://pt.tradingeconomics.com/argentina/interest-rate
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La actual situacion también ha afectado a grandes empresas lideres en
Argentina, que ha demostrado dificultad para enfrentar la caida de consumo, altas
tasas, inflacion elevada e inestabilidad cambiaria, con tarifas dolarizadas e
inviables para el desarrollo de la economia real. Por un estudio realizado por
el Centro de Economia Politica Argentina 63 empresas lideres, 21% presentaron
probleméticas relacionadas con el sostenimiento del empleo entre 2018 y 2019
(13 empresas), en tanto que el 15% (9 firmas) mostraron dificultades financieras y
el 16% (10 de las 63 compafias) reestructuraron planes de produccion o
cancelaron inversiones. Del andlisis de las 63 empresas lideres que hacian la
cuenta, sobre 44.780 empleados se producian 7.300 desvinculaciones (16,3%)
(https:/lwww.infobae.com/economia/finanzas-y-negocios/2019/04/02/las-grandes-
empresas-argentinas-tambien-estan-en-crisis-despidos-concursos-y-balances-en-
rojo/).

Sigue el gréfico reflexivo de esta situacion donde consta la poblacién
desempleada en Argentina, obtenido en Trade Economics, elaborado con el
MECON:
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Y la tendencia del desempleo es seguir creciendo, ya que cada dia se
cierran mas empresas.

El aumento de los problemas econdémicos también ha reflejado en el poder
judicial; el Centro de Economia Politica Argentina revel6 que entre 2016 y 2018,
se iniciaron 246 casos de empresas que entraron en procesos preventivos de
crisis y 805 casos de concurso de acreedores y 2.177 quiebras en CABA y

provincia de Buenos Aires (https://www.infobae.com/economia/finanzas-y-
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negocios/2019/04/02/las-grandes-empresas-argentinas-tambien-estan-en-crisis-
despidos-concursos-y-balances-en-rojo/).

La Argentina también dej6 de ser campo de inversidon extranjera, esta
apagada econdmicamente del escenario mundial, y dejando a su poblacion a
niveles inferiores de condiciones dignas de desarrollo.

Un grafico de prevision del producto bruto interno, elaborado por el Banco

Mundial, muestra que habra mas caidas

(https://es.tradingeconomics.com/argentina/gdp):
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Cuestién es, que el gobierno debe actuar de manera tendiente a fortalecer
e incentivar el comercio y las empresas, para ajustar los diversos problemas

sociales que surgen de la gran pérdida econémica.

2.5.2 La situacién econ6mica de Brasil y los impactos en las empresas

A mediados de 2014 Brasil empieza a sentir el peso de una crisis
econdémica caracterizada por el fuerte retroceso, en dos afios consecutivos, del
producto bruto interno del pais. La crisis econdmica se ha intensificado por una
crisis politica, que alejé del cargo a la entonces presidente, Dilma Rousseff.

Sigue el gréafico referente a la variacion del producto bruto interno brasilefio
(en billones de ddlares), de 2014 a 2018, extraido de Trade Economics
(https://pt.tradingeconomics.com/brazil/gdp):


https://www.infobae.com/economia/finanzas-y-negocios/2019/04/02/las-grandes-empresas-argentinas-tambien-estan-en-crisis-despidos-concursos-y-balances-en-rojo/
https://www.infobae.com/economia/finanzas-y-negocios/2019/04/02/las-grandes-empresas-argentinas-tambien-estan-en-crisis-despidos-concursos-y-balances-en-rojo/
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El gréfico anterior muestra una fuerte caida consecutiva en el producto
bruto interno en los afios 2015 y 2016, donde la crisis fue mas intensa y cautivada
por problemas politicos.

La fuerte recesion econdmica que atraviesa el pais refleja diariamente en la
vida de las personas, que dejaron de adquirir bienes, pagar sus cuentas, perder
sus empleos y sentir cada vez mas problemas con la salud, la seguridad y otras
necesidades basicas. Como ejemplo sigue el gréafico de la poblacion desempleada
(en millones) en Brasil desde 2014, obtenido de la Trade Economics

(https://pt.tradingeconomics.com/brazil/lunemployed-persons):
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Se percibe que desde el empiezo de la crisis de 6 millones de personas
desempleadas, hoy existen mas de 12 millones en dicha situacion.
Muchos de los problemas sociales son consecuencia del increible nimero

de empresas que cierran sus actividades. Casi siempre, el cierre es la Unica


https://pt.tradingeconomics.com/brazil/unemployed-persons
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solucién para aquellas empresas que actian en condiciones precarias, reflejadas
por altas tasas de interés, alta inflacion, baja demanda, falta de crédito, altos
impuestos y minima inversion y productividad.

Reflejo de eso es que, de acuerdo con el Serasa Experian
(https://www.serasaexperian.com.br/amplie-seus-conhecimentos/indicadores-
economicos) en marzo de 2016 existian 4,4 millones de empresas insolventes, y
en agosto de 2018, segun la ultima informacién, existen mas de 5,6 millones en
un total de 126 billones de reales en deudas.

Resultado de eso, para el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica
(https://gl.globo.com/economia/noticia/2018/10/03/por-tres-anos-seguidos-brasil-
fecha-mais-empresas-do-que-abre-diz-ibge.ghtml) es que de 2014 a 2016, la
pesquisa indica que fueron cerradas mas empresas que abiertas. En cifras: 2014
cerraron 943.958 empresas y abrieron 726.271; 2015 cerraron 713.628 y abrieron
708.664; y 2016 cerré 719.551 y abrieron 648.474. Se percibe que en estos 3
afos Brasil perdi6 2.377.137 de empresas.

Los numeros no dejan dudas sobre cual es la actual situacibn econémica
de Brasil. EIl momento es de recesion econdémica causada por factores internos
sumados a los efectos externos de una crisis internacional. La gran preocupacion
gira en torno a los asalariados que depende del trabajo para sustento personal, y
de su grupo familiar, y de las empresas y del empresario que son proveedores del

trabajo pero dejan de invertir por la actual situacion.

2.5.3 El impacto de la pandemia de Covid-19 en la economia argentina y
brasilefia

En Argentina, la crisis sanitaria causada por Covid-19 llega en un momento
en que la economia es muy precaria y devastada.

La crisis de salud causada por COVID-19 llevara a Argentina a un
momento de fragilidad econdmica y social. EI Gobierno estaba en
proceso de renegociar su politica publica, que alcanzé niveles
insostenibles; El pais enfrenta serias dificultades para cumplir con el
pago de su ayuda segun lo acordado. Esto ocurre en un contexto de
crecimiento econémico negativo y un alto nivel de inflacion, con una
variacion interanual de 50,3 por afo registrada en febrero de 2020
(INDEC, 2020), lo que ejerce presion sobre las empresas,
especialmente sobre las pymes. Como resultado, el mercado laboral
se ve debilitado por una cocina de alto rendimiento, particularmente
entre los jovenes, junto con una alta informalidad en la economia,


https://www.serasaexperian.com.br/amplie-seus-conhecimentos/indicadores-economicos
https://www.serasaexperian.com.br/amplie-seus-conhecimentos/indicadores-economicos
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gque es una construccion precaria para una gran parte de la
poblacion (Ernst, 2020, p.3).
Este escenario tiene un impacto directo en la sociedad, en vista del

aumento del desempleo, una crisis en varios sectores econdémicos que se suma al
cierre de numerosas empresas. Entre marzo y mayo de 2020 se perdieron mas de
280 mil empleos en Argentina, la tasa mas alta en los ultimos 18 afos
(https://lwww.iprofesional.com/economia/319283-perdida-de-empleos-en-
argentina-es-la-peor-de-los-ultimos-18-anos).

Todos los sectores se ven afectados, incluidos edificios, bares,
restaurantes, teatros y diversas industrias de todas las ramas. Las pequefas y
medianas empresas que son creadoras de empleos decentes donde trabajan la
mayoria de la poblacién argentina, como entiende Ersnt (2020):

El cese de practicamente todas las actividades en el pais y la
movilidad restringida de los ciudadanos ha provocado el caso de
todas las empresas y negocios. También estd claro que los
consumidores estan reduciendo su consumo a necesidades bésicas,
como alimentos y dejando de comprar productos no basicos, como
ropa, electrodomésticos, automoviles, etc. Esto causa serias
dificultades en sectores como el textil y el automotor, entre otros,
que se encontraban en una situacion precaria antes de la crisis (pp.
10-12).

Las previsiones del pais son una caida del producto bruto interno y un
aumento significativo en los concursos preventivos. Se estima que mas de 100 mil
compafiias pequefias y medianas estan en estado de cesacion de pagos, la gran
preocupacion es el colapso del sector juridico, que de acuerdo con Vitolo, para
evitar eso es importante “buscar soluciones innovadoras que hoy no estan -ni
pueden estar- en una ley de quiebras. Es urgente que el Congreso dicte una ley
de emergencia especifica de reestructuracion de la deuda privada y de fomento a
la actividad productiva” (https://www.lanacion.com.ar/economia/crece-el-riesgo-
de-una-escalada-de-los-concursos-preventivos-nid2378748#).

La llegada de la pandemia a Brasil arruin6 alin mas la economia, que ya
estaba en un momento dificil, recuperando el retraso de la crisis econémica de

2014. El 30 de marzo de 2020, por primera vez, se pronostico una contraccion en


https://www.iprofesional.com/economia/319283-perdida-de-empleos-en-argentina-es-la-peor-de-los-ultimos-18-anos
https://www.iprofesional.com/economia/319283-perdida-de-empleos-en-argentina-es-la-peor-de-los-ultimos-18-anos
https://www.lanacion.com.ar/economia/crece-el-riesgo-de-una-escalada-de-los-concursos-preventivos-nid2378748
https://www.lanacion.com.ar/economia/crece-el-riesgo-de-una-escalada-de-los-concursos-preventivos-nid2378748
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el producto bruto interno para aquél afio, retrasando aun mas el final de la crisis y
la reanudacion del crecimiento.

Segun una investigacion del Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica,
el impacto negativo llegdb a todos los sectores econdmicos, especialmente
aguellos que dependen del contacto personal, bares y restaurantes.

Los estudios demuestran que hasta julio de 2020, mas de 716 mil
empresas habian cerrado sus actividades causando la tasa de desempleo mas
alta en los dultimos afos (https://brasil.elpais.com/brasil/2020-07-19/716000-
empresas-fecharam-as-portas-desde-o-inicio-da-pandemia-no-brasil-segundo-o-
ibge.html).

Los trabajos informales y formales desaparecen todos los dias y la cantidad
de empleados en el pais -85.9 millones-, es menor que la cantidad de personas
que estaban buscando trabajo y desempleados, -87.6 millones- demuestra la
investigacion hecha en mayo por el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica
(https://gl.globo.com/economia/noticia/2020/06/30/desemprego-sobe-para-

129percent-em-maio.ghtml).

2.6 La necesidad de preservar la continuidad de actividad empresarial

Deudora o no, la empresa es un pilar de la estructura econémica capaz de
sembrar interaccién social y crear una cadena de relaciones juridicas de gran
repercusion donde ejercen sus actividades. Por lo que entiende Rivera (1998):

La economia moderna se ve notablemente influenciada por la idea
de empresa; mas bien, la economia capitalista esta vinculada
directamente a la empresa. Asi, como es obvio, muchas empresas
tienen una notable importancia para la economia nacional o regional,
o cuando mas no fuese para algunas ciudades o pueblos que nacen,
se desarrollan y eventualmente mueren con las empresas que
existen en ellos. Trascendencia que proviene de los insumos que
producen, los servicios que cumplen, la cantidad de mano de obra
gue emplean, la alta tecnologia que generan, etcétera (p. 67).

La importancia de la empresa actualmente es sostenida por diversos

puntos. Dubois (2016) sostiene que la empresa es responsable por la produccion
de bienes y servicios indispensables; es generadora de empleos y salarios que
permita la adquisicion de tales productos; es tomadora y dadora de crédito que
permiten funcionamiento de la macro economia; son productores fiscales (p. 78).

Y aun lista una diversidad de funciones inherentes a la actividad empresarial:
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o Asumir y reducir los costos de mercado y de informacion;

o Anticipar o descontar el producto obtenido;

o Coordinar el proceso productivo a través de la planificacion,
organizacion, direccién y control,

o Asumir el riesgo de la actividad econdmica; .

o Desarrollar el sistema econémico creando riqueza y empleo (Dubois,
2016, p. 73).

Facilmente se percibe la inmensidad del perjuicio causado por el cierre de
una empresa. Esta actividad, pilar de la economia moderna, sobrepasa los limites
individuales involucrados en su funcionamiento y organizacién, actuando también
para el interés social colectivo.

Son diversos los intereses involucrados frente al desarrollo de la actividad
empresarial, y eso hace que la preservacion de la empresa sea el punto mas
delicado del régimen concursal. De este modo, "el régimen juridico de insolvencia
no debe quedar atrapado al manso privado que se revela en el embate entre la
pretemporada de los acreedores y el interés del deudor, la empresa no es mero
elemento de la propiedad privada" (Fazzio Junior, 2015, p. 21).

En esta misma linea de razonamiento Graziabile (2016) se expresa:

En la empresa econdmica encontramos comprometidos intereses de
los trabajadores, los proveedores, intereses fiscales, cliente e
incluso, en la empresa de gran magnitud, pueden incorporarse
intereses demograficos o poblacionales. Existe na interrelacion entre
la empresa y el medio donde se desarrolla, que ante su crisis y
eventual desaparicion produce afecciones a todos, las cuales tratan
de ser evitadas por el derecho concursal a través de la mejor
solucion de la insolvencia. Por ello, “los distintos intereses afectados
por la insolvencia, las graves repercusiones de ésta y los plurales
sujetos involucrados que aspiran a la tutela legal, la necesidad de
realizar justicia conmutativa, asi como los principios orientadores
elaborados a través de la historia” (Rouillon), explican que la
existencia de una legislacion especial, la concursal, que responde a
los conflictos intersubjetivos producidos por la insolvencia
patrimonial en forma distinta a como lo hace el derecho comun.
Ademas, se busca proteger conjuntamente en la insolvencia los
derechos de los acreedores, la dignidad de la persona del deudor y
la proteccion de la empresa como entidad social y econGmicamente
significativa (p.12).

Es innegable la union que el legislador hace del sistema capitalista, gestor

del modelo econémico y que busca renta, ganancias, intereses, y el bienestar
social y la busqueda de la dignidad de la persona humana, cuando se preocupa
por crear, y perfeccionar mecanismos que corresponden a la continuidad de la

actividad empresarial.
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Claramente expreso eso en la Constitucion Nacional Argentina de 1994 en
su articulo 14:

Art. 14. Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes
derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a
saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar vy
comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer,
transitar y salir del territorio argentino...

Y de manera muy convergente con el texto constitucional brasilefio en el

articulo 170: “el orden econdmico, fundada en la valorizacion del trabajo humano
y en la libre iniciativa, tiene por fin asegurar a todos la existencia digna".

Castro (2007) hace mencion a la armonizacion entre el lucro y la dignidad
de la persona humana y explica:

No se puede olvidar, que si en el modo de produccién capitalista la
bldsqueda por el lucro es inevitable, del mismo modo tiene que ser la
proteccion de la dignidad humana. En el caso de los hombres, la
mayoria de las veces, la mayoria de las veces, la mayoria de las
veces, la mayoria de las veces, la mayoria de las veces, La dignidad
humana, portante, no seria tan maculada, si la economia no se
limitase a cuidar, tan solo, de las definiciones de ganancias, precios,
rentas e intereses. En otras palabras, la construccién de un orden
econdémico mas épico justo exige no soélo de los economistas, sino
también de los juristas, principios morales, éticos y juridicos sélidos
(pp. 170-171).

Teniendo en cuenta coOmo gestionan sus economias, merituando las

premisas y principios constitucionales, de Argentina y Brasil, no cabe duda que
ambos paises sienten necesidad de generar medidas y mecanismos legales, cuyo
objetivo debe ser la preservacion de la actividad empresarial.

La existencia de la actividad empresarial se vuelve esencial para la
sociedad, especialmente cuando unifica el interés individual y la capacidad social
de proteccion del consumidor, proteccion del medio ambiente, reduccion de las
desigualdades sociales y regionales, busqueda del pleno empleo.

Esta capacidad de actividad empresarial otorga al instituto de preservacion
de las empresas fundamentacion constitucional, y permite al legislador trabajar
para un derecho concursal mas ético, moral y solidario, que deja de lado los
intereses individuales para dar respaldo a toda sociedad.

Como quedd dicho, la empresa es mucho mas que los bienes que la
integran. La combinacién arménica y dinamica de los elementos
subjetivos y objetivos (personas y cosas) tienen un valor para los
particulares, y un valor —también- para la sociedad. Esto explica que
el derecho concursal sea visto ahora imbuido de contenido ético o
moral con un gran sentido de solidaridad social (Rubin, 1991, p. 16).
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No cabe duda que el estado tiene la obligacién de fomentar mecanismos, y
hacer inversiones para que las empresas puedan procrear, ejercer y continuar sus
actividades. Dejar de lado intereses individuales y enfocarse en el ambito social y
en las politicas neoliberales para rehacer la economia y consecuentemente tutelar

valores morales, éticos y humanos que opto por adoptar en la Constitucion.

2.7 Conclusiones

La empresa puede transcurrir por una crisis financiera, economica o
patrimonial, es importante resaltar que estas cuestiones se encuentran
interconectadas, y una puede ser consecuencia de la otra. La crisis empresarial
es un estado que puede revertirse; sin embargo, se considera el inicio de un
estado de insolvencia.

Insolvencia econdémica y cesacion de pagos pueden ser términos utilizados
como sinénimos, lo que no ocurre con el término de insolvencia contable, que es
un concepto mas estricto, incapaz de cumplir con el presupuesto objetivo de la
legislacion, ya que es un concepto vago y no muestra la situacion real del deudor
para que tenga derecho disfrutar de la ley.

Durante la evolucion concursal se crearon tres teorias para definir la
aplicacion funcional del estado de cesacion de pagos como presupuesto objetivo
procesal. Se adoptd la teoria amplia que implica en la exteriorizacion del estado
de insolvencia del deudor por hechos reveladores definidos en el articulo 79° de la
ley 24.522.

El derecho argentino no proporciona una definicion para empresario y
empresa, a diferencia de lo que sucede en la legislacion brasilefia. Pero luego se
entiende que el empresario asume el riesgo de las actividades, el que organiza,
invierte y asume las responsabilidades por los frutos que va a cosechar, siempre
en la busqueda de ganancia.

Actualmente Argentina y Brasil experimentan una recesién econdémica en la
que las empresas y unidades productivas de trabajo enfrentan dificultades para
mantenerse en actuacion. Ambos paises carecen de intervencion estatal y
mecanismos legales para combatir tal diagndstico que genera diversos desastres

sociales.
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Se percibe que de manera indirecta la Constitucién, tanto argentina como
brasilefia, son precursoras del principio de preservacién de empresas. Primero
por adherirse al modelo de gestion econdmica caracterizado por la libre iniciativa
y trabajo digno, y segundo por aliar el capitalismo a los fundamentos sociales que
se benefician de la actividad empresarial.

Las empresas, deudoras o no, son fomentadoras de trabajo, calientan el
mercado con bienes y servicios, diversifican los productos, facilitan el acceso a la
mercancia, son productoras fiscales y alimentan a la sociedad donde acttuan con

riqueza y abundancia, y su ausencia causa diversos perjuicios.
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CAPITULO 3

FUNCION SOCIAL Y PRINCIPIOS ORIENTADORES DE LOS
CONCURSOS PREVENTIVOS Y DE LA RECUPERACION
JUDICIAL

3.1 Introduccién

Este capitulo aborda temas referentes al caracter social de la legislacion
concursal de Argentina y Brasil. Se hace importante este enfoque para
comprender mejor la dimensioén social alcanzada por la actividad empresarial y la
necesidad de su existencia.

Inicialmente expondremos sobre la funcién social de la propiedad con foco
en la empresa y coOmo este tema se materializa en los ordenamientos juridicos de
Argentina y Brasil. Se sigue interpelando al vinculo existente entre el régimen
econdmico y los derechos fundamentales constitucionales, resaltando caracter
social proferido por el ejercicio por la actividad empresarial.

Después se presentaran los principios de los procesos concursales, que
pueden ser enumerados como caracteristicas de los mismos, seguido de los
principios que fundamentan las acciones destinadas a la reorganizacion y
continuacion de la actividad empresarial por falencia, concursos preventivos y

recuperacion judicial.

3.2 Funcion Social de la empresa

La funcién social de la propiedad nos remite a la idea que “la propiedad-
particular la que no cumple usos el fines exclusivamente personales- no tiene que
ser manejada caprichosamente por su titular, sino que debe atender necesidades
sociales; en el que, correlativamente, se emplea con fines antisociales” (Saguez,
2007, p. 10).

Asi, en la actual concepcion de empresa, principalmente de orden juridica,
se tiene en manos institutos que no solo satisfacen intereses particulares y

buscan desenfrenada rentabilidad, sino un ejercicio capaz de armonizar el interés
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individual con el interés social. La funcion social ejercida por la empresa, tiene su
origen en la funcién social de la propiedad y su modo de explotacion y:

...determina que la empresa genera intereses y derechos en la
esfera ajena. En otras palabras, los intereses y los ejercicios
derivados de la actividad empresarial deben proyectarse en la vida
en sociedad, alcanzando trabajadores, proveedores, medio
ambiente, fisco, entre otros. En sintesis, la funcion social de la
empresa implica un deber social que exige consonancia entre los
intereses particulares de la sociedad y el interés colectivo, lo que
incluso propicio a Cesar Antonio Pacheco Fiorillo vislumbrar la
funcion social de la propiedad como derecho difuso, pudiendo ser
tutelado por los instrumentos previstos en la ley. La funcion social de
la empresa, portante, acarrea la superacion del caracter
eminentemente individualista, debiendo el derecho individual de su
titular coexistir con la funcionalizacion del instituto, desempefiando,
pues, un papel productivo en beneficio de toda la colectividad. La
actividad empresarial, entonces, presenta un caracter doble, ya que
sirve no solo al sujeto propietario, sino también a las necesidades
sociales. (Castro, 2007, pp. 137-138).

Las empresas constituyen la base de la sociedad contemporanea, y el

ejercicio econdmico que ellas ejercen sobre su propiedad, por fuerza
constitucional debe atender a una funcion social. La consciencia de esa funcion
social desarrollada por los administradores y demas agentes involucrados en la
actividad, desempefian un drastico papel en la concrecion de los derechos
fundamentales, exaltando los principios basicos y dignos, frentes al dictamen de

la verdadera justicia social.

3.2.1 En Argentina

La constitucion argentina de 1949 introduce una nueva concepcion de la
propiedad, basada en la instauracion de la funcion social, como explica Recalde
(2006) en su publicacién en blog:

...establece que “la propiedad privada tiene una funcion social y, en
consecuencia, estara sometida a las obligaciones que establezca la
ley con fines de bien comun”. El Estado desde ahora controla e
interviene con politicas directas sobre los mercados econémicos y
con dicho fin, el articulo 38 establece que “incumbe al Estado
fiscalizar la distribucion y la utilizacion del campo o intervenir con el
objeto de desarrollar e incrementar su rendimiento en interés de la
comunidad, y procurar a cada labriego o familia labriega la
posibilidad de convertirse en propietario de la tierra que cultiva. Este
articulo se refiere taxativamente a la figura de expropiacion de la
propiedad con fines publicos: “La expropiacion por causa de utilidad



58

publica o interés general debe ser calificada por ley y previamente
indemnizada.
A través del articulo 38 de la Constitucion de 1949, por primera vez, surge

el “enfoque comunitario respecto de los bienes en general y la tierra en particular”
(Bernazza, 2015, p. 3).

La constitucion citada trajo consigo un caracter solidario, representado por
la armonizacion de los intereses individuales y colectivos. Tal hecho se muestra
claramente cuando el estado interviene en la propiedad, en las actividades
econdmicas bajo los limites de los derechos fundamentales y del bienestar social.
Asi se observa en el articulo 39: “El capital debe estar al servicio de la economia
nacional y tener como principal objeto el bienestar social. Sus diversas formas de
explotacion no pueden contrariar los fines de beneficio comdn del pueblo
argentino” y 40 de la constitucion de 1949:

Art. 40°.- La organizacion de la riqueza y su explotacion tienen por
fin el bienestar del pueblo, dentro de un orden econémico conforme
a los principios de la justicia social. El Estado, mediante una ley,
podra intervenir en la economia y monopolizar determinada
actividad, en salvaguardia de los intereses generales y dentro de los
limites fijados por los derechos fundamentales asegurados en esta
Constitucion. Salvo la importacién y exportacion, que estaran a
cargo del Estado, de acuerdo con las limitaciones y el régimen que
se determine por ley, toda actividad econémica se organizara
conforme a la libre iniciativa privada, siempre que no tenga por fin
ostensible o encubierto dominar los mercados nacionales, eliminar la
competencia o aumentar usurariamente los beneficios.

Por mas moderna y solidaria que fuese:
...la constitucion de 1949 fue derogada por un bando militar en 1956,
pero la Constitucion de 1994 reincorpora ese espiritu a través de la
inclusion con jerarquia constitucional de la Convencién Americana
de Derechos Humanos (de noviembre de 1969), que determina que
“toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social” (art. 21) (Calcagno,
2013).

El articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o

Pacto de San José de 1969 expresa:

Art. 21°.- Derecho a la Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad
publica o de interés social y en los casos y segun las formas
establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del
hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.
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La constitucion del afio 1994:

a) proclama un derecho genérico a la propiedad, reputandolo
inviolable, que incluye la facultad de disfrutarla y transmitirla
discrecionalmente; b) determina una subespecie de la propiedad, la
intelectual, considerandola transitoria; e) reconoce un tipo particular
del sujeto de derecho de propiedad (el extranjero); d) autoriza la
conclusion del derecho de propiedad por parte del Estado, mediante
la expropiacion, y e) formula prohibiciones: no estan permitidas las
confiscaciones ni tampoco las requisiciones por los cuerpos armados
(Saguez, 2007, pp. 779-780).

Sin embargo, queda claro que el ordenamiento juridico argentino se adhirié

a la idea de la funcion social, en razon de la relacion de jerarquia constitucional,
mientras, a pesar de lo expuesto en su texto constitucional.

Habitar Argentina, un espacio conformado por organizaciones, instituciones
académicas, movimientos sociales y legisladores, que estan trabajando con el
objetivo de generar un marco normativo que garantiza el derecho a la vivienda, la
tierra y al habitat para todos, es un ejemplo de un estado que busca la inclusién
de la funcidn social expresa y claramente en la legislacion, asi escribe en un

comunicado al gobierno y demuestra la importancia de eso:

La trascendencia que tiene el momento legislativo que se avecina
nos impulsa una vez mas hacer un llamado a favor de la inclusion de
la funcién social de la propiedad, en los mismos términos que hemos
sugerido -de manera mas extensa y en profundidad- en las
ocasiones habilitadas para nuestra participacion.

Entendemos que esta es la Unica manera de adecuar el alcance del
derecho de propiedad con el derecho internacional de los derechos
humanos, cumpliendo con el objetivo de constitucionalizar el cédigo
civil, modernizarlo y adaptarlo a las obligaciones internacionales en
la materia.

A la vez, esta inclusion tendria la virtud de receptar en una norma de
fondo, un principio que ya tiene rango constitucional en catorce
provincias de nuestro pais y que configura uno de los principios
rectores de una ley modelo como es la nueva ley de acceso justo al
habitat de la provincia de Buenos Aires. A la vez, nos colocaria a
tono con paises que en la region tienen este principio con rango
constitucional, tales como Brasil, Bolivia, Chile, Colombia y Ecuador,
solo para mencionar algunos.

Este principio pone el foco en el uso efectivo, productivo y
ambientalmente sostenible de la propiedad privada, y en la justicia
social. Como manifestamos en cada una de nuestras intervenciones,
la incorporacién de este principio no implica afectacién alguna del
derecho de propiedad sino armonizarlo con el interés social que
debe observarse en el ejercicio de todos los derechos en nuestro
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marco normativo, ya que en nuestro ordenamiento juridico no hay
derechos absolutos.

De mantener la postura de no incluir este principio se estaria
contemplando solamente formas juridicas que permiten regularizar
las actuales formas de vivir (barrios privados) y morir (cementerios
privados) de los sectores de altos ingresos de nuestra poblacién, a
través de la figura de conjuntos inmobiliarios, sin contemplar nuevos
instrumentos que permitan la regularizacion de las formas de vivir
(villas y asentamientos urbanos) y producir (tierras rurales para los
campesinos) de los sectores més pobres y vulnerables.

Como organizaciones preocupadas por la justicia social, debemos
insistir en incluir este principio, para brindar un mensaje claro
respecto de la importancia de modificar algunos atributos de los
derechos reales para avanzar hacia el desarrollo de una serie de
instrumentos de gestidén de suelos y otras herramientas de
intervencidn estatal tendientes a resolver las probleméaticas de
acceso al suelo y territorio que padecen millones de familias pobres
urbanas y campesinas en nuestro pais (https://acij.org.ar/por-la-
funcion-social-en-el-nuevo-codigo-civil-y-comercial/).

3.2.2 En Brasil

En Brasil el régimen juridico de la propiedad tiene su fundamento en la
Constitucion, dado que en su articulo 5°, inciso XXIl, garantiza el derecho a la
propiedad siempre que atienda su funcion social, como dispuesto en el articulo 5°,
inciso XllI (Silva, 1998, p. 273).

Dispone articulo 5°, incisos Xl y XXIII de la constitucion federal brasilefia
de 1988:

Art. 5°.-Todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier
naturaleza, garantizando a los brasilefios ya los extranjeros
residentes en el pais la inviolabilidad del derecho a la vida, a la
libertad, a la igualdad, a la seguridad ya la propiedad, en los
siguientes términos:
XXII - se garantiza el derecho de propiedad,;
XXIII- la propiedad atendera su funcion social.

Claramente se percibe que la "funcién social actia como fuerte limite al

ejercicio del derecho de propiedad (CF, art. 5, XXIll), a punto de haber quien la

considere parte integrante de su propia estructura” (Novelino, 2016, p. 375).
Acontece que para el legislador no bastd la disposicion del articulo 5°,

inciso XXIII, para que se atendiera a todo tipo de propiedad. Se hizo necesario

reafirmar la institucion privada y su funcion social como principios del orden


https://acij.org.ar/por-la-funcion-social-en-el-nuevo-codigo-civil-y-comercial/
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econdémico, como dispuso en el articulo 170°, incisos Il y Il de la constitucion de

1988.

Art. 170°.- El orden econdémico, fundada en la valorizacion del
trabajo humano y en la libre iniciativa, tiene por fin asegurar a todos
la existencia digna, conforme a los dictados de la justicia social,
observados los siguientes principios:

Il - Propiedad privada;

[l - funcidén social de la propiedad.

Referente al orden econdémico en Brasil, explica Castro (2007):

...la Constitucion de 1988 se preocupd en el sentido de que el
ejercicio de la actividad econdmica no perjudicara los derechos
fundamentales, sino que los auxiliese, por lo que no se debe atribuir
a la locucion libre-iniciativa, una significacibn estrictamente
econdémica, siempre a la libertad del hombre como individuo, o
mejor, en cuanto persona. La libre empresa no es sino un corolario o
proyeccion de esa libertad fundadamente. La constitucion Federal de
1988 instaurd, por lo tanto, un orden econdmico, basado en la
valorizacion del trabajo humano y en la libre iniciativa observada la
funcién social de la propiedad y la busqueda del pleno empleo (p.
39).

De esta manera toda actividad empresarial desarrollada tiene una funcién

social, ya sea porgue posibilita opciones al consumidor y sus necesidades, o sea

porque propicia puestos de trabajo y hace circular bienes y servicios, que se

traducen en beneficios para toda sociedad (Negréao, 2010, p. 138).

3.3 La constitucién y la actividad empresarial

La constitucién es el mayor ordenamiento vigente, tanto en Argentina como

en Brasil, y es el fundamento de todo el sistema legislativo. Castro (2007)

entiende que:

...el Estado Democratico de Derecho se organiza juridicamente a
través de un instrumento normativo, es decir: la Constitucion. La
aplicacién y eficacia concreta de la Carta Magna, por lo tanto, debe
ocurrir en las relaciones entre el Estado y los individuos, asi como
las relaciones interindividuales, abrigadas en el campo civil. Los
valores principios constitucionales deben tener su eficacia
reconocida, ademas, no solo cuando se asimilan al legislador
ordinario, que los haya transpuesto a la legislacion infra
constitucional, sino también directamente a las relaciones entre los
individuos, tanto que el debate involucrando los derechos
fundamentales y el derecho privado se encuentra en el orden del dia
(pp. 21-22).

Al instaurar el orden econdmico, orientado por un régimen capitalista

basado en la libre iniciativa, la Constitucion privilegia la incidencia de los derechos
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humanos fundamentales en dicha organizacion. Derechos que constituyen un
Estado social y solidario, que sigue el camino guiado por la justicia social, el
bienestar social y la dignidad de la persona humana.

Estado de derecho, férmula que tiene ingredientes formales
(sumision de las autoridades a las normas constitucionales y legales,
fundamentacion del poder en la ley, en otras palabras, Estado
legalitario) (Saguez, 2007, p. 23).

Queda claro que las normativas, reglamentos y demas leyes seran

legislados con fundamento en los principios arriba enumerados, pudiendo incluir
trabajo digno, uso y goce de la propiedad y la igualdad. De este modo, la actividad
empresarial esta inserta en una orden econdmica y financiera que son
organismos constitucionales inseparables:

...de los principios fundamentales de la Republica Federativa y del
Estado democrético de Derecho. Sus reglas apuntan a alcanzar los
objetivos fundamentales que la constitucién colocé en la meta
constitucional de la Republica Federativa. El orden econdmico y
financiero es, por lo tanto, instrumento para la construccion de una
sociedad libre, justa y solidaria. Es la fuente de las normas y
decisiones que permitiran a la republica garantizar el desarrollo
nacional, erradicar la pobreza, la marginacion, reducir las
desigualdades sociales y promover el bien de todos, sin prejuicios de
origen, raza, sexo, color, edad y cualquier otra forma de
discriminacion (Castro, 2007, p. 40).

Es evidente que el sistema econdmico es capaz de proveer al hombre sus

derechos fundamentales que:

...son prestaciones positivas proporcionadas por el Estado directa o
indirectamente, enunciadas en normas constitucionales, que
posibilitan mejores condiciones de vida a los mas débiles, derechos
que tienden a realizar la igualacion de situaciones sociales
desiguales. Son, pues, derechos que se ligan al derecho de
igualdad. Valen como presupuestos del goce de los derechos
individuales en la medida en que crean condiciones materiales mas
propicias al ingreso de la igualdad real, o que a su vez proporciona
una condicidon mas compatible con el ejercicio de la libertad (Silva,
1998, p. 289).

Asi, la empresa es aliada fundamental del Estado, en proporcionar los

derechos sociales inherentes a cada ciudadano y reducir las desigualdades por
donde actuan.
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3.3.1 Interés publico de la conservacion de empresas

La esencia de la expresion interés publico en el ordenamiento concursal, 0
mas especificamente en las acciones de preservacion de empresas, es relativo a
las expresiones interés general o interés social. Andrade (2013) define el interés
publico:

...como el interés resultante del conjunto de los intereses que los
individuos personalmente tienen cuando se consideran en su calidad
de miembros de la Sociedad y por el simple hecho de que siendo.
Se destaca, en esta definicion, la preocupacion del jurisconsulto en
sefialar que el interés publico no esta divorciado de los intereses
individuales. Aunque es impreciso afirmar que el interés publico
consiste en la suma de los intereses individuales, es incorrecto,
segun él, firmar un necesario antagonismo entre el interés del todo y
el interés de las partes, entre el interés publico y el interés privado,
como si el interés publico fuera un anti-interés individual. En efecto,
el interés publico no deja de ser la dimension publica de intereses
individuales, la manifestacion de los intereses que cada una de las
partes individualmente tiene en comun, como componentes de una
misma sociedad, aunque puede haber conflicto, en un caso
concreto, entre el interés publico y un determinado interés individual.
El cita como ejemplo el instituto de la expropiacion: un individuo
probablemente tendrd interés en no ser desapropiado, pero no
puede tener interés en la inexistencia del instituto de la expropiacioén,
pues éste es indispensable para la apertura de calles, construcciéon
de escuelas, hospitales etc., en suma, es imprescindible para el bien
social, y, por consiguiente, de cada uno de los individuos que
componen la sociedad (pp. 75-76).

Las empresas estan constituidas por elementos subjetivos y objetivos,

personas y cosas, de acuerdo con Rubin (1991), y son envueltas por una
combinaciéon armoénica y dindmica que generan intereses particulares y un valor
de dimension social. Lo que explica el contenido ético y moral que acerca el
derecho concursal y le atribuye un gran caracter de solidaridad social (p.16).

Perin Junior (2009) describe la empresa como una institucion de intereses
generales de la sociedad y afirma:

Si desea indicar una institucibn social que, por su influencia,
dinamismo y poder de transformacion, sirva como elemento
explicativo y definidor de la civilizacibn contemporanea, la eleccién
es indudable: esa institucion es la empresa. Es de ella que depende,
directamente, la subsistencia de la mayor parte de la poblacion
activa del pais, por la organizacion del trabajo asalariado. Es de las
empresas que provienen la gran mayoria de los bienes y servicios
consumidos por el pueblo, y es de ellos que el Estado retira la
porcién mayor de sus ingresos fiscales (p.20).
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Queda clara la dimensiébn social que la empresa alcanza, Yy
consecuentemente el mantenimiento de su actividad en la sociedad esta ligado al

interés publico, que a su vez, recibe respaldo constitucional para su proteccion.

3.3.2 Preservacion de empresas como principio constitucional

Del analisis de las premisas constitucionales argentina y brasilefia, nada
cambia el hecho de que el principio de la preservacion de empresas es
constitucional.

El legislador, al crear mecanismos que fomentan o buscan el
mantenimiento de la actividad empresarial, protege derechos constitucionales
como el derecho al comercio e industria, al trabajo, funcién social de la propiedad;
ademas de crear recursos, fiscales, para que el Estado proporcione mejores
condiciones y bienestar para toda la sociedad.

La preservacién de la empresa como principio constitucional, sin
embargo, no deriva exclusivamente del principio de la busqueda del
pleno empleo, sino también del hecho de que la constitucion
Federal, entre los principios generales de la actividad econdémica,
establece la funcién social de la propiedad, lo que no en el caso de
las empresas productivas, so pena de no atender a los intereses
colectivos, sino tan sélo a los individuales y patrimoniales de sus
titulares. La presente conclusién, ademas, encuentra respaldo en el
entendimiento de que la empresa constituye la nocion
contemporanea de propiedad, lo que motivdé a Orlando Gomes, adn
en el siglo pasado, a decir que "la transicion de la propiedad a la
empresa es considerada una revolucion copernicana en el derecho
privado” (Castro, 2007, pp. 43-44).

A través de la empresa, indirectamente el Estado posee resguardo para

que se cumplan sus propésitos —capitalismo agregado a la funcién social- junto
con principios y normas materializados en el ordenamiento mayor, la Constitucion.

La busqueda del Estado por el mantenimiento de la fuente productora se
convierte, entonces, en un principio de origen constitucional. Por mas que no esté
debidamente expresado, es tacita y clara, tal voluntad. Lo que hace que la idea de
preservacion empresarial, sea principio constitucional, y sirva para orientar la
interpretacion de cualquier norma. Por ende, su desatencién importa una ofensa a
la ley superior del Estado.

Luego la proteccion de los derechos humanos no se constituye en
deber exclusivo del Estado, pero también es obligacion de los
empresarios y demas sujetos que actian en el mercado. En el
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marco de este proyecto constitucional, hay que defender que la
preservacion de la empresa fue erigida a principio constitucional, so
pena de no alcanzar los objetivos pretendidos, entre los cuales, la
construccion de una sociedad libre, justa y solidaria, aun porque no
todos los principios constitucionales estan escritos. Algunos de ellos
existen, aunque no escritos, pudiendo aqui destacarse el principio de
la seguridad juridica (Castro, 2007, p. 41).

Por lo tanto, siendo la preservaciéon de empresas reconocida como principio

constitucional, entiende Silva (1998), que su aplicacién es inmediata, "valiendo
como regla que fundamenta un nuevo régimen juridico de ésta, transformandola

en una institucién de derecho publico” (p. 285).

3.4 Principios de los Procesos Concursales

Los procesos concursales, tanto en Argentina como Brasil, son regulados
por una legislacion que nos permite afirmar que son universales, oficiosos,

colectivos, Unicos e igualitarios.

3.4.1 Universalidad

Los procesos falenciales son de caracter universal, engloban la totalidad
del patrimonio del deudor.

Cuando se considera al patrimonio como el conjunto de bienes y
deudas (o cargas) de una persona, o también como el conjunto de
sus derechos y obligaciones susceptibles de apreciacién pecuniaria
o valoracion econOmica, los procesos que comprometen al
patrimonio (en vez de comprometer algunos bienes singulares)
tienden a sujetar todos los activos del deudor, y convocan a dirimir y
hacer efectivos sus derechos sobre ellos a todos los titulares de
acreencias contra ese deudor (Rouillon, 2017, p. 15).

3.4.2 Oficiosidad

El principio de la oficiosidad impone a la direccion de los procesos
falenciales a cargo del juez. El avance del proceso de quiebra y concursal, es
guiado por él, aunque basado en las voluntades del concursado o de los
acreedores (Frick, 2018, p. 42).

Vitolo (2016) detalladamente complementa:

. el juez tiene la direccion del proceso, puede dictar todas las
medidas de impulso de la causa y de investigacion que resulten
necesarias, incluyendo dentro de sus facultades, entre otras, la
comparencia del concursado y de las demas personas que puedan
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contribuir al esclarecimiento de los hechos y otros poderes en lo que
hace al régimen de violacion de las restricciones en materia de
administracion de sus bienes, como en lo referente a la presentacion
de documentos que el concursado o terceros tengan en su poder (p.
99).

3.4.3 Colectividad

Los procesos concursales son colectivos, necesitan de la participacion de
todos los acreedores. Obviamente, no es posible la efectiva participacion, pero
todos son llamados para el desarrollo procesal, y de esta manera acceder al
reconocimiento de sus créditos en tiempo y forma. Entiende Vitolo (2016) que:

Los procesos falenciales son procedimientos colectivos, porque no
se desarrollan en beneficio de determinados acreedores, sino de la
totalidad de éstos. Por otra parte, todos los acreedores son llamados
a participar en el proceso, que tiene la particularidad de producir un
efecto especial respecto de las relaciones juridicas, ya que quienes
se encuentren en condiciones de reclamar un crédito o una
obligacion al deudor y que, hasta el momento de la apertura del
proceso falencial, se consideraban acreedores de éste, se
convierten, por la apertura del proceso, s6lo en pretensos
acreedores, quienes deberan concurrir y participar en el proceso
colectivo, con el objeto de revalidar sus titulos para obtener un
pronunciamiento que los coloque nuevamente en su status de
acreedores, debiendo atenerse a las consecuencias y normas que
rigen este proceso particular (p. 99).

3.4.4 Unicidad

La unicidad, o unidad, del proceso deriva del principio de la universalidad
patrimonial de los procesos concursales. Se entiende que la imposibilidad I6gica
y juridica, como expresa Rouillon (2017), de la existencia de procesos
concursales equivalentes en igualdad de patrimonio y sujeto. "La caracteristica
de proceso unico se complementa y concreta con la de juez unico y con el fuero
de la atraccion” (p. 16).

Tal principio de unidad procesal impide que se tramite un proceso
concursal preventivo y otro liquidativo a la vez. Concordantemente,
la unidad procesal del concurso importa que no pueden existir dos
procesos concursales en tramite, pues ello atenta contra la
seguridad juridica, la economia procesal, los derechos de las partes
y, principalmente, contra el caracter de universalidad que impera en
el concurso (Graziabile, 2016, p. 54).



67

3.4.5 Igualdad

O pars conditio creditorum, por lo que entiende Frick (2018): “... supone
gue todos los acreedores concurran en equivalencia de condiciones al concurso
preventivo o la quiebra, soportando del mismo modo los pormenores que impone
el procedimiento” (p.41).

Fazzio Junior (2015) sostiene que la equidad es principio general del
derecho, y en los procesos concursales se manifiesta en el trato equitativo de los
créditos, siendo necesaria la observacion de los porcentajes que corresponde a
cada acreedor en la clasificacion general, y que la indole preferencial de algunos
acreedores sea debidamente respetada (p. 19).

3.5 Principios orientadores de los Concursos Preventivos y de la

Recuperacién Judicial

Son los principios inherentes a un sistema que pone a frente intereses
colectivos y alimentan la economia del pais. Sirven como brdjula de los procesos
concursales y de la recuperacion judicial.

Estan previstos expresa o implicitamente en el propio ordenamiento
juridico y poseen fuerza normativa. Con origen en el sistema, los
principios se diferencian de las otras normas - denominadas reglas -
por su naturaleza mas genérica e indefinida, asi como por su
contenido. En ese sentido, Luis Roberto Barroso ensefia que los
principios reflejan la ideologia de la sociedad, sus postulados
bésicos y sus fines, indicando una determinada direccion a seguir.
Aunqgue venian de larga data, so6lo en la dogmatica juridica moderna
conquistaron el estatus de norma juridica, superando la creencia de
gue tendrian una dimensién puramente axioldgica, ética, sin eficacia
juridica (Andrade, 2013, p. 882).

3.5.1 Principio de la preservacion de empresas

Para proteger el bienestar social, la dignidad del trabajo, la diversidad de
circulacion de bienes y servicios, el principio constitucional de preservacion de
las empresas dirige el sistema y el legislador concursal se apoya en el

mantenimiento de la fuente productora. Los procedimientos de liquidacion y
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quiebra pierden la prioridad, frente a los procedimientos de continuacion de
actividad.

...la empresa es mucho mas que los bienes que la integran. La
combinacion armonica y dindmica de los elementos subjetivos y
objetivos (personas y cosas) tienen un valor para los particulares, y
un valor —también- para la sociedad. Esto explica que el derecho
concursal sea visto ahora imbuido de contenido ético o moral con un
gran sentido de solidaridad social (Rubin, 1991, p. 16).

Fazzio Junior (2015) alimenta la idea de que la empresa representa una

gran cadena de relaciones juridicas y repercusion social, es una unidad de
distribucion de bienes y servicios, puntos de asignacién de trabajo, y por eso no
puede desaparecer sin dejar secuelas sociales (p. 20).

Es importante sefialar que este principio separa los reales intereses que
conllevan al mantenimiento de la empresa, a los intereses de sus mentores. El
principio de preservacion de empresas no pretende preservar o mantener a los

empresarios o administradores de ella, sino a la fuente productora.

3.5.2 Principio de la Moralidad

Es uno de los principios orientadores de cualquier rama del derecho. En los
procesos de preservacion de empresas, en especial, donde derechos e intereses
sociales estan juego, debe prevalecer la ética y moral de cualquier acto.

Véase articulo 52 ° numero 4 de ley de concursos y quiebras Argentina: “En
ningun caso el juez homologara una propuesta abusiva o en fraude a la ley”.

Y también articulo 168° de la ley concursal brasilefia:

Art. 168. Practicar, antes o después de la sentencia que decrete la
quiebra, conceder la recuperacion judicial u homologar la
recuperacion extrajudicial, acto fraudulento de que resulte o pueda
resultar perjuicio a los acreedores, con el fin de obtener o asegurar
una ventaja indebida para usted o para otros.

3.5.3 Principio de la viabilidad de la empresa

La viabilidad economica de la empresa es un principio orientado hacia la
relevancia social de la empresa sumada a su capacidad de renacimiento
orientado por un plan de reorganizacion adecuado a la actual condicién

econdmica.
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La viabilidad de la empresa a ser recuperada no es cuestion
meramente técnica, que pueda ser resuelta sélo por los economistas
y administradores de empresas. Es decir, el examen de la viabilidad
debe compatibilizar necesariamente dos aspectos de la cuestidén: no
puede ignorar ni las condiciones econdémicas a partir de las cuales
es posible programar el reajuste del negocio, ni la relevancia que la
empresa tiene para la economia local, regional o regional, nacional.
Asi, para merecer la recuperacion judicial, el empresario individual o
la sociedad empresarial deben reunir dos atributos: Tener potencial
econOmico para remarcarse e importancia social. No basta con que
los expertos se pongan de acuerdo en cuanto a la consistencia y
factibilidad del plan de reorganizacion desde el punto de vista
técnico. Es necesario que sea importante para la economia local,
regional o nacional que dicha empresa se organice y vuelva a
funcionar con regularidad; en otros términos, que valga la pena para
que la sociedad brasilefia cargue con las cargas asociadas a
cualguier medida de recuperacion de empresa no derivada de
solucion de mercado (Coelho, 2016, p. 183).
Para Vitolo (2016), ese principio fue introducido por la ley 24.522 que:

...esbozo6 un nuevo principio de conservacion de la empresa, desde
una Optica de realidad, como el de empresa econémicamente viable.
Es decir que el fin perseguido por la ley no era el de conservar
cualgquier empresa y a cualquier costo —costo que por otra parte, lo
soportaran los acreedores- sino reconocer que la autonomia de la
empresa constituia una verdadera revolucion impuesta por la
realidad econémica y sociologica, porgue la ciencia juridica no se
detiene mas en la configuracion de relaciones abstractamente
consideradas, representando el instrumento siempre atento y
sensible a las exigencias de las nuevas estructuras, a las que debe
servir y dar las reglamentaciones apropiadas (p. 82).

3.5.4 Principio de proteccion de los trabajadores

El trabajo digno esta aliado a principios fundamentales organizadores del
sistema constitucional, tanto de Argentina como de Brasil. Es esencial que el
sistema legislativo intervenga para la proteccion de los puestos de trabajo, de
esa manera, el instituto de preservacion de empresas tiene como uno de sus
objetivos resguardar la dignidad de la clase trabajadora.

Sin embargo, los trabajadores son piezas fundamentales de la economia, y
ampliando la vision unilateral existente entre trabajo y empleo, se debe resaltar
gue "ese individuo también genera riquezas al adquirir bienes y servicios, y

consecuentemente, genera recaudaciéon de tributos" (Perin Junior, 2009, p. 35).
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3.5.5 Principio de la economia y celeridad procesal

Principio de extrema importancia al ambito de preservacion de empresas,
donde estan en juegos diversos intereses sociales, y derechos fundamentales
humanos. “La rapidez en la solucién de los conflictos sometidos al concurso es
una de las principales causales de éxito de una ley concursal” (Graziabile, 2016,
p. 56).

Este principio estd directamente relacionado con la simplificacion y
efectividad procesal, o sea, la idea es que el proceso de recuperacion de
empresas debe obtener mayor resultado, a través del minimo esfuerzo.

La celeridad procesal viene de la mano de la referida economia, la
cual se trasluce en la concreta economia temporal en los plazos del
proceso, es decir que no estamos ante el verdadero principio de
economia procesal sino a la economia de la ley, es decir su
integridad como sistema (Garaguso). La economia concursal busca
la integridad de normas para lograr la reduccién temporal en el logro
de los fines del proceso (Graziabile, 2016, p. 57).

3.5.6 Principio de la publicidad y transparencia

Es un principio fundamental en las acciones de preservacion de empresas,
ya que el deudor debe demostrar total transparencia de su situacién al acreedor,
o incluso para el sindico, para que su plan de reorganizacion sea debidamente
analizado y estudiado; y que su intervencion no derive en una situacion de

quiebra.

3.5.7 Principio de la funcion social

El principio de preservacion de la empresa, tiene en miras proteger y
resguardar el interés colectivo. Dicho interés deriva de una funcion social que
prevé la existencia juridica de la empresa, y la hace encargada de alcanzar los
intereses de la sociedad donde opera sus actividades.

Es que la funcién social, actualmente, se ha convertido en el mayor vector
en la busqueda de la continuidad de la actividad empresarial, y no sélo la
insatisfaccion del acreedor. Se percibe que es responsable de la armonizacion
de la libre iniciativa con el interés social, y posee "aplicabilidad inmediata, como

son todos los principios constitucionales" (Silva, 1998, p. 285).
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3.5.8 Principio de lo interés de los acreedores

Antes de pensar en el interés social, cualquier régimen de insolvencia
busca satisfaccién del crédito existente en la relacion entre acreedor y deudor.

El régimen de insolvencia, desde sus origenes, retrata la
preocupacion del legislador con la suerte de los que titulan haberes
contra el empresario en crisis. Se puede decir que, desde su origen,
es una postura juridica establecida, esencialmente, para atender a
los derechos de los acreedores. Estos predominan y, como minimo,
constituyen el inicio para la deflagracion procesal de la coyuntura
universal de insolvencia (Fazzio Junior, 2015, p. 17).

3.5.9 Principio de la Legalidad

Este es un principio basico de cualquier estado democrético de derecho. Es
un principio que prevé subordinacion legal a la Constitucion, de modo que el
poder publico ejerce su administracion, de acuerdo a su ley y jurisdiccion
vigente. Silva (1998) sostiene que este principio:

...es una nota esencial del Estado de Derecho. Es, por consiguiente,
un principio basico del Estado Democratico de Derecho, como
hemos visto, porque es de la esencia de su concepto subordinar a la
Constitucion y fundarse en la legalidad democratica. Se sujeta al
imperio de la ley, pero de la ley que realice el principio de igualdad y
de justicia no por su generalidad, sino por la busqueda de la
igualacion de las condiciones de los socialmente desiguales. Toda
actividad esta sujeta a la ley, entendida como expresién de voluntad
general, que solo se materializa en un régimen de division de
poderes en que ella sea el acto formalmente creado por los 6rganos
de representacion popular, de acuerdo con el proceso legislativo
establecido en la Constitucién. Es en ese sentido que se debe
entender la asertiva de que el Estado, o el Poder Publico, o los
administradores no pueden exigir ninguna accién, ni imponer
ninguna abstencién, ni mandar tampoco prohibir nada a los
administradores, sino en virtud de ley (p. 421).

3.6 Conclusiones

En la actual concepciéon de actividad empresarial, se entiende que los
intereses a ser suplidos no son unicos y exclusivamente particulares, sino de toda
la sociedad debido a la funcién social con que la empresa actua, en virtud de un

ordenamiento superior.
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La funcion social, en Argentina, fue por primera vez receptada en la
Constitucion de 1949, lo que no ocurre en la actual constitucion vigente del pais,
donde la funcidn social es tacita por jerarquia del Tratado Americano de Derechos
Humanos.

En Brasil, la funcion social es debidamente expresada en el texto
constitucional, e integra uno de los derechos fundamentales mas importantes, el
derecho a la propiedad.

Por lo que sostienen las Constituciones, argentina y brasilefia, es posible
afirmar que las leyes y normas que buscan el mantenimiento de la actividad
empresarial tienen eficacia plena y aplicacion inmediata, ya que son fundadas a
través del principio constitucional de preservacion de empresas.

La empresa es pieza fundamental de la economia e indirectamente auxilia
al Estado, al proveer condiciones dignas y favorecer al bienestar social,
permitiendo que las premisas fundamentales se pongan en préctica, y salgan del
consuelo tedrico del texto constitucional.

Los procesos concursales son universales, oficiosos, colectivos, Unicos e
igualitarios. Caracteristicas, que, segun la doctrina, describen la manera del
funcionamiento de estos tipos de procesos.

En especial, los procesos de preservacion de empresas, CONCUrsos
preventivos en Argentina y recuperacion judicial, son basados en normas que
siguen los principios: principio de la preservacion de empresas; principio de la
moralidad; principio de la viabilidad de la empresa; proteccion de los trabajadores;
principio de la economia y celeridad procesal; principio de la publicidad y
transparencia; principio de la funcion social; principio de lo interés de los
acreedores.

Es importante destacar el origen y los fundamentos de los institutos que
apuntan a la continuacion de la actividad comercial. Que dejan claro, que la
industria y su manutencion, son institutos de caracter social que apuntan al
bienestar publico.

A diferencia de lo que ocurria antes, donde la empresa solo interesaba a
los particulares, y su Unico proposito era la obtencion de beneficios; donde la
legislacién concursal tenia por objetivo principal la satisfaccion de los acreedores,

hoy podria afirmarse que estamos ante un sistema legislativo solidario.
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Es solidario, porque estamos ante una estructura que busca la
preservacion de la actividad para atender y suplir principios fundamentales
constitucionales, destinados al interés social. La proteccién al interés colectivo,
surge de la necesidad de satisfacer el interés individual de cada acreedor,
generando que la mejor manera de satisfacer estos mdultiples intereses, sea la
continuacion de la actividad.

La evolucion del proceso concursal se deriva de la comprension del
legislador, sobre la capacidad de la empresa en ser un gran factor de apoyo a la
constitucion y las premisas basicas que alli se encuentran plasmadas, destacando
la generacion de empleo, distribucién de productos y servicios, la funcion social
contemplada en su existencia, la produccion tributaria y todo el cuidado de la
dignidad de la persona humana.

La ley superior y la empresa, caminan lado a lado en la busqueda de la
satisfaccion del interés colectivo, y en la proteccion de los derechos humanos.



74

CAPITULO 4

LOS CONCURSOS PREVENTIVOS

4.1 Introduccion

Este capitulo hace un esbozo sobre los concursos preventivos en
Argentina, explicando desde su concepto hasta la finalizacion del proceso.
También se abordan los acuerdos preventivos extrajudiciales, el salvataje de las
empresas, Yy los pequefos procedimientos preventivos; todos de acuerdo con lo
establecido por la ley 24.522, de concursos y quiebras argentina.

Por ultimo, se expondran algunos datos sobre los concursos preventivos, y
se plantearan, algunas consideraciones y criticas al respecto de este instituto,

merituando su eficiencia y aplicabilidad.

4.2 Concepto y naturaleza juridica

El concurso preventivo es un procedimiento legal, que tiene por objetivo
“evitar la quiebra de quien reconoce su cesacion de pagos y para ello pide, a
través de organo jurisdiccional competente, la convocacion de todos sus
acreedores a quienes ha de ofrecer una forma de cancelacion de su pasivo
respetando el principio de igualdad” (Maciel, 2017, p. 60).

Para Vitolo (2016):

...es el proceso universal mediante el cual un deudor que se
encuentra en imposibilidad de hacer frente al conjunto de sus
obligaciones -—estado de cesacion de pagos-, se somete
voluntariamente a un procedimiento judicial en el cual todos los
acreedores so llamados a concurrir para ser tratados en pie de
igualdad, salvo las preferencias de ley, con el objeto de intentar
celebrar un acuerdo con ellos, bajo un régimen de doble mayoria —
namero de acreedores y monto de capital-, que le permita —a dicho
deudor- superar la crisis. Si el acuerdo es obtenido y homologado
judicialmente, importara la novacion de todas las obligaciones con
origen o causa anterior a la presentacion efectuada por el deudor
para acceder al concurso preventivo (p. 143).
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“Se trata de un proceso universal por el cual el deudor in malis ofrece una
propuesta a sus acreedores concursales —anteriores a la presentacién en
concurso-, quienes deben aceptarla por mayoria, que debe ser homologada por el
juez” (Graziabile, 2016, p. 169).

Es un proceso, pedido Unicamente por el deudor, que tiene como finalidad
evitar la quiebra, cuyo objetivo es la superacion del estado de cesacion de pagos,
a través de un acuerdo realizado con los acreedores.

Con respecto a la naturaleza juridica de los concursos preventivos, se
desarrollaron algunas teorias que pueden ser clasificadas en contractualitas,
procesalistas y mixtas.

Sostenemos que el concurso preventivo, en su naturaleza juridica, no
puede ser caracterizado estrictamente como contractual o procesal.
Consideramos que aquél tiene doble naturaleza pues "contiene elementos
naturales y necesarios tanto privados negociables como publicos procesales"
(Graziabile, 2016, p. 173).

No puede negarse que es necesaria la concurrencia de voluntades;
asi, la propuesta hecha por el deudor debe concurrir con la
conformidad de la mayoria de los acreedores concurrentes (conf. art
45, LCQ), quienes poseen la libertad negocial de los contratos para
celebrar el acuerdo con el limite en la paridad entre los acreedores.
Se trata de un negocio plurilateral, pues si bien la oferta o propuesta
parte unilateralmente, puede ser diferenciada e incluso alternativa
para algunas categorias; la conformidad o aceptacion se concreta
plurilateralmente, pues se expresa por los acreedores
individualmente a la propuesta a ellos efectuada (conf. art. 43, LCQ).
Con la eliminacién de la junta de acreedores y el sistema de
conformidades que impone la ley 24.522, no se presentan en el
expediente concursal acreedores disidentes —ni existen ausentes en
la junta-, sino que directamente no expresan su voluntad
confirmatoria a la propuesta. Esta circunstancia, y no solo ella, hace
nacer el elemento procesal del acuerdo preventivo o concordato,
pues es alli donde entra a jugar la importancia del &rgano
jurisdiccional para homologar o no el acuerdo e imponerlo a la
minoria de acreedores que no presta conformidad incluidas las
nuevas facultades judiciales introducidas con la reforma de la ley
25.589 (conf. art. 52, LCQ). Tenemos asi un elemento negocial
(deudor y mayoria) que hace nacer el acuerdo (conf. art. 49, LCQ) y
un elemento procesal (homologacion judicial) que le otorga a aquél
fuerza de acuerdo concursal que resulta obligatorio para todas las
partes (deudor y acreedores — mayoria y minoria-) con los efectos
impuestos por la ley concursal (conf. art. 55, LCQ). Ni contrato ni
proceso, ninguno de los dos exclusivamente, sino un contrato con
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aprobacion judicial procesal con efectos propios (Graziabile, 2016,
pp. 173-174).

4.3 Legitimidad

Solo el deudor puede solicitar apertura del concurso preventivo, pues se
entiende que el mismo tiene voluntad, e intencion de revertir el estado de
cesacion de pagos. Ademas de conocer, si un acuerdo con los acreedores
ayudara a la empresa a superar tal situacion.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 5° de la ley 24.522, podran
solicitar el inicio del concurso preventivo las personas comprendidas en el articulo
2° de la misma ley, incluidas las de existencia ideal en la liquidacion.

Art. 2°.- Sujetos comprendidos. Pueden ser declaradas en concurso
las personas de existencia visible, las de existencia ideal de caracter
privado y aquellas sociedades en las que el Estado Nacional,
Provincial o municipal sea parte, cualquiera sea el porcentaje de su
participacion.
Se consideran comprendidos:
1) El patrimonio del fallecido, mientras se mantenga separado del
patrimonio de sucesores.
2) Los deudores domiciliados en el extranjero respecto de bienes
existentes en el pais.

“El concurso puede ser declarado respecto de cualquier sujeto que tenga

atributo de la personalidad y sea titular de un patrimonio, como todo ente

susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones” (Pesaresi, 2018, p. 24).

4.4 Presupuestos y requisitos

Son necesarios tres presupuestos para la apertura de los concursos
preventivos: el primero de cardcter subjetivo, que es la existencia del sujeto
pasivo del proceso concursal, el deudor -enumerados en los articulos 2°y 5° de la
ley 24.522-; en segundo lugar, el presupuesto objetivo que el deudor se encuentre
en estado de cesacion de pagos -articulo 1° de la ley 24.522-; y finalmente, el
presupuesto activo, es decir, que el sujeto legitimado solicite la apertura del
proceso -articulos 6° a 10° de la ley 24.522- (Vitolo, 2016, p. 143).

Los requisitos necesarios para la apertura del proceso, abajo listados, se
encuentran enumerados en el articulo 11° de la ley 24.522, de concursos y

quiebras, y “tienden a brindar al tribunal y a los acreedores una informacion real
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acerca de la exacta situacion del deudor frente al concurso. Su sola lectura

denota su objetivo y la finalidad que persigue en cada caso” (Maciel, 2017, p.71).

Aquél dice:

Art. 11°.- Requisitos del pedido. Son requisitos formales de la
peticion de concurso preventivo:

1) Para los deudores matriculados y las personas de existencia ideal
regularmente constituidas, acreditar la inscripcion en los registros
respectivos. Las Ultimas acompafiaran, ademas, el instrumento
constitutivo y sus modificaciones y constancia de las inscripciones
pertinentes.

Para las demas personas de existencia ideal, acompafar, en su
caso, los instrumentos constitutivos y sus modificaciones, aun
cuando no estuvieron inscriptos.

2) Explicar las causas concretas de su situacion patrimonial con
expresion de la época en que se produjo la cesacion de pagos y de
los hechos por los cuales ésta se hubiera manifestado.

3) Acomparfar un estado detallado y valorado del activo y pasivo
actualizado a la fecha de presentacion, con indicacion precisa de su
composicidn, las normas seguidas para su valuacién, la ubicacion,
estado y gravAmenes de los bienes y demés datos necesarios para
conocer debidamente el patrimonio. Este estado de situacion
patrimonial debe ser acompafiado de dictamen suscripto por
contador publico nacional.

4) Acompafiar copia de los balances u otros estados contables
exigidos al deudor por las disposiciones legales que rijan su
actividad, o bien los previstos en sus estatutos o realizados
voluntariamente por el concursado, correspondientes a los TRES (3)
ultimos ejercicios. En su caso, se deben agregar las memorias y los
informes del 6rgano fiscalizador.

5) Acompafiar ndmina de acreedores, con indicacion de sus
domicilios, montos de los créditos, causas, vencimientos,
codeudores, fiadores o terceros obligados o responsables y
privilegios.

6) Enumerar precisamente los libros de comercio y los de otra
naturaleza que lleve el deudor, con expresion del ultimo folio
utilizado, en cada caso, y ponerlos a disposicion del juez, junto con
la documentacion respectiva.

7) Denunciar la existencia de un concurso anterior y justificar, en su
caso, que no se encuentra dentro del periodo de inhibicion que
establece el articulo 59, o el desistimiento del concurso si lo hubiere
habido.

8) Acompaiar nomina de empleados, con detalle de domicilio,
categoria, antigedad y dltima remuneracion recibida. Debera
acompafnarse también declaracion sobre la existencia de deuda
laboral y de deuda con los organismos de la seguridad social
certificada por contador publico.

Vitolo (2016) sostiene que:
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Para conocer la situacion patrimonial del deudor, se le impone —a
éste- en su solicitud, la obligaciébn de acompafiar en un estado
detallado y valorado del activo y pasivo, actualizado a la fecha de
presentacion, con indicacidén precisa de su composicion, las normas
seguidas para su valuacion, la ubicacion, estado y gravamen de los
bienes, y demas datos necesarios para conocer debidamente el
patrimonio, acompafiado de dictamen suscripto por contador publico
(p. 145).

4.5 Efectos de la apertura del proceso

Después de haber presentado la solicitud, el juez debe pronunciarse de

acuerdo con lo establecido en el articulo 13 de la ley 24.522:

Art. 13°.- Término. Presentado el pedido o, en su caso, vencido el
plazo que acuerde el juez, éste se debe pronunciar dentro del
término de CINCO (5) dias.

Rechazo. Debe rechazar la peticién, cuando el deudor no sea sujeto
susceptible de concurso preventivo, si ho se ha dado cumplimiento
al articulo 11, si se encuentra dentro del periodo de inhibicién que
establece el articulo 59, o cuando la causa no sea de su
competencia. La resolucion es apelable.

Si se cumplen los requisitos y presupuestos, el juez procedera con la

apertura del concurso preventivo, con base en el articulo 14 —transcripto a

continuacion- de la ley argentina de concursos y quiebras. “Esta resolucion es de

suma importancia, pues marcara la forma en que se estructura el concurso

preventivo, las fechas mas relevantes en el transcurso del mismo, e impondra

cargas y obligaciones al concursado, al sindico y a los acreedores” (Frick, 2018,

p. 97).

Art. 14°.- Resolucion de apertura. Contenido. Cumplidos en debido
tiempo los requisitos legales, el juez debe dictar resolucién que
disponga:

1) La declaracion de apertura del concurso preventivo, expresando
el nombre del concursado y, en su caso, el de los socios con
responsabilidad ilimitada.

2) La designacion de audiencia para el sorteo del sindico.

3) La fijacion de una fecha hasta la cual los acreedores deben
presentar sus pedidos de verificacion al sindico, la que debe estar
comprendida entre los QUINCE (15) y los VEINTE (20) dias,
contados desde el dia en que se estime concluird la publicacion de
los edictos.

4) La orden de publicar edictos en la forma prevista por los articulos
27 y 28, la designacion de los diarios respectivos y, en su caso, la
disposicion de las rogatorias, necesarias.
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5) La determinacién de un plazo no superior a los TRES (3) dias,
para que el deudor presente los libros que lleve referidos a su
situacion econdmica, en el lugar que el juez fije dentro de su
jurisdiccion, con el objeto de que el secretario coloque nota datada a
continuacion del ultimo asiento, y proceda a cerrar los espacios en
blanco que existieran.
6) La orden de anotar la apertura del concurso en el Registro de
Concursos y en los demas, que corresponda, requiriéendose informe
sobre la existencia de otros anteriores.
7) La inhibicién general para disponer y gravar bienes registrables
del deudor y, en su caso, los de los socios ilimitadamente
responsables, debiendo ser anotadas en los registros pertinentes.
8) La intimacion al deudor para que deposite judicialmente, dentro de
los TRES (3) dias de notificada la resolucion, el importe que el juez
estime necesario para abonar los gastos de correspondencia.
9) Las fechas en que el sindico deberd presentar el informe
individual de los créditos y el informe general.
10) La fijacion de una audiencia informativa que se realizar4 con
cinco (5) dias de anticipacidbn al vencimiento del plazo de
exclusividad previsto en el articulo 43. Dicha audiencia debera ser
notificada a los trabajadores del deudor mediante su publicacion por
medios visibles en todos sus establecimientos.
11) Correr vista al sindico por el plazo de diez (10) dias, el que se
computard a partir de la aceptaciéon del cargo, a fin de que se
pronuncie sobre:
a) Los pasivos laborales denunciados por el deudor;
b) Previa auditoria en la documentacion legal y contable, informe
sobre la existencia de otros créditos laborales comprendidos en el
pronto pago.
12) El sindico debera emitir un informe mensual sobre la evolucion
de la empresa, si existen fondos liquidos disponibles y el
cumplimiento de las normas legales y fiscales.
13) La constitucién de un comité de control, integrado por los tres (3)
acreedores quirografarios de mayor monto, denunciados por el
deudor y un (1) representante de los trabajadores de la concursada,
elegido por los trabajadores.

‘La apertura del concurso preventivo se resuelve por una verdadera

sentencia. Esta debe contener todos los requisitos propios de una sentencia
judicial, entre ellos (y principalmente) motivacion suficiente” (Rouillon, 2017, p.
53).

La apertura del proceso genera una diversidad de efectos, por lo que
entiende Vitolo (2016):

...en relacion con aspectos vinculados al régimen de administracion
de sus bienes por parte del deudor, de las relaciones juridicas
existentes —en especial lo que se denomina el “pronto pago” de los
creditos de titularidad de acreedores laborales-, la suspension de
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acciones judiciales y hasta sobre la posibilidad de viajar al exterior
(p. 153).
Los efectos de la apertura de los concursos preventivos se clasifican en

patrimoniales, procesales y personales. Siguen dispuestos en los articulos 15, 16,
17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24 y 25 de la ley 24.522, que a continuacion se citan.

Art. 15° - Administracion del concursado. El concursado
conserva la administracion de su patrimonio bajo la vigilancia
del sindico.

Art. 16°. - Actos prohibidos. El concursado no puede realizar
actos a titulo gratuito o que importen alterar la situacion de los
acreedores por causa o titulo anterior a la presentacion.

Pronto pago de créditos laborales. Dentro del plazo de diez
(10) dias de emitido el informe que establece el articulo 14
inciso 11), el juez del concurso autorizara el pago de las
remuneraciones debidas al trabajador, las indemnizaciones por
accidentes de trabajo o enfermedades laborales y las previstas
en los articulos 132 bis, 212, 232, 233y 245 a 254, 178, 180y
182 del Régimen de Contrato de Trabajo aprobado por la ley
20.744; las indemnizaciones previstas en la ley 25.877, en los
articulos 1°y 2° de la ley 25.323; en los articulos 8°, 9°, 10, 11
y 15 de la ley 24.013; en el articulo 44 y 45 de la ley 25.345; en
el articulo 52 de la ley 23.551; y las previstas en los estatutos
especiales, convenios colectivos o contratos individuales, que
gocen de privilegio general o especial y que surjan del informe
mencionado en el inciso 11 del articulo 14.

Art. 17°. - Actos ineficaces. Los actos cumplidos en violacion a
lo dispuesto en el Articulo 16 son ineficaces de pleno derecho
respecto de los acreedores.

Art. 18°. - Socio con responsabilidad ilimitada. Efectos. Las
disposiciones de los articulos 16 y 17 se aplican respecto del
patrimonio de los socios con responsabilidad ilimitada de las
sociedades concursadas.

Art. 19°. - Intereses. La presentacion del concurso produce la
suspension de los intereses que devengue todo crédito de
causa o titulo anterior a ella, que no esté garantizado con
prenda o hipoteca. Los intereses de los créditos asi
garantizados, posteriores a la presentacion, solo pueden ser
reclamados sobre las cantidades provenientes de los bienes
afectado a la hipoteca o a la prenda.

Art. 20°. - Contratos con prestacion reciproca pendiente. El
deudor puede continuar con el cumplimiento de los contratos
en curso de ejecucién, cuando hubiere prestaciones reciprocas
pendientes. Para ello debe requerir autorizacion del juez, quien
resuelve previa vista al sindico. La continuacion del contrato
autoriza al cocontratante a exigir el cumplimiento de las



prestaciones adeudadas a la fecha de presentacion en
concurso bajo apercibimiento de resolucion.

Art. 21° - Juicios contra el concursado. La apertura del
concurso produce, a partir de la publicacion de edictos, la
suspension del tramite de los juicios de contenido patrimonial
contra el concursado por causa o titulo anterior a su
presentacion, y su radicacion en el juzgado del concurso. No
podran deducirse nuevas acciones con fundamento en tales
causas o titulos.

Art. 22°. - Estipulaciones nulas. Son nulas las estipulaciones
contrarias a lo dispuesto en los articulos 20 y 21.

Art. 23°. - Ejecuciones por remate no judicial. Los acreedores
titulares de créditos con garantia real que tengan derecho a
ejecutar mediante remate no judicial bienes de la concursada
0, en su caso, de los socios con responsabilidad ilimitada,
deben rendir cuentas en el concurso acompafnando los titulos
de sus créditos y los comprobantes respectivos, dentro de los
VEINTE (20) dias de haberse realizado el remate. El acreedor
pierde a favor del concurso, el UNO POR CIENTO (1%) del
monto de su crédito, por cada dia de retardo, si ha mediado
intimacion judicial anterior. El remanente debe ser depositado,
una vez cubiertos los créditos, en el plazo que el juez fije.

...Art. 24°. - Suspension de remates y medidas precautorias.
En caso de necesidad y urgencia evidentes para el concurso, y
con el criterio del articulo 16, parrafo final, el juez puede
ordenar la suspension temporaria de la subasta y de las
medidas precautorias que impidan el uso por el deudor de la
cosa gravada, en la ejecucion de créditos con garantia
prendaria o hipotecaria. Los servicios de intereses posteriores
a la suspensién son pagados como los gastos del concurso, si
resultare insuficiente el producido del bien gravado. Esta
suspension no puede exceder de NOVENTA (90) dias.

Art. 25° - Viaje al exterior. El concursado y, en su caso, los
administradores y socios con responsabilidad ilimitada de la
sociedad concursada, no pueden viajar al exterior sin previa
comunicacion al juez del concurso, haciendo saber el plazo de
la ausencia, el que no podra ser superior a CUARENTA (40)
dias corridos. En caso de ausencia por plazos mayores,
debera requerir autorizacion judicial.

81
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4.6 Procedimientos
4.6.1 Notificaciones

Los articulos 26°, 27°, 28° y 29° de la ley 24.522 regulan sobre las
publicaciones de los edictos para notificar a las partes, que puedan llegar a estar
involucradas en el concurso preventivo.

En el art. 26 a las que ocurren en el expediente judicial, respecto del
deudor; en los arts. 27 y 28 a las que acaecen a la probacion en
general (edictos), dirigidas a anoticiar al universo de acreedores e
interesados, y en el art. 29 a las que producen respecto de los
acreedores particularmente denunciados por el propio insolvente al
pedir su convocatoria, que el sindico efectia mediante envio de
correspondencia (Pesaresi, 2018, p. 48).

4.6.2 Verificacion de créditos

“Esta es una de las principales etapas del concurso, ya que su objetivo es
la determinacion del pasivo. Constituye el punto de partida alrededor del cual gira
el acuerdo al que puede llegar el deudor con sus acreedores” (Maciel, 2017, p.
124).

Esta etapa del concurso se encuentra regulada por los articulos 32 y
siguientes de la ley 24.522. La verificacion interpela a todos los acreedores, con
excepcion de los laborales, que estan especificamente contemplados en el
articulo 16 de la citada ley (Pesaresi, 2018, p. 52).

El plazo para verificar el crédito es fijado por el juez en la sentencia de
apertura del concurso, conforme el articulo 14 parrafo 3 de la ley 24.522.

“El sindico debe agotar los medios de investigacion idoneos para formarse
una opinién cabal y fundada de cada crédito, a fin de volcarla luego como
dictamen en el informe individual”, explica Rouillon (2016) sobre la informacion de
los créditos, respecto al articulo 33 de la ley concursal.

El articulo 34 de esta ley permite al deudor y a los acreedores verificar,
impugnar, y hacer observaciones respecto a los créditos insinuados.

El sindico presentara su opinion, de forma individual a cada crédito,
en veinte dias y dentro de diez dias, el juez decidira sobre la
procedencia y alcance de las habilitaciones (articulo 36), declarando
comprobadas las no impugnadas y decidiendo acerca de las que
fueron impugnadas. En relacion a los créditos impugnados cabe
peticiobn de revision dirigida al propio juez, por el interesado -
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acreedor, sindico y deudor, dentro de veinte dias (articulo 37).
Contra la decision de admisibilidad o inadmisibilidad de crédito
impugnado es un recurso de apelacién (Negrao, 2010, p. 65).

4.6.3 Informe del sindico

El articulo 39 de la ley concursal reglamenta el informe general. Por lo que
entiende Frick (2018) es un periodo cargado de informacion en que:

...el sindico debe investigar profundamente entre otros aspectos, el
desarrollo de los negocios realizados por el deudor y la composicion
del activo y pasivo de su patrimonio; todo lo cual le sirve de base
para elaborar el informe en cuestion (art. 39 de la LCQ). Tal informe
constituye un elemento clave del procedimiento, puesto que orienta
al juez y a los acreedores insinuados durante la etapa informativa y
de negociacion o liquidacion. Se trata de un dictamen de caracter
profesional sobre la evolucion y desarrollo econémico, patrimonial y
financiero del concursado o fallido, que reviste singular importancia
para aquél, los acreedores y el juez, quienes basaran en él cierto
actos, pedidos o decisiones relevantes para el procedimiento (p.
179).

El informe contiene: las causas de insolvencia; activo y pasivo; libros de

contabilidad; identificacion del deudor; época en que ocurrié la cesacion de pagos;
actos revocables; opinibn sobre el agrupamiento propuesto; posicion del
concursado en el mercado (Pesaresi, 2018, p. 60).

El articulo 40 de la ley 24.552 permite al deudor y acreedores verificados,

formular observaciones al informe presentado.

4.6.4 Propuesta, periodo de exclusividad y acuerdo preventivo

La decision judicial relacionada con la categorizacion de los acreedores
(articulos 41 y 42 de la ley 24.522), posibilita la constitucion del comité de
aguéllos. Formado por un acreedor, titular del mayor crédito de cada categoria,
continuando con el periodo de exclusividad, donde el deudor formulara
propuestas de acuerdo preventivo, por categoria de acreedores, en miras a
alcanzar la aprobacion (Negréao, 2010, p. 68).

Frick (2018) sostiene que categorizar a los acreedores en clases facilita el
logro del acuerdo, pues presenta propuestas diferenciadas con caracteristicas
distintas, donde toma en consideracion la naturaleza de los créditos (p.186).

El periodo de exclusividad es el:
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...lapso que el deudor tiene en forma exclusiva para poder negociar
un acuerdo preventivo con sus acreedores. Dicho plazo es de
noventa (90) dias habiles judiciales, contados a partir de que quede
firme —misterio legis- la providencia que fija definitivamente las
categorias de acreedores, o el mayor plazo que el juez disponga —
por existir un gran nimero de acreedores o categorias-, mayor plazo
éste que nunca podra exceder de los treinta (30) dias del plazo
ordinario (Vitolo, 2016, p. 173).

En relacion a las propuestas de acuerdo, el articulo 43 la ley 24.522, es

muy abierto en contenido, no ofrece restricciones, ni condicionamientos a la
posibilidad de modificacion. Para Rouillon (2017):

La propuesta de acuerdo es la férmula que el concursado ofrece a
sus acreedores para solucionar las deudas. Su contenido puede
variar y, por ello, la mencion de varios tipos de propuestas en el
texto legal ha de entenderse como meramente ejemplificativa, dado
gue —en definitiva- se admite “cualquier otro acuerdo que se obtenga
con conformidad suficiente dentro de cada categoria, y en relacion
con el total de los acreedores a los cuales se les formulara
propuesta (p. 115).

Es importante decir que puede haber concurso preventivo sin propuesta de

acuerdo para los acreedores privilegiados. La Unica propuesta obligatoria, es para
los acreedores quirografarios.
Para la aprobacion el plan debe

...ser acepto por lo menos la mitad mas uno de los titulares de
créditos de cada categoria y representar el minimo dos tercios del
total de valores de capital computable que es la sumatoria de los
créditos quirografarios verificados y declarados admisibles, a los que
se afiade el monto de los créditos que, siendo verificados o
admisibles como privilegiados, son objeto de renuncia por su titular
de la preferencia obtenida (Negréo, 2010, p.69).

La legislacion concursal argentina ofrece dos soluciones en los casos en

que el plan es rechazado: la quiebra si el deudor no obtiene concordancia de los
acreedores quirografarios -articulo 46-; si la propuesta del deudor para
acreedores privilegiados, o alguna categoria de estos, no hubiere obtenido la
conformidad de la mayoria absoluta, antes de finalizar el periodo de exclusividad.
Solo sera declarado en quiebra si se encuentra expresado en el expediente que
condicionaba la propuesta de acreedores quirografarios a la aprobacion de las

propuestas a los acreedores privilegiados -articulo 47-.



85

4.7 Cierre del proceso

Como establece el articulo 49 de la ley 24.522, “finalizado el periodo de
exclusividad o el periodo de salvataje, segun el caso, y conforme las primeras dos
secciones, el juez debe dictar una providencia donde declare si existe o no
acuerdo” (Pesaresi, 2018, p.77).

Dicha resolucion judicial es pasible de impugnacion fundada en: error en
computo de la mayoria necesaria; falta de representacion de acreedores que
concurran a formar mayoria en las categorias; exageracion fraudulenta del pasivo;
ocultaciobn o exageracion fraudulenta del activo; inobservancia de formas
esenciales para la celebracién del acuerdo.

Después de las impugnaciones dentro del plazo, o del rechazo de las
mismas el juez se encuentra habilitado para homologar el acuerdo conforme al
articulo 52 de la ley 24.522:

Art. 52°.- Homologacion. No deducidas impugnaciones en término, o
al rechazar las interpuestas, el juez debe pronunciarse sobre la
homologacién del acuerdo.

1. Si considera una propuesta Unica, aprobada por las mayorias de
ley, debe homologarla.

2. Si considera un acuerdo en el cual hubo categorizacién de
acreedores quirografarios y consiguiente pluralidad de propuestas a
las respectivas categorias:

a) Debe homologar el acuerdo cuando se hubieran obtenido las
mayorias del articulo 45 o, en su caso, las del articulo 67;

b) Si no se hubieran logrado las mayorias necesarias en todas las
categorias, el juez puede homologar el acuerdo, e imponerlo a la
totalidad de los acreedores quirografarios, siempre que resulte
reunida la totalidad de los siguientes requisitos:

i) Aprobacion por al menos una de las categorias de acreedores
quirografarios;

i) Conformidad de por lo menos las tres cuartas partes del capital
quirografario;

iii) No discriminaciébn en contra de la categoria o categorias
disidentes. Entiéndese como discriminacion el impedir que los
acreedores comprendidos en dicha categoria o categorias disidentes
puedan elegir —después de la imposicion judicial del acuerdo—
cualquiera de las propuestas, Unicas o alternativas, acordadas con la
categoria o categorias que las aprobaron expresamente. En defecto
de eleccion expresa, los disidentes nunca recibirdn un pago o un
valor inferior al mejor que se hubiera acordado con la categoria o
con cualquiera de las categorias que prestaron expresa conformidad
a la propuesta;
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iv) Que el pago resultante del acuerdo impuesto equivalga a un
dividendo no menor al que obtendrian en la quiebra los acreedores
disidentes.
3. El acuerdo no puede ser impuesto a los acreedores con privilegio
especial que no lo hubieran aceptado.
4. En ningun caso el juez homologara una propuesta abusiva o en
fraude a la ley

“La homologacion es la convalidacion o aprobacion por parte del juez del

acuerdo preventivo” (Pesaresi, 2018, p. 80).

En la existencia de propuesta Unica para todos los acreedores se debe
continuar con la homologacion, en caso de caracterizacion de acreedores, se
debe homologar si ha alcanzado las mayorias, caso contrario, el juez debe
proceder con el instituto llamado cramdown power.

El cramdown power (inc. 2, apart. b) implica que el juez puede
imponer un acuerdo a los acreedores quirografarios, aun cuando no
se alcancen las mayorias, para lo cual debe sortear cuatro
requisitos: i) que medie aprobacion de al menos una de las
categorias de acreedores quirografarios; i) que —mas alla de las
categorias- haya conformidad de las tres cuartas partes del capital
quirografario; iii) que ho haya discriminacion contra las categorias
disidentes (dicha discriminacion se puede soslayar con la posibilidad
gue se le da a estos acreedores de elegir cualquier otra propuesta);
iv) que el pago que pueda resultar del acuerdo impuesto equivalga a
un dividendo no menor al que obtendrian a los disidentes en caso de
decretarse la quiebra (Pesaresi, 2018, p. 81).

Posteriormente, el juez debe ordenar las medidas necesarias para que sea

cumplido el acuerdo propuesto a los acreedores. Medidas que generalmente
fueran propuestas en el propio acuerdo, o si asi no fuere, cabe al juez
disponerlas. Si aquél no las ordena de oficio, pueden requerirlas los acreedores
involucrados o el sindico. Por ejemplo, para la reorganizacion de la empresa
deudora “el juez debera disponer aquellas medidas orientadas a la formalizacion
de la propuesta, es decir, inherentes as aspecto administrativo y organizativo de
la empresa, asi como fijacién del plazo para su ejecucion (art. 53, LCQ)” (Frick,
2018, p. 245).

El acuerdo homologado extingue las obligaciones originarias por una nueva
obligacion y afecta a todos los acreedores quirografarios, incluyendo los socios
solidarios. Los acreedores privilegiados son afectados por las clausulas del
acuerdo homologado y aquellos que no estuviesen comprendidos en el acuerdo

preventivo, podran ejecutar la sentencia de verificacion ante el juez, segun la
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naturaleza de sus créditos, o peticionar la quiebra del deudor conforme lo previsto
en el articulo 80, segundo pérrafo.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 59 de la ley 24.522 el concurso se
encuentra concluido:

Art. 59°.- Conclusion del concurso. Una vez homologado el acuerdo,
y tomadas y ejecutadas las medidas tendientes a su cumplimiento, el
juez debe declarar finalizado el concurso, dando por concluida la
intervencion del sindico.

Con caracter previo a la declaracién de conclusion del concurso del
concurso, se constituiran las garantias pertinentes, y se dispondra
mantener la inhibiciébn general de bienes respecto del deudor por el
plazo de cumplimiento del acuerdo, salvo conformidad expresa de
los acreedores, las previsiones que el acuerdo previera al respecto,
o las facultades que se hubieren otorgado al comité de acreedores
como controlador del acuerdo.

El juez, a pedido del deudor y con vista a los controladores del
acuerdo, podra autorizar la realizacion de actos que importen
exceder las limitaciones impuestas por la inhibicién general.

Con la conclusion del concurso cesan respecto del deudor las
limitaciones previstas en los Articulos 15 y 16, con excepcion de lo
dispuesto en el presente articulo.

La resolucion debe publicarse por UN (1) dia, en el diario de
publicaciones legales y UN (1) diario de amplia circulacion; siendo la
misma apelable.

Declaracion de cumplimiento del acuerdo. Inhibicibn para nuevo
concurso. El cumplimiento del acuerdo sera declarado por resolucion
judicial emanada del juez que hubiese intervenido en el concurso, a
instancias del deudor, y previa vista a los controladores del
cumplimiento del acuerdo.

El deudor no podra presentar una nueva peticion de concurso
preventivo hasta después de transcurrido el plazo de UN (1) afio
contado a partir de la fecha de la declaracion judicial de
cumplimiento del acuerdo preventivo, ni podrd convertir la
declaracion de quiebra en concurso preventivo.
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4.9 Acuerdo preventivo extrajudicial y salvataje o cramdown
4.9.1 Acuerdo preventivo extrajudicial

El acuerdo preventivo extrajudicial por lo que entiende Vitolo (2016):

... €s un acuerdo privado que libremente un deudor en dificultades
econdémicas o financieras de caracter general, o en estado de
cesacion de pagos, concierta con una comunidad significativa de sus
acreedores quirografarios en orden a permitirle superar la crisis que
atraviesa; acuerdo éste que, si es presentado para su homologacion
por parte del tribunal competente, adquiere dos efectos de un
acuerdo preventivo  judicial homologado, imponiéndose
forzosamente a todos los acreedores quirografarios de causa o titulo
anterior a dicho acuerdo —hayan o no participado de él-, novando la
totalidad de dichas obligaciones (p.105).

La naturaleza de estos acuerdos es contractual. Son contratos celebrados

con todos o parte de los acreedores pudiendo convenirse en quitas, esperas,
reorganizacion o cualquier método de solucion o enfrentamiento de las
dificultades econdémicas del deudor. Las ventajas de estos medios, sostiene
Rouillon (2017), que son:

...la informalidad, rapidez, economia y discrecion, frene a la mayor
lentitud, formalismo, repercusion publica y onerosidad de los
procedimientos judiciales. Carecen, sin embargo, de los efectos
generales que afectan a los acreedores cuando se abre un concurso
preventivo, tales como suspension de las acciones individuales
contra el deudor y la interrupcion del curso de los intereses de sus
deudas; salvo que dichos efectos se pacten en el acuerdo
preconcursal, caso en que soélo operan respecto de las partes
contratantes. Por otro lado, el incumplimiento de estos acuerdos se
rige igualmente por la legislacién contractual y, en consecuencia, no
da lugar a la automatica declaracion de quiebra (indirecta) del
deudor. En su caso, el acreedor o acreedores a quienes incumple
podran requerir el cumplimiento, pedir la resolucién del contrato v,
eventualmente, peticionar judicialmente la declaracion de quiebra
(directa, necesaria) del deudor... (p. 177).

Los legitimados a presentarse en el acuerdo preventivo extrajudicial son los

sujetos concursables contemplados en el articulo 2° de la ley 24.522. El
presupuesto objetivo, es que el deudor se encuentre en dificultades econémicas o
financieras, o en estado de cesacion de pagos.

El acuerdo puede ser celebrado por instrumento publico o privado, donde
las partes son de un lado el deudor y de otro, los acreedores que consentiran con
el acuerdo. “Si el acuerdo es homologado judicialmente se aplicara y extendera a
todos los acreedores de causa o titulo anterior al acuerdo homologado, hayan que

sea puesta en el mismo dia” (Vitolo, 2016, p. 106).
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El contenido del acuerdo, es muy flexible, como lo establece el articulo 71
de la ley 24.522: “Libertad de contenido. Las partes pueden dar al acuerdo el
contenido que consideren conveniente a sus intereses y es obligatorio para ellas
aun cuando no obtenga homologacion judicial, salvo convencidon expresa en
contrario”.

Para la homologacion del acuerdo deben presentar al juez los documentos
contemplados en el articulo 72° de ley 24.522, certificados por un contador
publico:

Art. 72°.- Requisitos para la homologacién. Para la homologacién del
acuerdo deben presentarse al juez competente, conforme lo
dispuesto en el articulo 3°, junto con dicho acuerdo, los siguientes
documentos debidamente certificados por contador publico nacional:
1. Un estado de activo y pasivo actualizado a la fecha, del
instrumento con indicacién precisa de las normas seguidas para su
valuacion;
2. Un listado de acreedores con mencion de sus domicilios, monto
de los créditos, causas, vencimientos, codeudores, fiadores o
terceros obligados y responsables; la certificacion del contador debe
expresar que no existen otros acreedores registrados y detallar el
respaldo contable y documental de su afirmacion;
3. Un listado de juicios 0 procesos administrativos en tramite o con
condena no cumplida, precisando su radicacion;
4. Enumerar precisamente los libros de comercio y de otra
naturaleza que lleve el deudor, con expresion del ultimo folio
utilizado a la fecha del instrumento;
5. El monto de capital que representan los acreedores que han
firmado el acuerdo, y el porcentaje que representan respecto de la
totalidad de los acreedores registrados del deudor.

Para que se homologue judicialmente el acuerdo, el articulo 73 establece

que debe ser aprobado por la “mayoria de acreedores quirografarios que
representes las dos terceras partes del pasivo quirografario total, excluyendo del

computo a los acreedores comprendidos en las provisiones de lo articulo 45”.

4.9.2 Salvataje o cramdown

Es un instituto innovador del derecho concursal argentino, totalmente
original, y fundamentado en el principio de preservacion de la empresa - descripto
en el tercer capitulo de este trabajo, tema 3.5.1-.

Los nuevos vientos reformistas de 1995 y la nocion de empresa que
evolucionaba en el derecho comparado, que se imponia por sobre el
empresario, llevaron al legislador a incorporar en la ley 24.522 un
procedimiento de salvataje, mal llamado cramdown. En resguardo
del principio de conservacion de la empresa, se intentaba mantener
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aguélla economicamente util y viable a través de propuestas de
terceros, cuando el empresario habia fracaso en el intento. También
se sostuvo que se trata de un mecanismo sancionatorio para
aguellos empresarios inescrupulosos que utilizan del concurso
preventivo para licuar su pasivo ante la amenaza del proceso
liguidativo y para aquellos que desarrollaron una mala gestion
empresarial (Graziabile, 2016, p. 403).

Ley 24.522, en el articulo 48, establece que los deudores enmarcados en

sociedades de responsabilidad limitada, sociedades cooperativas, sociedades por
acciones o sociedades en las que el municipio, provincia o el estado nacional sea
parte, con algunas exclusiones previstas en la ley, tienen derecho a este
procedimiento.

Graziabile (2016) explica que los pequefios concursos no habilitan el
recurso de salvataje, y expone las circunstancias que habilitan al proceso:

El primero es el previsto por el art. 43, penultimo parrafo, LCQ, que
dispone que sea aplicable cuando el concursado no haga publica,
oportunamente, la propuesta de acuerdo. Luego, conjuntamente, del
primer parrafo, segunda parte, del art. 48, LCQ, y del art. 46, LCQ,
surge que no sera declarada la quiebra y sera sometida al salvataje
la concursada que vencido el periodo de exclusividad no haya
logrado las conformidades con las mayorias necesarias para lograr
el acuerdo, salvo que el acuerdo sea impuesto por el juez conforme
al art. 52, inc. 2° b), LCQ. Finalmente, en el articulo 51, primer
parrafo, LCQ, se dispone la habilitacion del cramdown cuando el
juez estime procedente una impugnacién contra el acuerdo que
impida su homologacion (p. 407).
Estamos ante:

. una normativa especifica, en el ambito del concurso preventivo,
un instituto revolucionario que se adelanté en mas de quince afios al
Derecho Comparado —ejemplo Portugal e Italia-, tendiente a admitir,
en cierto y determinados casos, la operatividad del principio de
conservacion de la empresa, permitiendo que, mas alla de la suerte
del empresario, pueda establecerse una oportunidad de salvataje
para que materialice la realidad de conservar la empresa
econdémicamente util y viable, pero estableciendo un delicado y justo
equilibrio entre los intereses de los titulares del capital y los de los
acreedores (Vitolo, 2016, p. 177).

4.10 Los pequefios concursos

El concepto de los pequefios concursos esta expuesto en el articulo 288 de
ley 24.522:

Art. 288°.- Concepto. A los efectos de esta ley se consideran
pequefios concursos y quiebras aquellos en los cuales se presente,
en forma indistinta cualquiera de estas circunstancias:



92

1. Que el pasivo denunciado no alcance el equivalente a trescientos
(300) salarios minimos vitales y moviles.
2. Que el proceso no presente mas de veinte 20) acreedores
quirografarios.
3. Que el deudor no posea mas de veinte (20) trabajadores en
relacion de dependencia sin necesidad de declaracion judicial.

Frick (2018) sostiene que el objetivo de la incorporacion del régimen de

pequenos concursos “fue la de simplificar su procedimiento para abaratar tiempo,
costo y despendio jurisdiccional, flexibilizando el tramite para una solucion mas
inmediata y agil de la situacion de crisis de esta clase de deudores” (p. 371).

El articulo 289 de la ley 24.522 establece las peculiaridades que se
presentan en los pequefos concursos:

Art. 289°.- Régimen aplicable. En los presentes procesos no seran
necesarios los dictamenes previstos en el articulo 11, incisos 3y 5,
la constitucion de los comités de acreedores y no regira el régimen
de supuestos especiales previstos en el articulo 48 de la presente
ley. El controlador del cumplimiento del acuerdo estara a cargo del
sindico en caso de no haberse constituido comité de acreedores.
Los honorarios por su labor en esta etapa seran del 1% (uno por
ciento) de lo pagado a los acreedores.
Este régimen, con relacién a los concursos preventivos:

...aparece como desmedido en tiempo, tareas y costos para las
particularidades propias del caso, por lo que se propicia desde hace
afios su reforma y simplificacion. Se advierte en la practica que esta
clase de deudores acuden a la solucién preventiva cuando tienen
bienes liquidables (aunque escasos) en la faz activa de su
patrimonio (vgr. Una casa y/o un auto) para evitar la liquidacién
inmediata que traeria aparejada la quiebra, aventurandose a obtener
un acuerdo, lo mas ventajoso posible, con los acreedores que
eventualmente concurran al proceso (Frick, 2018, pp. 375-376).

4.11 Datos, consideraciones y criticas

De acuerdo con el Centro de Economia Politica Argentina —CEPA- el
namero de concursos preventivos estd aumentando. En un estudio comparativo
del primer trimestre anual de 2019 se registraron 125 concursos preventivos,
contra 73 de 2018, 58 de 2017 y 49 de 2016.

Se ha presentado entre el primer trimestre del 2019 y el mismo
periodo de 2018 un considerable incremento de los concursos de
acreedores, siendo Cérdoba quien experimenta la mayor suba con
un 200%, seguido de la Provincia de Buenos Aires con el 65% y la
Ciudad Autonoma con el 25%. A nivel total, el aumento de casos
representa un 71% de Concursos mas que en el primer trimestre de
2018 y 155% respecto al mismo periodo de 2016
(https://centrocepa.com.ar/informes/221-evolucion-de-los-
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procedimientos-preventivos-concurso-de-acreedores-y-quiebras-
cuantificacion-y-analisis-en-la-provincia-de-cordoba-ciudad-de-
buenos-aires-y-provincia-de-buenos-aires.html).

En términos de tiempo, la duracion promedio de los concursos preventivos

es de mas o menos 2,4 afos (https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-
ineficiencia-do-atual-processo-de-recuperacao-judicial-de-empresas-no-brasil-
21012019).

Segundo el abogado Edgardo A. Ruibal -Matricula Profesional Federal: T
66 F 237; Matricula Profesional Provincial (Provincia de Cordoba): 1-31208-
especialista en concursos y quiebras, en entrevista mantenida el dia 26 de
diciembre de 2019 por el whatsapp, la ley de concursos preventivos
procesalmente es muy buena y flexible, para que el juez lleve a cabo su tarea de
manera que preserve la actividad empresarial.

El verdadero problema que describe es la presentacion tardia de la accion,
donde el deudor a menudo se encuentra en una situacion irreversible, y sin otra
opcion que la quiebra. Esto se debe a que la legislacion permite que solo el
deudor pueda solicitar este remedio legal que impide la quiebra, lo que en otras
legislaciones pueden hacer los acreedores, o el propio estado.

Con relaciéon a los acreedores, para el Dr. Ruibal, siempre ha habido
mucha flexibilidad para las propuestas que buscan el mantenimiento de la
empresa, incluso entendiendo que es la mejor manera de recibir sus créditos. El
sindico ademés de ser contador publico -al menos 5 afios de registro- u oficinas
de contabilidad -la mayoria de profesionales registrados por mas de 5 afios-, son
exigidos, como en la provincia de Cordoba, profesionales con cursos de
especializacion en sindicatura concursal, lo que muestra gran interés en la

calificacion de estos profesionales.

4.12 Concursos preventivos en tiempos de Covid-19

Ante la situacion de pandemia que atraviesa el mundo, sumado al
escenario econdémico argentino, era necesaria una reforma en la ley de quiebras,
en un intento de asistir a los deudores a favor de mantener la actividad
empresarial y proteger la economia argentina.

En 31 de julio de 2020, la cAmara de Diputados, por votos da mayoria

absoluta, acordd con la reforma de la ley de concursos y quiebras -250 votos


https://centrocepa.com.ar/informes/221-evolucion-de-los-procedimientos-preventivos-concurso-de-acreedores-y-quiebras-cuantificacion-y-analisis-en-la-provincia-de-cordoba-ciudad-de-buenos-aires-y-provincia-de-buenos-aires.html
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afirmativos y ningun voto en contra- que declara emergencia y suspension de los
plazos de concursos y quiebras hasta 31 de marzo de 2021 - ley de
sostenimiento de la actividad econdmica en el marco de emergencia sanitaria
publica coronavirus — covid 19 emergencia para procesos de concursos
preventivos y quiebras.

Art. 1°. Declarase, hasta el 31 de marzo de 2021, la emergencia de
los sujetos comprendidos en los procesos de concursos preventivos
y acuerdos preventivos extrajudiciales que se encuentren en tramite,
asi como también de los sujetos comprendidos en los concursos
preventivos que se peticiones y en los tramites de quiebra que se
inicien desde la vigencia de la presente ley y hasta la fecha citada.
Esta ley también se extendera a los nuevos concursos presentados hasta

el 31 de marzo de 2021, y tiene como objetivo la suspension del computo de los
plazos en los procesos concursales en tramite, delegando en el juez la
readecuacion del cronograma de plazos del proceso concursal en tramite.

La reforma también preve, de pleno derecho y sin requerimiento de parte,

desde la vigencia de la ley:

a) suspension de los procesos de ejecucidn de garantias de
obligaciones financieras, incluidas las ejecuciones de garantias
de cualquier tipo respecto fiadores, avalistas, codeudores

b) las subastas judiciales y extrajudiciales, incluyendo las
hipotecarias y prendarias de cualquier origen, incluyendo las
comprendidas en la ley 24.441;

c) el curso de la prescripcion y de caducidad de los créditos asi
también como la ejecucién de coobligados;

d) En el caso de acuerdos concursales judiciales o extrajudiciales
homologados en los términos de la Ley No 24.522 de Concursos
y Quiebras, el plazo para el cumplimiento de las obligaciones
asumidas por el deudor se prorroga por el término de un afio
desde el vencimiento originariamente previsto. Las cuotas ya
vencidas e impagas seran exigibles a partir del dia en que cese
el estado de emergencia;

e) Suspension el tramite de los pedidos de quiebra, en los casos
contemplados en el articulo 77 de la Ley No 24.522 de
Concursos y Quiebras, excepto para las medidas previstas en el
articulo 85 de dicha norma - Medidas precautorias. En cualquier
estado de los tramites anteriores a la declaracién de quiebra, a
pedido y bajo la responsabilidad del acreedor, el juez puede
decretar medidas precautorias de proteccion de la integridad del
patrimonio del deudor, cuando considere acreditado prima facie
lo invocado por el acreedor y se demuestre peligro en la demora;

La reforma prohibe nuevos embargos sobre cuentas bancarias, excepto

para el caso de los procedimientos de comprobaciéon y pronto pago de créditos
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laborales, y créditos de origen alimentario y tendra una reduccion en los costos
procesales.

Ademas, la ley faculta al juez a adoptar las medidas conducentes para la
rehabilitacion de la persona humana — que no desarrollen actividad comercial ni

empresaria- para la proteccion de su dignidad y de su grupo familiar.

4.13 Conclusiones

La legislacion de concursos y quiebras argentina prevé dos procedimientos
preventivos, el concurso preventivo —objeto de estudio- y el acuerdo preventivo.

Para el buen desarrollo del concurso preventivo el juez cuenta con un
sindico concursal, el comité de acreedores -provisional y definitivo-; y la asamblea
de acreedores que comprende el conjunto de érganos deliberativos y de ejecucion
del caso.

La apertura del concurso tiene como presupuesto el estado de insolvencia
llamado “cesacion de pagos” y puede ser solicitado antes, o incidentalmente,
después que ha sido decretada la quiebra. Este mecanismo de recuperacion de
empresas argentino es basicamente operado bajo el mando del deudor, quien
tiene el poder de realizar el pedido y sigue a cargo de las actividades,
administrando la empresa durante el periodo de reorganizacion, pero bajo la
vigilancia del sindico concursal.

Aungue el sindico no gestiona los activos de la empresa en crisis, tiene la
obligacién de supervisar y controlar los actos de la administracion realizados por
el deudor, comunicando al juez cualquier acto contrario a la ley y a los intereses
de los acreedores, que puede declararse nulo y sin efecto. En dicho caso, sera
eliminado de la administracion, y reemplazado por un administrador designado
por el tribunal. También es responsable de revisar y asesorar al juez sobre el plan
de recuperacion, la verificacion y calificacion de los créditos y la evaluacion de los
valores de realizacion de los activos del deudor.

Con respecto al plan, la ley argentina es muy maleable y simple, lo que
habilita propuestas remisorias o dilatorias, o ambas y permite la creacion de
empresas con acreedores no garantizados, la reorganizacion corporativa, la
administracion total o parcial de los activos de la empresa en interés de los
acreedores, la constitucién de garantias sobre activos de terceros, la transferencia

de acciones de otras empresas, la capitalizacion de créditos de acciones y varias
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otras formas, demostrando ser un régimen que influye en la superacion de la
crisis, a través de la recuperacion de la actividad.

La aprobacion de la propuesta es el poder de los acreedores, que estan
muy dispuestos a negociar y continuar el plan, entendiendo que a menudo es la
forma més efectiva de recibir lo que se les adeuda.

La mala fase econémica en Argentina es responsable del aumento de los
concursos preventivos. Es un excelente sistema de leyes, pero se vuelve ineficaz
debido a la demora del deudor en solicitar este remedio legal para la crisis,
dejandolo para cuando se encuentra en una situacion en la que no hay vuelta
atras. El unico remedio, es la quiebra.

Es de destacar que el concurso preventivo es un sistema destinado a
reconstruir la actividad empresarial, y busca evitar situaciones criticas para las
empresas que agregan valores a la sociedad. Es un método muy bien plasmado
en la ley, que busca la satisfaccion total de los acreedores, ademéas de
proporcionar muchas oportunidades para que el deudor tenga una segunda
chance en su negocio. Es un sistema rapido, que tiene al juez como pieza central,
pero debidamente asistido y bien informado por un sindico profesional capaz de
repasar toda la situacion en la que se encuentra el deudor y ganar la confianza de
los acreedores para que todo suceda de la mejor manera posible y la sociedad no

tenga pérdidas.
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CAPITULO 5
LA RECUPERACION JUDICIAL

5.1 Introduccién

En este capitulo se describira la recuperacion judicial en Brasil, desde su
concepto, naturaleza juridica hasta el curso del proceso y su conclusion. También
se abordaran temas como la recuperacion extrajudicial y de pequefias empresas,
todo bajo la ley 11.101 de 2005 de quiebras y recuperacion de empresas.

Por dltimo, se expondran algunos datos sobre la recuperacioén judicial, y se
plantearan algunas consideraciones y criticas al respecto de este instituto, de

acuerdo a su eficiencia y aplicabilidad.

5.2 Concepto y naturaleza juridica

La propia Ley 11.101 de 2005 define la recuperacion judicial en su texto
legal, segun lo previsto en el articulo 47.

Art. 47°. El propésito de la recuperacién judicial es hacer posible
superar la crisis econdémica y financiera del deudor, a fin de
mantener la fuente de produccion, el empleo de los trabajadores y
los intereses de los acreedores, promoviendo asi la preservacion de
empresa, su funcién social y el estimulo de la actividad econémica.
El gran vector de recuperacioén judicial, como ya se dijo y se cita en el texto

legal que antecede, es el interés social. Por encima de los intereses de los
acreedores, la principal preocupacion de la ley brasilefia es de naturaleza social.
El objetivo del instituto, de acuerdo con Perin Junior (2009) es:

...salvar a la empresa de la quiebra, mantenerla activa, preservar las
calificaciones obtenidas y corregir las deficiencias. En resumen,
desinfectar financieramente a la empresa, manteniendo la calidad de
sus productos, para al menos conservar su potencial de mercado, y
se pueden hacer reformulaciones y ajustes con miras a mejoras v,
por lo tanto, proporcionar, incluso indirectamente, dignidad de la
persona humana, como resultado de la valorizacién del trabajo
humano (pp. 135-136).

En cuanto a la naturaleza juridica de la recuperacion judicial, la

combinacion de los intereses del deudor y los acreedores, junto con el ejercicio
del poder judicial, le da a este instituto un caracter contractual; basado en los

acuerdos realizados entre las partes citadas, y en paralelo el caracter procesal,
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obviamente caracterizado por la actuacion judicial y asistentes de justicia.
Ademas, el caracter social est4d presente, como explica Franco (2008):
“Cualquiera que sea el plan (recuperacion o liquidacion de la actividad
empresarial), es un contrato social, ya que debe exponer y justificar el nivel y la
perspectiva del empleo, asi como las condiciones sociales para mantener la

actividad empresarial” (p. 232).

5.3 Legitimidad

Para Coelho (2014): “Solo aquellos que son legitimamente pasivos a la
bancarrota tienen una legitimidad activa para el proceso de recuperacion judicial.
Es decir, solo aquellos que estan en riesgo de quiebra pueden reclamar el
beneficio de la recuperacion judicial” (p. 172).

Describe asi el articulo 1 de la Ley 11.101 de 2005: “Esta Ley regula la
recuperacion judicial, la recuperacion extrajudicial y la quiebra del empresario y la
empresa, en lo sucesivo denominado simplemente deudor”.

Ademés del empresario y la sociedad empresaria, el conyuge
sobreviniente, los herederos del deudor y el inventor o socio remanente estan
legitimados (Almeida, 2017, pp. 324-325).

5.4 Requisitos

Como se indico anteriormente, ademas de ser un empresario 0 una
sociedad empresaria, para solicitar la quiebra, se establecen algunos requisitos,
segun lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley 11.101 del afio 2005.

Art. 48°. Un deudor que, en el momento de la solicitud, ha estado
ejerciendo sus actividades regularmente durante mas de dos (2)
afios y puede cumplir con los siguientes requisitos, puede solicitar de
forma acumulativa:

| - no estar en quiebra y, si fue en bancarrota, se declaran
extinguidas, por juicio final, las responsabilidades resultantes;

Il - no haya obtenido, durante menos de 5 (cinco) afos, una
subvencion de recuperacion judicial;

Il - no haya obtenido, durante menos de cinco (5) afos, una
subvencion de recuperacion judicial basada en el plan especial
mencionado en la Seccién V de este Capitulo;
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IV - no haber sido condenado o no tener, como administrador o socio
controlador, una persona condenada por cualquiera de los delitos
previstos en esta Ley.

5.5 Efectos de la apertura del proceso

La solicitud inicial, segun lo dispuesto en el articulo 51 de la ley 11.101 de
2005, debe contener:

Art. 51. La peticion inicial de recuperacion judicial se instruira con:
| - la explicacion de las causas concretas de la situacion patrimonial
del deudor y las razones de la crisis economica y financiera;
Il - los estados financieros relacionados con los ultimos tres (3) afios
fiscales y aquellos preparados especialmente para instruir la
solicitud, preparados en estricto cumplimiento de la ley corporativa
aplicable y necesariamente compuestos de: a) balance general; b)
estado de ganancias retenidas; c) estado de resultados desde el
altimo afio fiscal; d) informe de gestion del flujo de caja y su
proyeccion;
Il - la lista nominal completa de acreedores, incluidos aquellos
obligados a realizar o dar, con la indicacién de cada direccion, la
naturaleza, clasificacion y valor actualizado del crédito,
especificando su origen, el régimen de los respectivos vencimientos
e indicacion de los registros contables de cada transaccion
pendiente;
IV - la lista completa de empleados, que incluye sus deberes,
salarios, indemnizaciones y otras cuotas a las que tienen derecho,
con el mes de competencia correspondiente, y el desglose de las
cantidades pendientes de pago;
V - certificado de regularidad del deudor en el Registro Publico de
Empresas, los estatutos actualizados y las actas de nhombramiento
de los administradores actuales;
VI - la lista de los activos privados de los accionistas controladores y
los administradores del deudor;
VII - los estados actualizados de las cuentas bancarias del deudor y
sus eventuales inversiones financieras de cualquier tipo, incluidos
fondos de inversibn o bolsas de valores, emitidos por las
instituciones financieras respectivas;
VIII - certificados de oficinas de protestas ubicadas en el distrito del
domicilio o sede del deudor y en aquellos donde tiene una sucursal;
IX - la lista, suscrita por el deudor, de todas las demandas en las que
él es parte, incluidas las de naturaleza laboral, con la estimacion de
los respectivos montos exigidos.

Una vez cumplidos los requisitos del articulo 51, se generan los siguientes

efectos: el juez ordenard la suspension de acciones y ejecuciones contra el
deudor, excepto las acciones que exijan un monto iliquido, reclamos laborales y

ejecuciones fiscales. El deudor y sus administradores continuaran sus
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actividades, bajo la supervision del comité de acreedores -si hubiere -, y del
sindico designado después de la solicitud inicial aceptada; novacion de deudas
para que las antiguas se extingan y salden; hasta la aprobacion del plan no
necesita presentar informes sobre quitas de deudas tributarias (Almeida, 2017,
pp. 338-339).

5.6 Procedimiento
5.6.1 Notificaciones

Concedida la solicitud de recuperacioén judicial, conforme lo dispuesto en el
articulo 52, parrafo 1 de la ley brasilefia de quiebras, se determina que el juez
ordene la emisibn de un edicto, el cual se publica en 6rgano oficial, que
contendra: el resumen de la solicitud del deudor y la decisién que defiende el
proceso de recuperacion judicial; lista nominal de acreedores, que discrimina el
valor presente y la clasificacion de cada crédito; la advertencia sobre los plazos

de habilitacion de créditos para los acreedores que se opongan al plan.

5.6.2 Verificaciéon de créditos

La verificacion de créditos se realiza de conformidad con el articulo 7 de la
referida ley: “...sera realizado por el sindico, con base en los libros de contabilidad
del deudor y los documentos comerciales y fiscales y los documentos que le
presenten los acreedores, con la asistencia de profesionales o empresas
especializadas”.

Una vez que el juez publique el aviso, los acreedores tendran 15 dias para
presentarle al administrador sus calificaciones o sus desacuerdos con respecto a
los créditos relacionados. Al finalizar los 15 dias el sindico publicara un aviso con
la lista de acreedores, disponiendo de un plazo de 45 (cuarenta y cinco) dias para

hacerlo.

5.6.3 El plan

De acuerdo a lo establecido el articulo 53, el deudor debe presentar el plan
dentro de los 60 dias posteriores a la publicacion de la resolucién de concesion de

la tramitacion de la recuperacion judicial. La fecha limite no es extensible y puede
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convertirse en quiebra. Debe mostrarse en su contenido: medios de recuperacion
a emplear, detallados; demostracion de su viabilidad econdmica; e informe
econdémico-financiero y evaluacién de los activos y pasivos del deudor, firmado
por una empresa profesional o especializada, legalmente calificada.

Los medios establecidos por la legislacion de quiebras brasilefia para la
recuperacion de empresas son: concesion de términos y condiciones especiales
para el pago de obligaciones vencidas o vencidas; escision, constitucion, fusién o
transformacién de una empresa, constitucion de una subsidiaria de propiedad
absoluta, o cesidon de acciones o participaciones, sujeto a los derechos de los
accionistas, de conformidad con la legislacion vigente; cambio de control
corporativo; reemplazo total o parcial de los gerentes del deudor o modificacion de
sus cuerpos administrativos; otorgar a los acreedores el derecho de eleccion por
separado de los directores y el poder de veto en relaciébn con los asuntos
especificados en el plan; aumento de capital; transferencia o arrendamiento de
establecimiento, incluso a la empresa constituida por los propios empleados;
reduccion de salario, compensacion de horas y reduccion de horas de trabajo, por
convenio colectivo o acuerdo; dar en pago o novacion de deudas de la
responsabilidad, con o sin constitucion de garantia propia o de terceros;
constitucién de empresa de acreedores; venta parcial de bienes; igualaciéon de los
cargos financieros relacionados con deudas de cualquier naturaleza, teniendo
como término inicial la fecha de distribucién de la solicitud de recuperacion
judicial, incluida la solicitud de contratos de crédito rural, sin perjuicio de las
disposiciones de la legislacién especifica; disfrute de la compafiia; administracion
compartida; emisién de valores; constitucion de una compafiia de propdsito
especial para otorgar los activos del deudor en el pago de reclamos.

Este plan sufre algunas limitaciones vinculadas al interés social. Por
lo tanto, no puede estipular un plazo superior a 1 afio para el pago
de mano de obra y reclamos accidentales vencidos hasta la fecha de
la solicitud de recuperacién. Tampoco puede establecer un limite de
tiempo de mas de 30 dias para el pago de créditos estrictamente
salariales vencidos en los 3 meses anteriores a la solicitud. El limite
de este pago es de 5 salarios minimos por trabajador (Fazzio Junior,
2015, p. 167).

Cualquier acreedor puede oponerse al plan de reorganizacion judicial

dentro de los 30 dias a partir de la fecha de publicacion de la lista de acreedores.

En caso de objecion, el juez convocara a una reunién general de acreedores para
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deliberar sobre este plan dentro de los 150 dias de la fecha de aprobacién de la
recuperacion. La reunién nombrara a los miembros del comité de acreedores si ya
no estan constituidos por él para aprobar, rechazar o presentar un plan alternativo
(Almeida, 2017, p. 359).

Aprobado el plan el deudor deberé presentar, en cinco dias, certificados
que demuestren la ausencia de deudas tributarias o certificados de pago a plazos
de estas deudas.

Vale la pena mencionar que en la legislacion brasilefia también hay
cramdown, como se indica en el articulo 58, parrafo 1 y los puntos I, 1l y Il, donde
se estipulan ciertas condiciones que, si se cumplen, incluso ante el rechazo del
plan de recuperacion judicial por la junta general de acreedores, permiten al juez
otorgar la recuperacion judicial. Son ellas: el voto favorable de los acreedores que
representan mas de la mitad del valor de todos los créditos presentes en la
reunién, independientemente de las clases; aprobacion del plan en todas menos
una de las clases de acreedores con derecho a voto; el voto favorable de mas de
un tercio de los acreedores de la clase en la cual el plan fue rechazado; y la
equivalencia de tratamiento entre todos los acreedores en la clase en la cual el

plan fue rechazado.

5.7 Cierre del proceso

Después de que se apruebe el plan de recuperacion judicial, el juez tomara
una decision que otorgue la recuperacion, o declare la quiebra de la empresa.

Segun el articulo 61 de la ley de quiebras, dado la decision de otorgar el
procedimiento de reorganizacion el deudor permanecera en estado de
recuperacion hasta que se cumplan todas las obligaciones del plan hasta 2 afios
después de otorgada la recuperacion judicial.

Aun asi, la ley determina, en virtud del articulo 63: el pago del saldo de los
honorarios al fiduciario, pudiendo liquidar estas obligaciones solo mediante la
rendicion de cuentas dentro de los 30 dias, y aprobando el informe previsto en el
punto Il del contenido de este articulo; el calculo del saldo de los costos judiciales
a pagar; la presentacién de un informe detallado por parte del administrador

dentro de los 15 dias, con respecto a la ejecuciéon del plan de recuperacion por
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parte del deudor; la disolucién del Comité de Acreedores y el despido del sindico;
comunicacién al Registro Publico de Empresas para las medidas adecuadas.

5.7.1 Declaracién de quiebra durante el proceso de recuperacion judicial

La Ley de bancarrota de Brasil establece en su articulo 73 una hipoétesis en
la cual la quiebra se decretard durante el proceso de recuperacion judicial: La
asamblea de acreedores, por mayoria calculada proporcionalmente por el valor de
las reclamaciones, puede considerar que la situacion del deudor es muy grave y
no es susceptible de reestructuracion; no presentar el plan dentro de los 60 dias a
partir de la orden que determina el procesamiento de la accion; el rechazo del
plan por parte de los acreedores; e incumplimiento del plan en la fase de
ejecucion.

Art. 73°. El juez se declarard en quiebra durante el proceso de
recuperacion judicial:
| - por resolucién de la junta general de acreedores, de conformidad
con el art. 42 de esta Ley;
Il - el deudor no presenta el plan de recuperacién dentro del plazo
del art. 53 de esta Ley;
Il - cuando el plan de recuperacibn ha sido rechazado, de
conformidad con el 8§ 4 del art. 56 de esta Ley;
IV - por incumplimiento de cualquier obligacion asumida en el plan
de recuperacion, de conformidad con el parrafo 1 del art. 61 de esta
Ley.

Los efectos con respecto a los acreedores varian segun sean anteriores 0

posteriores a la presentacion del beneficio. Los acreedores, antes del pedido del
beneficio, que tenian sus derechos modificados en el plan, regresan a la
condicion legal que tenian antes de la aprobacion de ello. Los acreedores

posteriores al pedido seran reclasificados (Coelho, 2014, pp. 276-277).
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5.9 Microempresas y empresas de pequefio porte

Las disposiciones que rigen el plan especial se describen en los articulos
70,

71y 72 delaley 11.101 de 2005 — ley brasilefia de concursos y quiebras-.

El propdsito, consistente con la légica del sistema, es también, en
este campo de insolvencia, proporcionarles un tratamiento legal
menos costoso y mas simplificado, de acuerdo con los dictados
establecidos en el Articulo 970 del Cddigo Civil. La idea, sin
embargo, no excluye la posibilidad de que se les aplique, ademas, el
procedimiento establecido para la recuperacion judicial en los demas
articulos (Franco, 2008, p. 251).

Las microempresas -ingresos brutos anuales hasta 360 mil reales- y

empresas de pequeio aporte -ingresos brutos anuales entre 360 mil reales y 4,8
millones de reales- estan sujetas a un sistema simplificado de reglas para adquirir
la recuperacion judicial. También se lo denomina, plan especial.

El proceso comienza con la peticion del deudor que indica los motivos de la
crisis, y con una propuesta de renegociacién de las obligaciones. El juez puede
aprobar de inmediato una propuesta presentada por el deudor o decretar su
quiebra. Esta modalidad solo afecta a los acreedores quirografarios y permite el
pago de la deuda en hasta 36 cuotas mensuales sucesivas, mas intereses. La
primera cuota es en 180 dias de la solicitud inicial de recuperacion (Coelho, 2014,
p. 272).

Este procedimiento dispensa la asamblea de acreedores, e con la
homologacién de lo pedido son suspensas las acciones y ejecuciones contra el
deudor, habiendo solamente novacion de las deudas comprendidas en el plan

especial.

5.10 Recuperacion extrajudicial

Segun Araujo (2009), la recuperacion extrajudicial ya existia en el derecho
romano:

...bajo el nombre de moratoria convencional, que era equivalente al
pactum de non petendo intra tempus. Mediante este pacto o
acuerdo, el deudor ya no buscaba al principe praescriptio. Hubo una
evolucion en el sistema: las partes interesadas celebraron el
acuerdo, particularmente sin intervencion estatal. Asi, la bancarrota
comenzo su andar en privado. Los acreedores podrian suspender el
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pago o canjear parte de la deuda. La recuperacion, cuyo proposito
es permitir un acuerdo convencional entre acreedores, después de la
liquidacion de las partes, se presentara al juez para su aprobacion
(p. 311).

En la ley de bancarrota brasilefia, las reglas del instituto de recuperacion

extrajudicial se rigen por los articulos 161, 162, 163, 164, 165, 166, 167.

Los requisitos para la homologacién de la recuperaciéon judicial, segun
Coelho (2014), son subjetivos y objetivos. Los subjetivos: participar en actividades
comerciales regularmente durante al menos 2 afios; no haber estado en quiebra.
Si lo ha estado, se declaran extintas por un juicio final; no haber sido condenado o
no tener, como administrador o socio controlador, una persona condenada por
delitos concursales; no registrar pedidos pendientes de recuperacion judicial;, no
haberse concedido recuperacién judicial o extrajudicial hace menos de dos afios.
Los requisitos objetivos: no se puede proporcionar el pago anticipado de ninguna
deuda; todos los acreedores sujetos al plan deben recibir el mismo trato; solo
puede cubrir los créditos constituidos hasta la fecha de la solicitud de aprobacion;
solo puede contemplar la eliminacion de bienes registrados o la supresion o
reemplazo de garantia real si el acreedor garantizado acepta expresamente; no
puede establecer la desviacién de la variacion cambiaria en créditos en moneda
extranjera sin el consentimiento expreso del acreedor respectivo (pp. 526-527).

Hay dos tipos de recuperacion extrajudicial: convencional u opcional, que
solo afecta a los acreedores que se adhieren a ella -articulo 162-; y la modalidad
obligatoria que se impone a todos los acreedores, siempre que se cumplan los
requisitos del articulo 163. Araujo (2009) explica:

La diferencia entre la aprobacion de la solicitud de recuperacién
extrajudicial simple y no obligatoria, como dijimos, la recuperacion
convencional, y la aprobacion de la recuperacion de impositiva, es
que la primera no obliga a terceros. La aprobacion del plan de
recuperacion extrajudicial en la forma del articulo 163 es esencial
para su fijacién de impuestos a los acreedores en su contra, siempre
que se adhiera al 60% de los otros acreedores del mismo grupo o
especie. Los acreedores que no se adhieren al plan de recuperacion
extrajudicial solo se vinculan con él después de la aprobacion.
Ademas, la homologacién del plan de recuperacién extrajudicial de
impuestos genera los mismos efectos aplicables a la recuperacion
de la homologacién (p. 317).

Por lo tanto, cuando todos los acreedores cuyos créditos son cubiertos por

el plan, lo aceptan, la aprobacion del tribunal no es obligatoria. Este plan debe
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llevar la firma de todos los acreedores afectados por él, y en adelante los obliga
por su propia voluntad, lo que hace innecesario el acto judicial.

Por otro lado, sucede que a veces es obligatoria la aprobacién judicial; son
los casos en que el deudor ha logrado éxito con una parte importante de sus
acreedores, pero hay una minoria que se resiste a las consecuencias del plan.
Con la homologacion, los efectos del plan se extienden hasta los acreedores que
no lo aprobaran. Para que ocurra la recuperacion extrajudicial con homologacion
obligatoria es preciso que el plan contenga firma de al menos 3/5 de todos los
créditos de cada tipo cubierto por aquél. Asi lo explica Coelho (2014):

...la adhesion al plan de recuperacién extrajudicial, para autorizar su
homologacién obligatoria, debe ser de acreedores que posean al
menos 3/5 de los créditos de garantia reales, acreedores que
posean al menos 3/5 de los créditos de privilegio especial, de
acreedores que posean al menos 3/5 de los créditos con privilegio
general, etc. (p.533).

En cuanto a la naturaleza juridica de la recuperacion extrajudicial, la
doctrina afirma su caracter contractual y, segun las palabras de Franco (2008):

. acuerdo especial entre deudores y ciertos acreedores, sujeto a
aprobacion judicial, un contrato solemne, que requiere forma escrita,
con cardcter cooperativo, como ven otros, que ven ademas de un
negocio legal consensuado un negocio de cooperacion, recaptura en
la division de riesgos, que en cierta medida se asemeja a negocios
plurilaterales. Que deberia ser lo mas completo posible. Desde este
punto de vista y de las disposiciones del articulo 165 la LRE, el
contrato estaria sujeto a la condicion suspensiva de efectividad, ya
gue solo a partir de entonces producira sus efectos, vinculando asi a
los signatarios (p. 257).

5.11 Datos, consideraciones y criticas

Una investigacion realizada por Estaddo - uno de los principales periédicos
de referencia en Brasil- fundada en datos de un estudio de Serasa Experian,
cuenta que desde la creacion de la actual ley de quiebras y recuperacion judicial
en Brasil - junio de 2005 - hasta diciembre de 2014, indica que durante este
periodo las 3522 empresas a las que se les concedié su solicitud de recuperaciéon
judicial, solo 946 tuvieron sus casos cerrados. De estas 946 compafiias, 728

fueron declaradas en quiebra y solo 218 pudieron reconstruir sus negocios y
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regresar a ellos. Asi, de un total de 3.522 empresas, solo el 6,2% de las empresas
resolvié sus problemas en el proceso de reorganizacion judicial. En comparacion
con los que lograron terminar el proceso, las 218 compafiias que reestructuraron
el pase, el 23%, nos dicen que cada 4 compafias 1 pudieron permanecer en el
negocio (https://feconomia.estadao.com.br/noticias/releases-ae,apenas-uma-a-
cada-quatro-empresas-conseguem-se-recuperar-judicialmente,10000096626).

Segun el Serasa Experian, de enero de 2015 a diciembre de 2018, 5.978
empresas presentaron una solicitud de recuperacion judicial. De este total, a
4.968 empresas se les concedio su solicitud -la documentacion ha sido revisada
por el juez y es correcta y la solicitud puede pasar al siguiente paso, que sera la
presentacion del plan de recuperacion, pero eso no significa que se otorgara la
recuperacion- y 1981 tenian sus solicitudes concedidas- una vez que ha pasado
por todos los pasos y cumplido con los requisitos de la ley, la solicitud ha sido
aceptada, cuando la compafiia permanecerd en recuperacion judicial hasta que
se cumplan todas las obligaciones del plan. Por lo tanto, notamos una gran
malversacion de empresas en la fase de presentacion del plan, y entendemos
que, si se mantiene el promedio del 6,2%, tendremos alrededor de 370 empresas
que podran mantenerse activas.

En contacto con dos abogados experimentados en el proceso de
recuperacion judicial, cuando fueron interrogados sobre la gran dificultad legal que
enfrentan, en una conversacion a través de la red social-WhatsApp- en dia 19 de
septiembre de 2019, mencionaron algunos puntos que obstaculizan el proceso de
recuperacion.

Para el doctor Jodo Tomas, registrado con el numero 47.940 en el registro
de abogados de Goias, la ley 11.101 de 2005 es muy buena y completa, asi como
el proceso de recuperacion judicial. Segun él, uno de los grandes defectos es el
retraso del poder judicial en sus decisiones. Otras situaciones, que también son
obstaculos al proceso de recuperacion, son la justicia del trabajo y la demora del
empresario en presentar la solicitud. Generalmente el pedio se formula cuando la
situacion de la empresa ya no es tan buena.

Confirmando lo que dijjo el Dr. Jodo, en la accion nuamero
5206532.77.2016.8.09.0051 -recuperacion judicial-, de su propia oficina, tenemos
un gran ejemplo de la demora en el poder judicial en Brasil. Esta es una accion de

recuperacion judicial, distribuida el 22 de agosto de 2016, y tuvo su primer
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respaldo poco mas de un afio después, exactamente el 26 de septiembre de
2017.

Partes: SANEFER - CONSTRU(;()ES E EMPREENDIMENTOS
LTDA., TERRA FORTE CONSTRUTORA LTDA. Y EFFICIENCY
COMERCIO DE MATERIAIS PARA CONSTRUC;AO LTDA.
Empresas en recuperacion informan que llevan a cabo contratos
para la construccién, montaje e implementacion de proyectos de
infraestructura en las areas de saneamiento basico, implementacion
de carreteras, presas, pavimentacion urbana, drenaje, canalizacion
de arroyos, entre otros, teniendo como principal cliente el Gobierno
del Estado y La Union Federal. Después de analizar el expediente
del caso, queda claro que los solicitantes cumplen con los requisitos
enumerados en el articulo 48 de la Ley N ° 11.101 / 2005 para
reclamar la recuperacion judicial, y también es cierto que, en el caso
inicial, todos los documentos exigidos por el articulo 51 de dicha ley.
Como se alega, los solicitantes enfrentan serias dificultades para
cumplir con sus compromisos financieros al presentar la lista de
acreedores, valores protestados y acciones en el que aparecen
como parte. Por lo tanto, para hacer viable todo el plan de
reestructuracion financiera de los demandantes, es necesario utilizar
el mecanismo de reorganizacion judicial saludable previsto en la Ley
11.101 / 05. Ademas, la situacion patrimonial de los demandantes,
como lo demuestra la documentacion adjunta al documento exordial,
ciertamente los califica para beneficiarse del instituto de
reorganizacion judicial.

Aunque es una decision que defiende el beneficio de la reorganizacion

corporativa, la demora prolongada en tomar la decisién es motivo suficiente para
dafiar la continuacion de la empresa o las empresas, y ponerlas en una posicion
gue las lleve a la quiebra.

En relacion a la justicia laboral, a pesar del articulo 96 del Cédigo de
Procedimiento Civil de Brasil determinar que los tribunales deben buscar la
uniformidad de la jurisprudencia y mantenerla estable, integral y coherente;
Cuando hablamos de recuperacion judicial, no siempre tenemos esta seguridad.
El propésito del legislador, en este texto, es buscar la tan discutida seguridad
juridica que, en opinion de Joao Carlos Tomas dos Santos, todavia existe cuando
se aplica la ley de recuperacion judicial en la justicia laboral brasilefia.

Para demostrar su posicién, afirma que cuando observamos las decisiones
en el campo de la justicia laboral, en realidad, encontramos incertidumbre juridica
debido a decisiones contradictorias y que poco respetan el espirito de la
legislacion concursal brasilefia — que es posibilitar a la empresa y al empresario

continuar la exploracion de la actividad econOmica. Esta declaracion se puede
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verificar a través de la decisién adoptada por el juez federal del Tribunal Regional
del Trabajo de la Region 18, Geraldo Rodrigues, el cual entendié en el fallo n® AP
- 10800-13.2017 que la justicia laboral es incompetente para desconsiderar la
personalidad juridica de la empresa, determinando que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo Federal establecida en el Recurso Extraordinario nro. 583955,
llamado de “Tema 907, es pacifica en el sentido de que el Tribunal Laboral no
tiene jurisdiccion para ejecutar empresas en Recuperacion Judicial y tampoco
desconsiderar su personalidad juridica, una vez que la competencia del juez en
que se procesa la recuperacion judicial atrae la jurisdiccion de forma exclusiva,
tanto para afectar los activos de la empresa cuanto lo de sus socios.

Por otro lado, la sentencia de la apelacion interlocutoria No. 0011638-
12.2016, por el juez Israel Brasil Adourian presenta un razonamiento
completamente diferente:

QUIEBRA. EFECTOS NO EXTENDIDOS A LOS MIEMBROS POR
JUICIO UNIVERSAL. Aplicacion continda de la mano de obra en su
deforestacion. POSIBILIDAD STJ, RESUMEN 480. "El tribunal de
recuperacion judicial no es competente para decidir sobre la
restriccion de los activos no cubiertos por el plan de recuperacion de
la compafia" (STJ, SUM-480). Por lo tanto, la aplicacion de la ley
laboral puede continuar en detrimento de los socios si los efectos de
la bancarrota no se les han extendido por juicio universal.

Por lo tanto, Jodo concluye que la seguridad juridica esperada a respecto

de la desconsideracion de personalidad juridica de empresas en recuperacion
judicial, especialmente en el area de la justicia laboral, esta lejos de lograrse y
debe ser urgentemente tratada por el Poder Legislativo y también por los
Tribunales Superiores, especialmente por el Tribunal Federal Supremo debido al
“Tema 90” ya fijado, que trata de la competencia del juez concursal.

El abogado Paulo Cezar Simbes Calheiros, registrado con el nuamero
242.665 en Sao Paulo, especialista en recuperacion judicial, dice que hay muchos
problemas legales inmiscuidos en la recuperacion judicial, y entre ellos exalta:
dificultades para acceder al sistema financiero; restriccion en la obtencion de
crédito con proveedores; interferencia judicial en asuntos econémicos del plan;
actos de jueces no relacionados con el proceso judicial, y con las ejecuciones; y
que la renegociacion de recuperacion judicial no implica deuda fiscal.

Las deudas tributarias son un problema importante en el desarrollo del

proceso de recuperacion judicial. Es l6gico pensar que una empresa con



111

dificultades financieras, registra deudas tributarias. Existe un gran error del
legislador al no incluirlos en la renegociacion del plan que busca reestructurar la
empresa, y este es uno de los principales factores de la ineficiencia de este tipo
de recuperacion judicial en Brasil.

Muchas empresas tienen activos bloqueados por deudas tributarias, e
incluso si intentan legalmente revertir ello, sus solicitudes seran rechazadas.
Como se muestra en la siguiente sentencia judicial de la corte de Rio Grande do
Sul.

Recurso interlocutorio. Procedimiento fiscal y civil. Ejecucién fiscal
icms empresa en recuperacion judicial. Suspension de
implementacion de impuestos. Sin cabeza pago de valores
efectuados antes de proceder a la recuperacion judicial. Solicitud de
suspension rechazada en origen. Mantenimiento analisis de caso de
hormigon. 1. Art. 6, 8 7, de la Ley N ° 11.101 / 2005, establece
expresamente que la concesidon de recuperacién judicial no
suspende las ejecuciones hipotecarias, lo que esta respaldado por
las disposiciones de los articulos 5 y 29 de la Ley de ejecuciones
hipotecarias, que establecen la jurisdiccion exclusiva de Tribunal de
Hacienda Publica procesard y juzgara la ejecucion de la deuda
activa de la granja publica y garantizara su no presentacion al
concurso o calificacibn de acreedores en quiebra, quiebra,
liquidacion, inventario o listado. El crédito fiscal tiene preferencia
sobre el crédito privado. Por lo tanto, no es posible regularizar los
créditos privados sin la regularizacion de los créditos fiscales, al
menos a través de pagos a plazos. 2. Considerando que la
incautacion de valores se efectué mucho antes de que se procesara
la Reorganizacién Judicial, asi como que el Plan de Reorganizacién
Judicial aun no se ha preparado y agregado al expediente del caso
(con el que se desconoce si los créditos del Tesoro Publico fueron /
serd incluido en la Reorganizacién Judicial), al menos en el contexto
de la cognicion sumaria, propia de una apelacién interlocutoria,
ninguna reparaciéon merece la decisién severamente aprendida de la
Sentencia de Ejecucion ... Fiscal, que rechazé la solicitud de
suspender el proceso de ejecucién impuesto y permitié el retiro, por
parte del solicitante, de la cantidad que habia sido bloqueada antes
de la concesién de la Recuperacion Judicial. APROBACION DEL
INSTRUMENTO NO APROBADO. (Apelacion interlocutoria No.
70070871850, Segunda Sala Civil, Tribunal de Justicia de la RS,
Relator: Ricardo Torres Hermann, Juzgado el 18/11/2016).

Otro problema con respecto a las deudas tributarias es el requisito legal

gue establece el articulo 57 de la Ley 11.101, solicitando la presentacion de un
certificado de inexistencia de estas deudas, después de la aprobacién del plan,
bajo pena de perder el beneficio legal de la recuperacion judicial. Incluso si la ley

permite que se le pague al deudor en cuotas al estado, es muy criticado, porque
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ante una situacion de crisis, se sabe que la compafia ain no puede asumir ese
compromiso.

Otro estorbo que enfrenta el sistema es la falta de transparencia del
deudor, y la dificultad del acceso financiero para comprender realmente la
verdadera situacion de la empresa y las acciones tomadas por ella. Este problema
también afecta a los acreedores, que no liberan créditos, y a menudo ven al
instituto de recuperacion judicial utilizado para fraude.

Decisién que tenia un efecto suspensivo aplicado al enfoque del
instrumento. Recuperacion judicial. Eliminacion de activos. Movil y
aeronaves. Sin transparencia en venta. Necesita escuchar a los
involucrados. Recurso no proporcionado. Efecto suspensivo sobre el
recurso. Falta de transparencia en el negocio. No hay indicios de
gue tanto el avion como el lote de bienes muebles se ofrecieron a la
venta en el mercado y obtuvieron otras ofertas. Tampoco se
descubri6 que las cifras de ventas son las que realmente se
practican en el mercado para los bienes que se venderan,
especialmente el avion. Necesita escuchar a los involucrados para
formar una conviccion adecuada. Ausencia de documentos que
instruyan a la presente apelacion para fundamentar las alegaciones
de los factores agravantes. Decision confirmada. Caracteristica no
proporcionada. (TJ-SP - AGR: 21741839120158260000 SP
2174183-91.2015.8.26.0000, Relator: Carlos Alberto Garbi, Fecha
del fallo: 10/05/2015, Segunda Camara de Derecho Comercial,
Fecha de publicacion: 10/09/2015)

También, a menudo, el poder judicial recurre a los ingresos federales,

buscando informacion sobre la empresa en crisis, lo que lleva tiempo, gastos y
dificulta el progreso del proceso.

Recurso interlocutorio - Recuperacion judicial. Decisién impugnada
que ordena el envio de oficinas oficiales al IRS para promover la
supervision de los recuperados, especialmente en lo que respecta a
la consolidacion de las tres empresas del Grupo en recuperaciéon -
Necesidad de conocer la situacion economica y financiera real de las
empresas, incluso en relacién con responsabilidad fiscal - Falta de
pruebas necesarias para demostrar la viabilidad de la elevacion -
Cumplimiento del principio de transparencia - Decision retenida -
Recurso denegado. (TJ-SP — Al: 20835344120198260000 SP,
Relator: Mauricio Pessoa, Data de juzgado: 27/08/2019, 22 Camara
de derecho empresarial, publicacion: 02/09/2019).

Con respecto al sindico, o administrador de la corte como lo establece la

ley brasilefia, sus deberes en el proceso de recuperacion judicial son basicamente
de supervision y consisten en: presentacion de informes mensuales, ejecucion del
plan y prestacion de cuentas; direccion de la primera fase de verificacion de

credito; fiscalizacion durante el proceso; presidir la reunion y desempefar la
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funcion del comité de acreedores si no existe; contrataciébn de profesionales
especializados para ayudar; declararse en quiebra si es necesario (Negréo, 2009,
pp. 118-119).

El administrador judicial debe actuar desde el momento en que es
designado por el juez, al otorgar el procesamiento de la recuperacion
judicial, pis, desde la publicacibn de esta decision, el plan de
recuperacion judicial debe presentarse dentro de los sesenta dias.
Este es un periodo critico, donde las actividades del deudor deben
ser supervisadas para frenar el fraude y simplemente retrasar las
medidas. Es de destacar que las empresas que no pueden
recuperarse deben ser eliminadas, ya que la postergacion del
decreto de bancarrota genera una pérdida de tiempo y valor.
(Santos, 2008, p. 162).

Otro problema importante al que se enfrenta el deudor es la cuestion del

periodo de suspension: el articulo 6, parrafo 4, establece que la concesion de la
recuperacion judicial suspende el curso de todas las acciones y ejecuciones
presentadas contra el deudor por el plazo improrrogable de 180 (ciento ochenta)
dias contados desde el otorgamiento del tramite de recuperacion, restableciendo,
una vez vencido el plazo, el derecho de los acreedores a iniciar o continuar sus
acciones y ejecuciones, independientemente de pronunciamiento judicial.

Desde la fecha de su aprobacién si se suspenden las acciones contra el
deudor, pero el articulo 49 de la misma ley establece que "los acreedores del
deudor en recuperacion judicial conservan sus derechos y privilegios contra los
co-deudores, garantes y deudores de la devoluciéon". Esto hace que el acreedor,
al tener asegurado su derecho, dificulte el proceso y, a menudo, hace que el plan
sea inviable.

La gran critica hecha por gran parte de la doctrina es la profesionalizacion
del administrador judicial, el simple hecho de ser un profesional adecuado,
preferentemente abogado, economista, administrador de empresas o contador es
un factor insuficiente para garantizar la velocidad procesal deseada. Las tareas
requeridas son multidisciplinarias, y requieren conocimientos contables,
administrativos, economicos Yy legales especificos adecuados para la
recuperacion empresarial. Lo que realmente necesita para calificar al profesional,
como se hace en otros paises, como Francia que tiene como “requisito especifico
para el ejercicio de la funcién tener un titulo universitario y estar calificado en los
examenes de acceso y aptitud conferidos por un curso de capacitacion

profesional de administrador judicial” (Negrao, 2009, p. 209).
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5.12 Recuperacion judicial en tiempos de COVID-19

El 20 de marzo de 2020, el Ministerio de Salud de Brasil declar6 el estado
de transmision comunitaria del nuevo corona virus- COVID-19- haciendo
necesario el aislamiento social, por un periodo de dos semanas, segun lo indique
la agencia nacional (https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2020-03/covid-
19-governo-declara-transmissao-comunitaria-em-todo-o-pais).

Cuando hay transmision comunitaria, ahora en todo el pais, la
orientacion es aislar a las personas con sintomas durante dos
semanas y a aquellos que viven en el mismo espacio que aquellos
gue mostraron signos de infeccion. Esto significa permanecer
permanentemente en casa y evitar a toda costa no solo las
aglomeraciones, sino también la circulacion fuera del hogar.

El estado de aislamiento fue mas alla de lo esperado y se extendié por

mucho mas tiempo del esperado en varios lugares, siendo un desastre para las
empresas, especialmente para aquellos que ya estaban en recuperacion.
Considerando esta situacion, el consejo nacional de justicia, el 31 y marzo de
2020, public6 algunas recomendaciones -No. 63 del 31/03/2020- y directrices
para los jueces de recuperacion judicial y bancarrota, con el fin de garantizar los
mejores resultados, especialmente durante el periodo excepcional de pandemia
del nuevo coronavirus que causa COVID-19.

Art. 1 Recomendar a todos los Tribunales con jurisdiccion el juicio de
recuperacion corporativa y acciones concursales que den prioridad
al andlisis y la decision sobre asuntos relacionados con el cobro de
montos a favor de acreedores o empresas recuperadas, con la
emision correspondiente de una Orden de Retiro Electronica,
considerando la importancia econdmica y social que tales medidas
tienen para ayudar a mantener el funcionamiento regular de la
economia brasilefa y para la supervivencia de las familias,
especialmente durante la pandemia de Covid-19.

Entre las recomendaciones, también fue dirigido a los jueces competentes

no celebren asambleas presenciales; extender la duracion del periodo de
suspension establecido en el art. 6 de la Ley N ° 11.101; para autorizar al deudor
gue cumple con el plan aprobado por los acreedores a presentar un plan de
modificacion; determinar administradores judiciales para continuar inspeccionando
las actividades de las empresas en recuperacion; evaluar con especial precaucion
la concesién de medidas urgentes, el decreto de desalojo por falta de pago y la
ejecucion de actos ejecutivos de caracter patrimonial en detrimento de las

empresas y otros agentes economicos en los juicios.
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Los procesos de recuperacion son sensibles y urgentes y su progreso tiene
un impacto directo en la economia. Del buen desempefio del proceso depende el
mantenimiento de la actividad, la circulacion de bienes, productos y servicios
esenciales para la poblacidn, en la generacion de impuestos que son esenciales
para el mantenimiento de los servicios publicos, y en el mantenimiento de los
empleos y los ingresos del trabajador.

Para una mejor ejecucion procesal, durante el periodo de pandemia, el
senador Confuncio Moura lanza proyecto de ley — No 2.409 de 2020- que crea
reglas de transicion, aplicables durante el estado de calamidad publica resultante
de la pandemia de coronavirus, relacionadas con la recuperacion judicial o
extrajudicial y la quiebra de las empresas.

El proyecto de ley, ya aprobado por la Camara de Diputados, pendiente en
el Senado, suspende las ejecuciones basadas en el incumplimiento de las
obligaciones en los planes de reorganizacion judicial o extrajudicial concluidos
antes del 20 de marzo de 2020 y que vencen después de esa fecha; el
administrador judicial tiene prohibido declararse en quiebra en caso de
incumplimiento de la obligacibn asumida en el plan de reorganizacién judicial;
dispensa a los fines de examinar la solicitud de recuperacion extrajudicial y la
solicitud de recuperacion judicial, los requisitos del art. 48, caput, y sus articulos Il
y lll, y del § 3 del art. 161, toda la Ley N ° 11.101, de 9 de febrero de 2005.

5.13 Conclusiones

La ley brasilefia de insolvencia prevé dos tipos de mecanismos de
reorganizacion de la actividad empresarial. La recuperacién judicial, objeto de
estudio del trabajo, y la recuperacion extrajudicial, aquella con menor intervencion
jurisdiccional. El gran vector de estas acciones, ademas de satisfacer el interés de
los acreedores, es el interés social reflejado de la funcién social resultante del
ejercicio empresarial.

El proceso de reorganizacion judicial tiene en su estructura operativa, junto
con el poder judicial el administrador judicial o sindico, el comité de acreedores y
la asamblea general de acreedores.

El gran problema, muy cuestionado por toda la doctrina, y demostrado en

esta tesis es la ineficiencia de este instituto, que tiene dificultades para cumplir su



116

funcion. Esto ha llevado a varios investigadores en el &rea, a buscar algunas
explicaciones sobre lo que realmente esté limitando el éxito de la recuperacion
judicial en Brasil. Mediante doctrinas, articulos, conversaciones con especialistas
en recuperacion judicial, analisis de jurisprudencia, pude detectar ciertos aspectos
legales, conducta judicial, la capacidad de algunos 6rganos operativos que
socavan la funcionalidad del instituto de preservacion empresarial.

El primer aspecto, muy criticado, es el tiempo de retorno del poder judicial.
Como podemos vislumbrar en lo expuesto a lo largo de este capitulo, casi un afio
para deliberar el pedido y dar continuacién al proceso de recuperacion judicial.
Ademas de dafiar el principio basico de la ley, la velocidad procesal, este retraso
puede aprovechar la interrupcion de la empresa y evitar el mantenimiento de
aguellos que aun tenian posibilidades de reorganizacion. El tiempo es vital para
este tipo de proceso. La duracién de este tipo de proceso en Brasil es de 4 afios,
todavia lejos del promedio de paises como Estados Unidos -1 afio-, China -1.7
afios-, Japon -0.6 afos-, Argentina -2.4-, Rusia -2 afios- e lItalia -1.8 afos
(https://lwww.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-ineficiencia-do-atual-processo-
de-recuperacao-judicial-de-empresas-no-brasil-21012019).

Otro defecto importante fue el desorden del Tribunal Laboral que no
interrumpio la ejecuciéon de las demandas laborales con la empresa en el proceso
de reorganizacion. Por mucho que se entienda la preocupacién por las demandas
laborales segun la ley, este problema fue causado por la inseguridad juridica en la
proteccion de los trabajadores. Mientras, ya se esta resolviendo la idea que el
Tribunal Laboral, no tiene jurisdiccién para ejecutar empresas en Recuperacion
Judicial.

La ley brasilefia tiene un problema grave, no requiere un documento
apropiado —estado contable-, hecho profesionalmente, por un experto en la
materia, que ensalza la verdadera posicion del estado de negocios del deudor.
Este es un problema que desencadena la falta de confianza del acreedor, que
sera responsable de aprobar el plan, ademas del hecho de que debe invertir sus
propios recursos para esta auditoria. Agrego también los deberes desempefiados
por el sindico o administrador judicial, que tiene una funcion puramente
supervisora y no estd completamente profesionalizada para ejercer una
participacion intensa en el proceso y producir evidencias importantes para todas

las partes de la situacion real de la empresa.
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Otro problema que enfrenta la empresa en recuperacion es la necesidad de
que el deudor presente certificados de que las deudas tributarias no existen
después de que el plan haya sido aprobado por la junta general de acreedores
bajo pena del juez simplemente desestime la recuperacion judicial. De hecho, una
empresa en crisis tendra deudas con el Estado, que deben incluirse en el plan de
recuperacion, para facilitar la reanudacion de la actividad y no cobrar los
certificados de deudor que demuestren su ausencia.

También se entiende que la legislacion elimina mucho el contacto entre los
acreedores y el deudor. En otras leyes que permiten una mayor segmentacion
entre clases de acreedores, se percibe que la negociacion entre las partes se
vuelve mas facil. Y en algunos casos, los acreedores pueden hacer el plan de
reorganizacion, lo que puede reforzar el financiamiento y la liberacion de créditos
para el restablecimiento del negocio.

Finalmente, entiendo que los criterios econdémicos adoptados por la
legislacién desde la busqueda de la situacion comercial real, y la deficiencia en el
conjunto de informacion, afectan constantemente el proceso. Tanto la satisfaccion
de los acreedores como el dafio a aquéllos se desencadenan por la omision e
interferencia de la legislatura en asuntos que no puede ejercer. La ley deberia

exigir el uso de profesionales especializados, para realizar dicho ejercicio.
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CAPITULO 6: DERECHO COMPARADO

6.1 Introduccidén

El capitulo seis se refiere al derecho comparado empleado en el presente
trabajo. Aqui se expondran cémo las legislaciones de Alemania, Francia y
Estados Unidos trabajan con los mecanismos de preservacion y reorganizacion
de la actividad empresarial, sus caracteristicas y como el estado interactia en
estas acciones, a través de sus empleados y sus érganos.

Se discutirdn los tipos de procedimientos adoptados, el papel de los
acreedores durante los procedimientos, el papel desempefiado por el estado, en
la elaboracion y aprobacién del plan; y también los efectos en la persona del
deudor.

6.2 Alemania

La ley de insolvencia alemana del 5 de octubre de 1994, que entr6 en vigor
en 1999, Insolvenzordnung, presenta en su primer articulo, como objetivo de sus
procedimientos: “Satisfacer colectivamente a los acreedores de un deudor
mediante la liquidacion de sus activos y la distribucién de su producto, o mediante
un plan de insolvencia destinado especialmente al mantenimiento de la
compahia”.

Como se indicé en el primer capitulo, la legislatura alemana optd por el
sistema de insolvencia unitario bajo el cual la denominacién general de
insolvencia puede ser la liquidacion del patrimonio del deudor, la presentacion de
un plan de insolvencia para el mantenimiento de la fuente de produccion o
transformacion, la fusion o spin-off de la empresa. “El procedimiento es unico;
esto significa que hay un periodo inicial comun (periodo de informacion) al
procedimiento liquidativo y al procedimiento de reestructuracion o reorganizacion;
terminado el periodo de informacion se decide si opta por una u otra alternativa”
(Rivera, 2010, p. 75).

El presupuesto de abrir cualquiera de los procedimientos es insolvencia,
identificada por el incumplimiento, pero como explica Rivera (2010), la legislacion

alemana acepta presupuestos especiales:
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La amenaza de insolvencia, situacion que se configura cuando es
previsible que el deudor no se encontrara en condiciones de cumplir
con las obligaciones pendientes en el momento de vencimiento; el
sobreendeudamiento que se aplica solo a las personas juridicas, y
que existe cuando el patrimonio del deudor no cubre las obligaciones
contraidas; para la valoracion del patrimonio del deudor se toma en
cuenta la continuaciéon de la empresa cuando de conformidad con la
mayor parte de las circunstancias ella sea verosimil (p. 75).

La reclamacion hecha en base al incumplimiento puede ser realizada tanto

por el deudor como por los acreedores. Cuando se trata de una amenaza de
incumplimiento, la solicitud debe ser realizada exclusivamente por el deudor
(Negrao, 2010, p. 55).

En la ley alemana, la preservacion de la compafia se deriva de varios
planes, que difieren en el propésito.

La preservacion de la empresa se puede obtener mediante un plan
de transferencia (Ubertragunsplan) de la empresa a un tercero; un
plan de reorganizaciébn (Sanierungsplan), que contempla la
preservacion y continuidad de la empresa; un plan de liquidacion
(Liquidationsplan), que establece qué procedimiento se adoptara
para la realizacion del activo y la distribucidon del resultado obtenido;
un plan de aplazamiento de pagos (Moratoriumsplan), segun el cual
se otorga un periodo de pago mas largo. Estos planes se pueden
combinar para tratar, de manera diferente, las diversas partes de la
actividad realizada (Franco, 2008, p. 226).

Debido a que es un procedimiento unitario, los efectos de la decisién de

apertura son tipicos de la declaracion de quiebra.

Abierto el procedimiento de la insolvencia el juez designa un
administrador que sustituye a los administradores naturales; ante el
administrador se insindan los créditos; lo interesante es que en la
primera junta de acreedores posterior al nombramiento del
administrador, los acreedores pueden elegir a otra persona para ese
cargo, y el juez sé6lo puede denegar el nombramiento si el propuesto
no es idéneo. Una vez nombrado, éste administra y dispone de la
masa de la insolvencia, tomando su posesion inmediatamente
(Rivera, 2010, p. 76).

Otros efectos de la apertura son la relativa suspension de las acciones y

ejecuciones, la formacién de la masa de los acreedores, la formaciéon del
patrimonio insolvente y la restriccion del derecho constitucional de
correspondencia, de correo y de telecomunicaciones.

La influencia de los acreedores en estos procedimientos es considerable,
ya que el legislador los proporcioné la eleccion del procedimiento a ser adoptado

y determiné que al menos 6 semanas y un maximo de 6 meses a partir de la
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apertura del procedimiento de insolvencia debe celebrarse una reunion general de
acreedores para deliberar la forma de continuacién de la accién de insolvencia.

Luego de cerrar la etapa preliminar del proceso, cuando el administrador da
Su opinion sobre la situacion econdmica del deudor en estado de crisis y una
propuesta para reestructurar la compainia.

En vista de esto, los acreedores, con base en esta informacién, deciden si
la compafia debe ser liquidada inmediatamente, con el cierre de la actividad
econdémica, o0 continuar ejerciendo su actividad para amortizar los créditos
debidos, segun lo dispuesto en las secciones 156 y 157 de InsO (Perin Junior,
2009, p. 72).

El plan de insolvencia puede ser presentado por el deudor en la solicitud
inicial, o de manera incidental de lo proceso, por el deudor y el administrador de la
insolvencia. Negréo (2010) entiende que:

Si el plan no es presentado por el empresario o por la sociedad
empresaria deudora, debe presentar el plan con la solicitud inicial,
se debe proponer en el periodo anterior a los tres pasos
procedimentales: antes de la Ultima reunion de acreedores
convocados para deliberar sobre las cuentas finales del
administrador; antes de las impugnaciones al cuadro general de
acreedores; antes de la deliberacion sobre los bienes no realizables

(p. 61).
La estructura del plan consta de 2 partes, una de ellas descriptiva, en la

gue se ubican las medidas que se adoptaran después de la apertura del proceso.
Y la otra parte, organizativa, que corresponde a la nueva situacion legal de los
involucrados, ya que se distribuyen la nueva clase de acreedores.

El juez puede descartar el plan de oficio si las disposiciones sobre
legitimidad y contenido no se cumplen, o se rehacen dentro del periodo
propuesto; cuando es evidente que el plan no tendra éxito; cuando es obvio que
los derechos de los participantes no se pueden cumplir; cuando es evidente que
el plan no tendra éxito; cuando es obvio que los derechos de los participantes no
se pueden cumplir (Negréo, 2010, p. 61).

Todos los acreedores de insolvencia deberan votar, excepto los que no
estén perjudicados, segun lo dispuesto en el articulo 237 de la Insolvenzordnung.
De acuerdo con el articulo 244 de la misma ley, el plan debe obtener en cada

grupo, organizado segun lo dispuesto en el articulo 222, una doble mayoria
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calculada sobre el numero de acreedores que votan y sobre el valor de los
beneficios correspondientes a ellos.

Existe la posibilidad de que la ley alemana con el titulo de
Obstruktionsverbot, prohibicion de obstruccién, el articulo 245 de Ia
Insolvenzordnung:

...trae la regla de aprobacion del plan incluso cuando no se han
alcanzado las mayorias necesarias. Esto ocurrira cuando: (1) los
acreedores no sean colocados por el plan de insolvencia; (2) los
acreedores del grupo participaran con un monto econémico
razonable que, debido a los principios basicos del plan, debe ser
satisfecho con los participantes; y (3) La mayoria de los grupos
autorizados para votar en el plan han votado con las mayorias
necesarias (Negréo, 2010, p. 62).

En resumen, las principales medidas adoptadas por el legislador aleman,

por Perin Junior (2009):

1. se ha concentrado en unica legislacion todos los asuntos
relacionados con la insolvencia, liquidacién y recuperacion de la
empresa, ya que el tratamiento conjunto del tema facilita la
recepcion de la respectiva disciplina legislativa por parte de los
destinatarios y corresponde al caricter mas restrictivo de la
legislacién; 2. introdujo la reorganizacidn extrajudicial de las
obligaciones; 3. establecié varias medidas destinadas a prevenir la
inexistencia y / o insuficiencia del patrimonio en quiebra; 4.
fortalecimiento de la autonomia de los acreedores; 5. extendio el
derecho de igualdad entre acreedores privilegiados y no
privilegiados en el reparto de activos en masa; 6. ha introducido
procedimientos de insolvencia para la persona fisica, no
comercializadora y / o deudora de pequefias empresas, asi como la
exencién de obligaciones residuales (p.73).

Graziabile (2016) exalta la ley alemana y expone:
...resultoé ser un adelanto muy importante en la legislacién concursal
internacional, con un sistema muy moderno, seguido ahora por otras
legislaciones contemporaneas. Sin, embargo, en 2008, se reforma,
como consecuencia de los avatares de la crisis mundial, el
presupuesto objetivo de los concursos, incorporando el concepto de
sobreendeudamiento para los casos en que la continuidad de la
empresa es bastante probable o verosimil. Ello se suma al
presupuesto clasico de la insolvencia (p.27).

En este contexto, caracterice la legislacion de insolvencia alemana como

una de las mas simples en la actualidad y con una fuerte participacion del Estado

y los acreedores.
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6.3 Estados Unidos

La ley de insolvencia de América del Norte esta actualmente regulada por
el Bankruptcy Code derivado del Banruptcy act de 1979, que sustituyo la ley de
1898, como mejor explica Franco (2008):

En los Estados Unidos de América, el Bankruptcy Act, de 1979
reemplazé a la de 1898, y es en gran medida la base del Bankruptcy
Code, ley federal, que adopt6é dos modalidades concursales: la
bankruptcy liquidation (capitulo 7 del Bankruptcy Code), y la
bankruptcy reorganization (capitulos 11, 12, y 13 del Bankruptcy
Code) (p.224).

En la fase de reorganizacién también llamada rehabilitacion:
...el deudor debe presentar un plan en el que se propone pagar la
totalidad o parte de sus deudas durante un periodo de tiempo,
generalmente de tres afios. La particularidad aqui es que, a
diferencia de la legislacion europea, los acreedores no necesitan
aprobar el plan. Si el tribunal de quiebras especifico aprueba el plan,
los acreedores quedaran obligados por él, aunque pueden presentar
objeciones cuando el plan no cumpla con ciertos requisitos, una
circunstancia en la que el tribunal no puede confirmarla (Franco,
2008, pp. 224-225).

“El capitulo 11 denominado Capitulo de la Reorganizacion es un

procedimiento normalmente utilizado por las grandes empresas, aunque nhada
impide su uso por parte de individuos particulares, personas fisicas o empresas
pequefas y medianas” (Dasso, 2014, p. 20). En él se encuentran las reglas que
debe seguir el deudor que pretende seguir con su negocio para realizar el pago
de los acreedores y, en consecuencia, superar la crisis.

El proceso de reorganizacion adoptado por el Capitulo 11 se puede abrir de
dos maneras, a iniciativa del deudor -solicitud voluntaria- , que es la forma mas
frecuente, o a solicitud de los acreedores -solicitud involuntaria-. Este proceso es
destinado a la Bankrouptcy Court. Rivera (2010) lo mejor explica:

El voluntario es iniciado a pedido del deudor no siendo necesario
gque demuestre estar en cesacibn de pagos, insolvencia o
dificultades, bastante su voluntad de someterse a la proteccion del
sistema legal; los acreedores podrian oponerse a este procedimiento
demostrando la mala fe del deudor que pretende abusar del sistema
de bancarrotas.
El proceso involuntario es el promovido a pedido de los acreedores,
supuesto en el cual, en caso de oposicion del deudor, deberan
acreditarse las causas de tal pretension, fundamentalmente la
insolvencia del deudor (p. 71).

En este nuevo paradigma de la ley de quiebras de los Estados Unidos,

existe una mayor libertad de los acreedores para actuar.
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Ante una situacién de crisis, los deudores pueden actuar, siempre
que se respeten los criterios establecidos por la ley: se requeriran
tres (3) o mas acreedores, que en conjunto conforman un crédito de
al menos cinco (5) miles de dolares. Necesario para subsumir una
de las dos hipotesis i) no pagar sus deudas al vencimiento; ii) se
transfirieron sus activos a un liquidador, que vendera a los
acreedores (Santos, 2014, p. 41).

En el Concurso Preventivo de Estados Unidos, el deudor esta por delante

de la continuacién de su negocio —debtor in possesision-,porque se entiende que
él es el mejor que comprende su actividad y al haber adquirido el Know How se
convierte, naturalmente, en el mas capacitado para reestructurar su negocio.
Ademas, el deudor disfruta del Fresh Start, basicamente, consiste en la
posibilidad del deudor de reiniciar inmediatamente sus actividades, sin demoras
para volver al proceso productivo (Santos, 2014, p. 38).

Como en cualquier otro procedimiento de reorganizacion, la presentacion
produce un automatic stay o suspension de procedimientos de ejecucién contra el
deudor y éste debe presentar un plan que se somete a la aprobacion de los
acreedores” (Rivera, 2010, p. 72).

En el concurso preventivo en este pais, la participacion de los acreedores
es intensa y la discusion entre ellos y el deudor es intensa en la busqueda del
mejor plan y el plan mas justo.

Para que el deudor salga de la crisis, la participacion de los
acreedores se ha vuelto esencial. Asi, la legislacion creé una serie
de garantias para el proceso efectivo de establecer el plan de
reorganizacion. Estos son: (a) la posibilidad de solicitar el
procedimiento de reorganizacion; (b) Junta General de Acreedores;
c) comités de acreedores; (d) presentar una propuesta de plan
después del periodo de exclusividad; (e) aprobacion del plan,
inclusion de los acreedores en las clases, homologacion del plan,
incluso no aprobada por todas las clases; (f) la exclusion del deudor
en posesion y el nombramiento de un fiduciario; (g) la posibilidad de
nombrar un examinador para la inspeccion (Santos, 2014, p. 42).

La presencia del sindico — trustee- en el proceso no es obligatoria, pero en

cualquier momento el Estado puede designar a un fideicomisario a solicitud de
una parte interesada, cuando exista evidencia de fraude en el proceso, falta de
honradez, incompetencia, administracion negligente o si dicho nombramiento se
hace en defensa de los intereses de los accionistas de la empresa y proteccion de
la masa de la quiebra (Dasso, 2014, p. 489).

Las atribuciones de los comités de acreedores estdn previstas en el
subtitulo 1103 del capitulo 11:
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Para seleccionar y autorizar la contratacion de abogados, tasadores
y otros agentes que no puedan actuar en otras acciones con
intereses adversos o en conexion con los de la causa; buscar
informacion del administrador o deudor con respecto a la causa;
investigar los actos, la conducta, los recursos, los pasivos y las
condiciones financieras del deudor, las actividades comerciales del
deudor y la conveniencia de su continuacion, asi como otros asuntos
relevantes; participar en la formulacion del plan y asesorar a sus
miembros sobre cualquier plan formulado; requerir el nombramiento
de un administrador; Realizar otros actos de interés de sus
representados (Negrao, 2010, p. 87).

Con respecto al plan, el deudor puede presentarlo de forma independiente

si el deudor ha solicitado la apertura del proceso o no, en cualquier momento
puede hacerlo y exclusivamente para esto dentro del periodo de 120 dias. La
excepcion es si después de 180 dias a partir de la fecha de distribucion de la
peticion, cada plan de acreedores no ha aceptado el plan representado de
manera unica. Y si son solicitados por pequefias empresas, Negrdo (2010) explica
que “solo el deudor puede presentar una solicitud en un plazo de 100 dias y el
plan debe recibirse en un plazo de ciento sesenta dias” (p. 88).

El plan debe estar acompafado de un disclosure statement, que permite
ponderar las ventajas y defectos del plan, ademas “el statement debe contener
una comparacion entre el resultado del plan y lo que resultaria de la liquidacion de
la compafiia o de los activos del deudor, pues es preciso demonstrar que el plan
resulta mas beneficioso que la liquidaciéon” (Rivera, 2010, p. 72).

Para la aprobacion del plan por una clase de acreedor, la ley requiere al
menos dos tercios del total de créditos de esta clase y mas de la mitad del
namero de titulares de esa clase. (Dasso, 2014, p. 527).

Se observa que el chapter 11 permite una mayor segmentacion entre las
clases de acreedores, lo que facilita la negociacion de las deudas.

El plan debe contemplar a todos los acreedores; aquellos cuyo
status crediticio no se modifica estan excluidos de la votacion. El
plan debe ser aprobado por todas las categorias de acreedores,
aunque la ley prevé que el juez la imponga a alguna clase disidente
(cramdown power) (101); y siempre el plan debe ser confirmado por
el juez luego que el deudor pruebe una serie de requisitos estrictos.
Dos circunstancias son muy caracteristicas del sistema: el acuerdo o
plan es generalmente negociado por el comité de acreedores; los
accionistas son tratados como acreedores subordinados; de alli que
si los activos sociales y las proyecciones financieras son
insuficientes para cubrir los pasivos externos, los titulares del capital
habran de ceder su participacion en aras de satisfacer a los terceros,
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a menos que estén dispuestos a suministrar recursos adicionales a
cambio de un porcentaje de acciones de la sociedad reestructurada
(Rivera, 2010, p. 72).

La confirmacion del plan depende una extensa lista de requisitos que debe

cumplir, segun lo dispuesto en la subseccién 1129 del capitulo 11. Es importante
enfatizar que debe ser un plan que cumpla con los requisitos legales y las
disposiciones de la ley; que se ha propuesto de buena fe; y también debe ofrecer
una perspectiva de éxito, entre otros requisitos. Negrao (2010) explica que “los
cursos de derecho en los Estados Unidos tienen solo cuatro de estos requisitos:
mejores intereses de los acreedores; trato especial para acreedores prioritarios;
viabilidad del plan; aceptacién por al menos una clase involucrada” (p.90).

La aprobacién del plan depende de la aprobacion de todas las clases. Sin
embargo, el consenso no siempre se logra. Ante la negativa de al menos una de
las clases para aprobar el plan, el Juez puede usar una herramienta establecida
por el legislador, conocida como cramdown, de modo que en los casos en que la
aprobacion del plan no se haga cumplir porque no hay acuerdo dentro de una de
las diferentes clases de acreedores.

Para que se apliqgue el cramdown, es necesario que el plan no cause
ninguna discriminacion entre los acreedores y que sea justo y equitativo, evitando
gue vaya en contra del principio del mejor interés de los acreedores.

La figura del sindico -trustee- se reserva para los casos en que sea
verificada fraude, mala fe o cuando se verifiqgue su incompetencia administrativa
para administrar su propio negocio, hasta el punto de poner en peligro los
intereses de los acreedores, los accionistas o la quiebra, que estan esperando la
recuperacion para recibir los dividendos.

Para aquellos casos en los que no se ha demostrado que un fideicomisario
sea necesario, se puede nombrar un examinador —examiner-, que recibira
funciones de investigacion para investigar el fraude, la deshonestidad, la
incompetencia, la irregularidad en la administracion.

Por lo tanto, la funcién del examinador es recopilar evidencia que se
llevara al andlisis judicial para probar la existencia de algunos de los
factores que llevan a la eliminacion del deudor o fideicomisario de la
administracion de los activos, especialmente el fraude. Su
nombramiento es opcional, en la mayoria de los casos, debe seguir
los intereses de los acreedores, pero cuando la deuda de la empresa
en recuperacion supera los $ 5 millones, se convierte en obligatoria
la designacién (Santos, 2014, p. 50).
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Todavia en el capitulo 11, vale la pena mencionar que en el plan de
recuperacion, todas las deudas de la compafiia estan involucradas, incluidos los
impuestos que seran examinados por el mismo tribunal, y tienen la posibilidad de
pagarse a través de las acciones de la compafia en recuperacion.

Otra modalidad de reorganizacion, distinta de la mencionada en el Capitulo
11, es la posibilidad del prepackaged, por lo que entiende Negrdo (2010) es un
procedimiento mas simples donde el plan es preconcebido por el deudor con el
pedido inicial y tiene la necesidad que ya exista un comité de acreedores pre
constituidos (p.93).

Esta es una modalidad de la reorganizacion del Capitulo 11,
consistente en un plan que es negociado y aceptado por una
significativa cantidad de acreedores en un ambito extrajudicial, esto
es, antes de ser promovido el procedimiento de reorganizacion bajo
el capitulo 11, pero que esta destinado a ser presentado al juez para
su confirmacion bajo a las reglas del mismo. Asi, los prepacks
supones el cumplimiento de los mismos recaudos que cualquier otro
plan de reorganizacion bajo el Capitulo 11. Una notable
caracteristica de esta instancia es que durante el periodo de
negociacion el deudor no esta protegido contra acciones judiciales
(Rivera, 2010, p. 73).

Esta modalidad hay inspirado de Acuerdo preventivo Extrajudicial en

Argentina, incorporado por la ley 25.589 de 2002.

6.4 Francia

En las ultimas décadas los cambios en la legislacién concursal francesa
fueron constantes. Fue con el decreto de 20 de mayo de 1955 que se cred en
paralelo con la liquidacién judicial, existente para el comerciante de buena fe, el
procedimiento denominado Réglement judiciaire, que permitia la concordata, y
reservaba la quiebra para comerciantes indignos y de mala fe. “Ambos
procedimientos (Reglement judiciaire y la liquidacion) fueron preservados en la
Ley n° 67-563, de 13 de julio de 1967, que suprimi¢ la quiebra reservando la
posibilidad de reajuste para las actividades empresariales con aptitud para tanto”
(Franco, 2008, p. 219).

El régimen concursal francés gir6 desde entonces en base a tres
procedimientos colectivos: el procedimiento extraordinario de la
suspension provisoria de las ejecuciones, reservado para las
empresas de gravitacion nacional o regional que pasaban por una
situacion financiera dificil, pero sin llegar a la cesacion de pagos



127

(ordenanza 67.280 del 23 de setiembre de 1967), y otros dos
procedimientos ordinarios, el reglamento judicial y la liquidacion de
bienes, a los que quedaban sujetos los comerciantes y todas las
personas morales, incluso las no comerciales, que estuvieran en
cesacion de pagos (Rubin, 1991, p. 34).

En la basqueda de perfeccionar el sistema legislativo de las empresas en

situacion de crisis el legislador incluyé modificaciones importantes derecho
concursal francés en los afios 1984 y 1985.

La ley de 1984 fue responsable de aumentar la confidencialidad de la
informacion de la empresa, con el fin de evitar sacudir su credibilidad y evitar
cualguier empeoramiento de la situacion critica; predijo una hipotesis de
capitalizacion de emergencia para empresa en crisis a través de la emision de
nuevos valores mobiliarios, generando la posibilidad de aumento de capital; y
también fue responsable de la implantacion del reglamento amistoso, réeglement
amiable, una especie de acuerdo preventivo extrajudicial, que depende de un
acuerdo entre el deudor y sus acreedores para tener éxito.

En este procedimiento - reglement amiable-, no hay necesidad de
participacion de la totalidad de acreedores, tampoco se ven
obligados a aceptar las condiciones propuestas. Sin embargo, el
deudor debe buscar la adhesion de la mayor cantidad de acreedores
posible para el éxito de esta empresa, pues, de lo contrario, seria
sélo una forma de prolongar artificialmente el ejercicio de la actividad
de la empresa en crisis, antes de la instauracion del procedimiento
en juicio (Perin Junior, 2009, p. 81).

En lo que se refiere a las reformas de 1985, es importante destacar que su

articulo primero hace mencion al instituto de recuperacion judicial, redressement
judiciaire, en el intento de armonizar la preservacion de la fuente productiva y
empleos y la satisfaccion de los acreedores.

Las modificaciones legales de la ley de 1985 traen a la superficie un
caracter mas social de la ley ademas de un tono de racionalidad para conducir el
proceso. La racionalidad aqui expresa, se refiere a la etapa inicial de observacion
la empresa, donde los expertos en crisis econdmicas tratan un diagnéstico a la
empresa. Al final de la observacion, el profesional encargado de ello traduce la
situacion empresarial en un balance y propone al tribunal un plan de continuacion
de actividad, transmision de la empresa a terceros o la liquidacion de los bienes
(Rubin, 1991, pp. 40-41).

“Por primera vez se ajusta el sistema procesal al objetivo de combinar el

interés en el mantenimiento de las empresas socialmente dtiles vy
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econdmicamente viables, y la satisfaccion de los derechos de los acreedores”
(Rubin, 1991, p. 40).

Es importante explicar que en 1989 el cddigo francés implanta el llamado
sobreendeudamiento de particulares, procedimiento administrativo-judicial que
regula la insolvencia de personas fisicas por obligaciones no profesionales
(Graziabile, 2016, p. 25).

Mediante desaciertos y la ineficiencia de la ley de 1985 surgen las reformas
de 1994 que se basan en tres puntos fundamentales: refuerzo de los medios de
prevencion a traves de la simplificacion y racionalizacion del procedimiento; tutela
reforzada de los derechos de los acreedores; y la moralizacion de los planes de
recuperacion y enajenacion de las empresas.

Sobre las reformas de 1994, 1985 y 1994 Graziabile (2016) explica:

...la reforma de 1984/1985, que norma el sistema de prevencion y
solucion extrajudicial, incorporando la ley 1984 las figuras pre-
insolvencia de l'information prévisionnelle, el procedimiento de alerta
o lalerte y el réglement amiable, y la de 1985 el redressement o
reflotamiento que entraba a actuar ya con la insolvencia instaurada
en la empresa. Este proceso de reforma culmina con la ley 1994 que
modifica el sistema de prevencion y las soluciones de la empresa en
dificultades. Si bien no resulta la profunda reforma, la ley de 994
mantiene el sistema de liquidacion judicial y en la fase preventiva
establece como procedimiento primordial al reglement amiable,
dejando al redressement como solucion excepcional (p. 25).

La ley de bancarrota francesa registré otras reformas, las leyes de

721/2003 de agosto de 2003 y la ley 845/2005 de julio de 2005. Para Rivera
(2010):

La nueva ley da protagonismo a la conducta preventiva. La
prevencion debe ser gesto-reflejo de quien gobierna la empresa y
por ello se anticipa el acceso a las soluciones, aunque no haya
cesacion de pagos. También se amplia el cuadro de los legitimados
para recurrir a ciertos procedimientos, al incurrir a los profesionales
liberales. Y otros aspectos son muy relevantes: se establecen
mecanismos extrajudiciales y se asignan roles mas decisivos a los
acreedores como ya lo hemos visto (p. 54).
O sea, en otras palabras:

Se dicta la ley sobre salvaguarda de la empresa (Loi de Sauvegarde)
gue crea un nuevo instituto concursal preventivo basado en el
antiguo Rapport Sudreau de 1975, que se desarrollaria previo a las
existenciadel estado de cesacidon de pagos, pues su existencia
patrimonial excluye la salvaguarda empresarial. ElI nuevo
presupuesto objetivo son las dificultades patrimoniales que el deudor
no esta en condicion de superar, y que son susceptibles de
conducirlo a la “cesacion de pagos”. Se busca asi el mantenimiento
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de la empresa para conservarla no sélo como actividad sino como
fuente de trabajo (Graziabile, 2016, p. 25)
A patrtir de entonces, el Code de Commerce francés comenzo a presentar 3

procedimientos de prevencion y tratamiento de crisis econdmicas y financieras y 2
procedimientos de liquidacion: procédures de conciliation, de sauvegarde y
redressement; y procédures de liquidation y de liquidation simplifiée (Negréo,
2010, p. 93).

El procedimiento de conciliation, articulo 611-7, antes denominado
réglement amiable:

Se establece un procedimiento de conciliacion ante el tribunal
comercial que puede beneficiar a las personas involucradas en una
actividad comercial o artesanal y enfrenta dificultades legales,
econdémicas o financieras, ya sean verificadas o previsibles, siempre
que no se encuentren en el estado de cesacién de pagos por un
periodo superior a cuarenta y cinco dias. La solicitud se presenta
ante el Presidente del Tribunal por un deudor que no ha estado en
cesacion de pagos durante mas de cuarenta y cinco dias. Después
del examen, el magistrado designara un conciliador, que tendra un
periodo de cuatro meses, prorrogable por un mes mas, para solicitar
a los principales acreedores del deudor una solucion amistosa
disefiada para poner fin a las dificultades de la empresa y, para este
fin, presentar propuestas. La empresa, mantiene la actividad
econdémica y mantiene el empleo (Negréo, 2010, p. 94).

En el procedimiento sauvegarde, articulo 620-1, se implementa

basicamente un sistema de supervision de la actividad empresarial. Presupone
una situacion econémica que puede llevar al empresario a la cesacion de los
pagos, aun no se ha producido, pero que el deudor no esta listo para enfrentar.

El deudor entrega al sindicato la lista de acreedores, deudas y contratos,
asi como los procesos de cobro pendientes. La apertura del proceso de
sauvegarde permite que el juez de bancarrota supervise todo el proceso, asigne
la mision del administrador, designe a un representante de los empleados, elegido
por ellos; experto directivos en numero de empleados y facturacion; un
representante legal designado para actuar en nombre de los acreedores; uno o
mas acreedores (Franco, 2008, p. 223).

Hasta ese momento de los procedimientos preventivos, se presentaron la
conciliaciéon y la proteccién, para lo ultimo contamos con el procedimiento de
recuperacion denominado redressement judiciaire, articulo 631-1, para cuando el

deudor se encuentra en el estado de cesacion de pagos.
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Ante la insolvencia (cessation des paiments), la disciplina de redressement
judiciaire alienta a los 6rganos del procedimiento a buscar alternativas para la
liquidacion de activos y preservar la empresa. Para ello, cuenta con la asistencia
de expertos y del empresario. Si bien el procedimiento se lleva a cabo durante un
periodo de tiempo limitado, las decisiones se concentran en las manos de los
jueces, y solo las contribuciones nominales se reservan para los acreedores, ya
que incluso la liquidacién (liquidation) se puede decidir sin la participacion de los
acreedores (Franco, 2008, p. 223).

Es necesario que la solicitud de recuperacion se realice dentro de los 45
dias posteriores al cese de los pagos, a menos que el deudor haya solicitado
previamente una conciliacion.

De acuerdo con el articulo 631-2, los comerciantes, las personas
registradas en el registro de profesiones, los agricultores, cualquier persona fisica
que ejerza una actividad profesional independiente, incluidos los profesionales
regulados y cualquier entidad legal de derecho privado, tienen derecho a solicitar
el redressement judiciaire.

El lider de la empresa tiene el poder de iniciativa para todas las medidas de
prevencion, exclusivamente para el mandat ad hoc, conciliation y sauvegarde. En
concurso con acreedores de cualquier clase, con el Tribunal, ex offcio o mediante
propuesta del ministerio publico para el redressement judiciaire.

Con respecto al plan de recuperacion, se ofrecera por el administrador con
el apoyo del deudor, después de evaluar las condiciones econdmicas y sociales
de la compafia, especificando el origen, el alcance y la naturaleza de sus
dificultades, ya que el administrador es responsable de todas las decisiones de
gestion y conservacion de la compafia, aunque con el apoyo del deudor.

Ademas de los procedimientos antes mencionados, la legislacion francesa
establece en los articulos 611-2 el procédure d’alerte o una medida de alerta

...que consiste en la posibilidad de que el presidente de Tribunal do
Comercio llame a los gerentes de la compaifiia, al enterarse por acto,
documento o proceso que una compafia, un grupo econémico, una
compafia individual, una empresa comercial o artesanal tienen
dificultades capaz de comprometer la continuidad de la actividad
(Negréao, 2010, p. 95).

Y en el articulo 611-3 una medida preventiva “que otorga al magistrado la

posibilidad de nombrar, a peticion de los administradores de la empresa en
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dificultades, uno cuya funcion es ayudarlo a encontrar soluciones a la crisis y
mantener la actividad empresarial” (Negréo, 2010, p. 95).

Se puede ver que en las acciones de recuperacion, el Estado esta muy
presente y juega un papel importante, y puede otorgar incentivos, incluso
préstamos y condonacion de la deuda, de la forma en que los acreedores
deberian preocuparse menos por el reembolso total e inmediato de sus créditos.
El trabajo es constante en la busqueda de soluciones que permitan la continuidad
de la actividad, el mantenimiento del trabajo, el turno del dinero y para ello es
necesaria la comunion de esfuerzos de todos los involucrados (Perin Junior, 2009,
p. 84).

6.5 Conclusiones

La Ley de insolvencia alemana es muy simple por utilizar el sistema
unitario, donde hay un periodo comun inicial para el procedimiento de liquidaciéon
o el procedimiento de reestructuracion corporativa, que puede ser a través de un
plan de reorganizacion, transferencia o el aumento del plazo para cumplimiento
de las obligaciones.

Los acreedores juegan un papel importante en esta legislacion, ya que son
responsables, a través de una junta general, de decidir cual sera el mejor curso
de accion para los procedimientos de insolvencia interpuestos por el deudor,
respetando los plazos establecidos por la ley. Esta decision se tomara en base a
la informacién proporcionada por el administrador de insolvencia, el agente
responsable de asumir los deberes del empresario deudor después de la apertura
del proceso.

Ademas del juez y el fiscal del 6rgano publico, participan del proceso el
administrador de insolvencia, el agente fiduciario -acciones de personas fisica-,
comisionado responsable de supervisar los actos comerciales del deudor después
de elegir el procedimiento a adoptar, comision de acreedores y asamblea general.

El deudor puede presentar el plan junto con la solicitud y la insolvencia, o
dejarlo al administrador de la insolvencia. Los acreedores no pueden presentar un
plan, pero pueden participar en la elaboracién del mismo con la ayuda del

administrador.
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En la ley de los Estados Unidos, Bankruptcy Code, Los problemas de las
empresas insolventes se exponen en los capitulos: 7, que se ocupa con la
liquidacion; 11, que dispone sobre la reorganizacion e recuperacion de la
empresa, business reorganization; 12, trata con liquidaciones de deudas de una
granja familiar; y el 13, que habla sobre el deudor persona fisica, no empresaria.

Por lo tanto, el Capitulo 11 es responsable de dirigir al deudor a los pasos
correctos para continuar ejerciendo su actividad comercial. La solicitud de
reorganizacion, destinada a los tribunales, puede ser solicitada tanto por el deudor
como por los acreedores.

La participacion de los acreedores en el plan de reorganizacion es intensa
y constante, y tanto ellos como el deudor pueden presentar un plan de
rehabilitacion para la actividad.

El Capitulo 11 permite que el deudor se mantenga por delante de los
negocios, y tan pronto como sea posible para volver a los negocios, entendiendo
gue tiene el conocimiento para que su negocio vuelva a la normalidad.

El tribunal puede o no ser asistido por un sindico, trustee, para las causa
de reorganizacion en que se ha probada alguna fraude, o por solicitacion de los
acreedores. Son pocos los érganos de ayuda a lo Estado, porque los comités de
acreedores son responsables por muchas e importantes funciones, como
descripto anteriormente.

La ley estadounidense todavia tiene un dispositivo llamado cramdown, En
los casos en que el plan no es aceptado por todas las clases de prestamistas, es
una forma de forzar la aprobacién como la mejor solucién a la situacion en la que
se encuentra la empresa.

Ademas de las formas de reorganizacion antes mencionadas del Capitulo
11, también existe la posibilidad de presentar un plan preconcebido por el deudor,
con la solicitud inicial, con la aceptacion previa de los acreedores y los comités
previamente constituidos. Esta modalidad se conoce como prepackaged.

Los procedimientos de insolvencia adoptados por el Code de Commerce
son un total de cinco, donde dos son de liquidacion destinados a terminar el
negocio de la empresa o liquidar la deuda adeudada por una asignacion total o
parcial de sus derechos o activos. Y también hay 3 procedimientos que buscan el
mantenimiento de la actividad comercial, bajo la direccion del propio empresario

deudor: procedimiento conciliatorio, basado en el trabajo de un conciliador y
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acreedores importantes, para el deudor que aun no esta en incumplimiento, pero
enfrenta dificultades econdmicas, legales o financieras; un procedimiento de
proteccion o salvaguardia disefiado para facilitar la reorganizacién del negocio
para los empresarios que no estan en estado de insolvencia pero que ya no
tienen los medios para enfrentar una crisis; y procedimiento de recuperacion, para
deudores ya en cesacion pagos, que buscan mantener la actividad comercial, el
empleo y la verificacion de activos.

El estado francés ha separado a la empresa en crisis de tres maneras:
empresa insolvente o en cesacion de pagos; aquellas que puedan ser
reestructuradas por procedimiento judicial; aquellos que pueden recuperarse sin
el uso de medios judiciales agotadores, utilizando la técnica de prevencion.

Los acreedores no son tan participativos, pero sus derechos estan muy
bien impuestos por la legislacion. El Estado ya es muy participativo e influyente en
las acciones de proteccion y recuperacion de las empresas, y para ello designa
organos de ejecucion: Juez Comisionado que debe ocuparse de todos los
intereses y puede nombrar especialistas y varios expertos para llevar a cabo sus
funciones; el sindicato que tiene la obligacién de ayudar y supervisar al deudor
para su administracion; lo mandataire judiciaire o fiscales designados por la
funcién principal de la corte es actuar en la corte y fuera de la corte en defensa de
los intereses colectivos de los acreedores; y el comité de acreedores.

El sindico propondra el plan de recuperacién con el apoyo del deudor,
luego de un andlisis detallado y critico de las condiciones de la empresa.

Lo que esta claro es la preocupacion que el Estado francés tenia en
preservar el interés de los acreedores y al mismo tiempo crear un mecanismo
para evitar el estado de cesacioén de pagos de las empresas, que pudo hacer con

mucha eficacia esta legislacion de 1994.
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CAPITULO 7

MARCO METODOLOGICO

7.1 Introduccidén

El presente capitulo tiene por objetivo exponer la estructura del trabajo y
cada decision metodologica tomada para presentar mejor el contenido y el
material elegido para abordar el tema.

Se presentara la metodologia para alcanzar los objetivos, la guia de
procedimientos, los pasos utilizados para la pesquisa y todos los mecanismos
para analizar el problema de la investigacion.

7.2 Tipo y disefio de la investigacion

El disefio de la investigacion hace referencia al plan utilizado para obtener
la informacién necesaria para la resolucion de la problemética presentada por el
autor de la investigacion. Es la estructura a seguir con el objetivo de obtener
resultados confiables congruentes con la hipétesis presentada anteriormente.
Como ensefa Alesina (2011):

Es por tanto el plan global de la investigacion, que integra de manera
coherente objetivos, técnicas a emplear y andlisis a realizar. Su
objeto es proporcionar un modelo de verificacibn que permita
contrastar hechos con teorias, y su forma es la de una estrategia
general que establece los pasos necesarios para hacerlo (p.34).
Sabino (2009) entiende que no existe un criterio Unico que abarca todos los

tipos de investigaciones cientificas, ellas se clasifican atendiendo diversos
aspectos simultdaneamente. No existe coherencia entre los distintos autores que
estudian el tema. Por lo tanto, cita los tres tipos basicos y mas populares de
investigacién: exploratoria; descriptiva y explicativa (p. 92).

Los estudios descriptivos, adoptado en el presente trabajo, es utilizado
para “describir situaciones y eventos. Esto es, decir cdmo es y se manifiesta
determinado fendmeno. Los estudios descriptivos buscan especificar las
propiedades importantes de personas, grupos, -comunidades o cualquier otro

fendmeno que sea sometido a analisis” (Sampieri, 1997, p. 71).
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Este método fue utilizado, para que a través de la observacion de las leyes,
de la doctrina y de algunos datos fue posible caracterizar, especificar y analizar
las caracteristicas legales y procesales de los concursos preventivos y la
recuperacion judicial, y describir lo que no permite la ejecucion adecuada de estos
institutos y compromete la preservacion de las empresas. Es una investigacion no
experimental, donde lo que hacemos es:

...observar los fenomenos como lo hacen en su contexto natural
para analizarlos. Como sefiala Kerlinger (1979, p. 116). "En la
investigacion experimental, el hecho expuesto es cualquier
investigacion en la que es imposible manipular variables para
asignar al azar a los sujetos o las condiciones”. Por lo tanto, no hay
condiciones para que los estimulos expiren en los sujetos del
estudio. Los objetos se observan en su entorno natural, en su
realidad (Sampieri, 1991, p. 245).

7.3 Unidad de andlisis

Para comprender completamente los defectos, cualidades, caracteristicas
de los concursos preventivos y de la recuperacion judicial — objetos principales del
estudio- primero buscamos entender los origenes y toda la ruta histérica de los
institutos legales de preservacion de negocios. Para eso, utilizamos de la doctrina
especializada, argentina y brasilefia, en esto principio, como por ejemplo: Rubin
(1991), Rivera (1998), Vitolo (2016), Negrao (2010)

También fue utilizada la doctrina encargada de hablar sobre los principios y
derechos fundamentales del orden econémico y social, enfatizando el tema de la
preservacion empresarial, como: Dubois (2016), Silva (1998). Y por fin la doctrina
gue aborda sobre las crisis empresariales, el estado de cesacién de pagos y la
importancia del mantenimiento de la empresas: Berstein (2018), Coelho (2014),
Junior (2009).

Ademas, fue utilizada la ley argentina y brasilefia de concursos, datos de
institutos de investigacion y también publicaciones periodicas e informes sobre la
situacion economica actual de estos paises y el reflejo de esto en las empresas
como consecuencia en la sociedad. Por lo tanto, se explic6 la gran necesidad
social que existe en la actividad empresarial con el fin de buscar en la ley mas
amplia - constitucion - fundamentos y principios que respalden los mecanismos
gue tienden a proteger la vida de las empresas y consecuentemente los intereses

sociales y colectivos.
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Al comprender esta gran necesidad, a través del analisis de la investigacion
realizada por los institutos se dio cuenta de la baja eficiencia de los concursos
preventivos y de la recuperacion judicial, Por lo tanto, estudiamos estos institutos
en detalle junto con analisis de jurisprudencia para entender mejor cuales son los
principales obstaculos que enfrenta el deudor que busca esta oportunidad para
reorganizar su negocio y continuar su actividad satisfaciendo a los acreedores.

Finalmente, en la busqueda de mejoras, nuevos recursos, utilizamos la ley
comparativa de preservacion de empresas, Alemania, Estados Unidos y Francia,
en la investigacion doctrinal y legal, en un intento de reforzar la legislacion
argentina y brasilefia de preservacion de empresas.

Resumiendo:

e Doctrina, legislacion y decisiones judiciales de Argentina y Brasil acerca del
Concurso preventivo y la Recuperacion Judicial;
e Constitucion nacional argentina y brasilefa;

e Leyes de preservacion de empresas de Alemania, EE.UU. y Francia,

7.4 Variables

Las variables de investigacién son factores que pueden ser medidos,
manipulados y es probable que cambien durante la investigacion. Representan
una caracteristica que muestra diferencias, vale decir que una variable es
generalmente cualquier cosa que puede asumir diferentes valores categéricos o
numeéricos. Son factores utilizados por los investigadores para observar y medir
los cambios en wuna cosa o0 las relaciones de causa y efecto
(https:/lwww.lifeder.com/variables-de-investigacion/).

En los procesos relacionados con la recuperacion de la empresa, los
factores que pueden causar grandes variaciones en este tipo de accion son los
cambios en la legislacion reguladora de preservacion de la empresa. Los cambios
pueden afectar la eficiencia del proceso, bajo aspectos cualitativos y cuantitativos,
de modo que al cambiar la ley podemos tener mejores resultados y, en
consecuencia, un mayor valor de las empresas en Argentina y Brasil que pueden

reorganizarse Yy mantenerse activas.


https://www.lifeder.com/variables-de-investigacion/
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7.5 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Las técnicas de recoleccion de datos son las diferentes maneras adoptadas
por el investigador para obtener la informacion. Sampieri (1991) entiende que
basicamente recolectar datos implica tres actividades estrechamente vinculadas
entre si:

Seleccionar un instrumento de medicion de los disponibles en el
estudio de comportamiento o desarrollar uno (el instrumento de
recoleccion de datos). Este instrumento debe ser valido y confiable,
de lo contrario no podemos basarlo en sus resultados; Aplica este
instrumento de medicion. Para decidir, obtener las observaciones y
medidas de las variables que son de interés para nuestro estudio
(variables de medida); Prepare las mediciones obtenidas para que
puedan analizarse correctamente (esta actividad ese denomina
codificacion de los datos) (p.285).

Para este trabajo fueran utilizadas las técnicas cualitativas y cuantitativas

de estudio.

Para Alesina (2011) las investigaciones cualitativas recogen datos de
campo desde donde los participantes experimentan el fenédmeno del Por otro lado,
las investigaciones cuantitativas: describen y explican los fendmenos sociales
desde una mirada objetiva y estadistica (pp. 77-78).

La técnica cualitativa fue empleada con el objetivo de entender cémo
actuan las leyes de preservacion de empresas de los referidos paises. Esa
técnica fue utilizada por medio de observacion indirecta por analisis documental
de doctrina, articulos, tesis, legislacion y decisiones judiciales respecto al
ordenamiento juridico de insolvencia — preservacion de empresas- de Argentinay
Brasil, incluyendo la legislacion de Alemania, Estados Unidos y Francia en las
cuestiones de recuperacion de actividad empresarial.

Se utilizo la técnica cuantitativa cuando se busco estadisticas en gréficos,
investigaciones y estudios de la demanda y efectividad de los procesos de
concursos preventivos en Argentina y de recuperaciéon judicial en Brasil, para
transcribir de manera documental estos datos secundarios, y comprender la
eficacia con que funcionan estos mecanismos de preservacion empresarial. La
técnica cualitativa nuevamente fue utilizada cuando se buscO saber la actual
situacion econdémica de Argentina y Brasil, y su consecuencia para las empresas

y sociedad a través de graficos y estudios.
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Los instrumentos son los medios utilizados para recoger y almacenar la
informacion. En este trabajo los datos recogidos fueran transcriptos de manera
descriptiva. Pero se utilizd una especie de esquema procesal, en los capitulos 4 y
5, para demostrar el camino del proceso legal de concursos preventivos y de
recuperacion judicial. Y, en capitulo 2 utilizamos gréficos, sacados de 6rganos de
pesquisa, que demuestran la situaciébn econdmica de Argentina y Brasil.

7.6 Andlisis de datos

El andlisis de datos es béasicamente la ciencia empleada para sacar
conclusiones respecto las informaciones estudiadas, y asi facilitar la respuesta al
problema investigado.

La técnica utilizada para la interpretacion de datos fue la observacion de
datos secundarios. Toda la informacion adquirida- los datos y las estadisticas- fue
recopilada y trasmitida al trabajo de manera descriptiva (Dieterich, 2001, p. 200).

Con todo el material organizado, difundimos el contenido en 6 capitulos.
Todo ordenamiento juridico tiene un origen y pasa por innumerables evoluciones
hasta que se materializa como lo conocemos en el derecho moderno. Por eso
dedicamos el primer capitulo a describir la evolucion histérica del sistema
concursal, desde la antigiiedad hasta las leyes mas recientes.

Usamos el segundo capitulo para describir y conceptualizar situaciones de
crisis, el presupuesto legal cesacion de pagos. Y con el objetivo de demostrar la
importancia del instituto de recuperacién empresarial, también exponemos en este
capitulo la situacion econémica de Argentina y Brasil, las dificultades que sufren
las empresas y los problemas que surgen cuando desaparecen del mercado.

Como ocurre con cualquier ley, los mecanismos de preservacion
empresarial deben contar con el respaldo constitucional. Por tanto, tenemos el
tercer capitulo para exponer la constitucionalidad de los concursos preventivos y
de la recuperacioén judicial, ademas, sefialamos la funcién social como condicién
previa para la existencia de la actividad empresarial e destacamos los principios
inherentes las acciones arriba citadas.

En los capitulos 4 y 5 seguidamente planteamos sobre las leyes 24.522 y la
ley 11.105 — concursos y quiebras de Argentina y Brasil- enfatizando sobre los

concursos preventivos y la recuperacion judicial, objetos principales de la tesis,
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pero aun hablamos de procedimientos extrajudiciales y de pequefias empresas
relacionados con la preservacion empresarial.

Por fin, en el capitulo 6, trabajamos con el derecho comparado, porque
consideramos importante buscar ejemplos y otras formas de utilizar el sistema de
conservacion de empresas. La legislacion de diferentes paises puede contribuir a

actualizar y modernizar la legislacion local.
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CONCLUSION

El derecho concursal y el cobro de deudas desde la antigiiedad han sufrido
varias transformaciones. Fue un largo proceso evolutivo para que la empresa
fuera vista como de interés social y para que el legislador introduzca la
continuidad de la actividad en el derecho concursal.

En la antigua ley romana, las ejecuciones de deuda se llevaban a cabo de
forma personal, lo que implicaba sanciones fisicas y castigos con el deudor. A
causa del gran desarrollo comercial y mercantil durante el periodo medieval, el
derecho de ejecucion dejé de tener un caracter privado y condujo a la
participacion de las autoridades publicas responsables de su gestion. En la edad
moderna el estado emerge como una entidad politica y legal, regulador de todas
las transacciones de crédito, y también como el Unico responsable de penalizar al
deudor.

En el derecho contemporaneo surge el reconocimiento de la empresa como
entidad social, y gran evolucion de la ley concursal y los mecanismos de
prevencion de crisis. Durante este mismo periodo, entre guerras, aumenta el
interés del deudor en preservar la empresa.

En Argentina, la primera regulacién sobre infracciones se produjo en 1794,
pero la primera vez que se menciond la continuidad del negocio fue en 1862, en el
Caodigo de Comercio. Fue por primera vez en la ley de Castillo en 1933 que la
preservacion de los negocios fue tratada como de interés estatal y social, basado
en la ley italiana y francesa.

En Brasil, el régimen de infracciones se origina en la ley romana y ha
estado presente desde el descubrimiento del pais en 1500. En 1850, aparece el
concordato por abandono en un intento de evitar la ruptura del deudor, y en 1890
con la evolucion del sistema bancario se habla sobre la continuacion comercial del
negocio fallido.

Con respecto al derecho comparado, se puede decir que Alemania habl6
sobre la reestructuracion del negocio en 1935; Estados Unidos por primera vez en
1867; y Francia en 1838.

Tanto los concursos preventivos, como la recuperacion judicial son
acciones promovidas por una situacion de crisis en la empresa, que pueden ser

de origen econdmico, financiero o patrimonial. La ley 24.522 de 1995, asume
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como suposicion procesal el estado de cesacion de pagos -insolvencia
econdmica-, situacion donde el deudor no tiene crédito disponible para cumplir
con sus obligaciones, es un estado permanente y no transitorio. Para esto adopta
la teoria amplia, donde este estado es externalizado por los hechos reveladores.

Por otro lado, la Ley brasilefia, 11.101 de 2005, explica que el deudor que
tiene derecho a la recuperacion es el que esta en crisis econdémica financiera.
Propone un concepto vago, pero entendido por gran parte de la doctrina,
interponer acciones de recuperacion judicial, incluso en caso de insolvencia
temporal, iliqguidez o malversacién de fondos.

De hecho, la situacion de insolvencia es una realidad experimentada por
las empresas argentinas y brasilefias. Ambos paises atraviesan un escenario de
recesion econdmica, influenciado por las altas tasas de interés, la inflacion
incontrolable y los altos costos de mantenimiento -factores responsables de la
baja productividad, baja circulacion de productos en el mercado y la dificultad de
la empresa para cumplir con sus obligaciones.

La empresa deudora tiene como futuro el cierre de actividades vy, por lo
tanto, como sucede actualmente en la economia argentina y brasilefia, desata
una serie de problemas sociales como el desempleo, la falta de recoleccion de
productos, la falta de competitividad comercial, el cierre de una cadena lazos
econdémicos que hacen que su inexistencia sea un problema social y no solo el de
los propietarios, socios 0 aquellos que se benefician directamente de él.

En la concepcién actual de una empresa, en Argentina y en Brasil, se
consolida la idea de propiedad privada que lleva a cabo una actividad que va mas
alla de los intereses privados. Se habla, entonces, de una fuente acogedora de
interés social que alcanza trabajadores, proveedores, medio ambiente, fisco y
todo el medio donde ejerce sus actividades.

Estamos ante un instinto que combina el interés colectivo con el interés
social, y se vuelve tan valioso para esta segunda funcién que el estado busca a
través de sus legisladores formas de prevenir la extincion de empresas y alentar
Su crecimiento.

La funcion social de la compafia ya estaba materializada en la ley
argentina, en la constitucion de 1949, pero actualmente es aceptada por la

jerarquia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
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José de 1969, articulo 21°. En el derecho brasilefio la funcidn social se materializa
en la actual constitucion federal, mas precisamente en el articulo 5°.

La capacidad de la empresa para satisfacer las necesidades de la sociedad
y garantizar que se cumplan los principios constitucionales y los derechos
fundamentales descritos en la Constitucion, significa que la preservacion de la
empresa es un principio de origen constitucional.

En la busqueda de proteccién social, valorando el buen funcionamiento
judicial, una serie de principios expresados o implicitos coordinan y guian los
procesos de preservacion de la actividad empresarial para que este mecanismo
actle de manera coherente y mas simple posible, para resolver todas las disputas
y mantener la empresa en funcionamiento.

El concurso preventivo, sistema de recuperacion de la actividad
empresarial y satisfaccion de los acreedores, en la ley argentina, opera bajo el
deudor. Es un mecanismo de continuacion de la empresa basado en el
Bankrupticy Code y bésicamente se desarrolla a instancias del deudor, que tiene
el poder de la solicitud, relacionar las clases de acreedores y formular la
propuesta para los acreedores, ademas de estar a cargo de la administracion de
la empresa en el periodo de recuperacion.

En este sistema, el sindico tiene un papel muy importante. Entre las
diversas funciones, siempre realizadas con métodos adecuados, debe ser
responsable de presentar donde analiza todos los negocios, activos y pasivos y
activos del deudor, a fin de proporcionar mayor transparencia y facilidad en la
toma de decisiones en busca del mejor desarrollo para el concurso.

El concurso preventivo estd muy bien estructurado, claro y legalmente
organizado, es una legislacion muy sdlida y bien compuesta que no deja vacios.
A través de personas con experiencia en el area, esta claro que los acreedores
siempre estan dispuesto a trabajar juntos, la informacion proporcionada es la mas
clara posible y el conjunto de Organos ayuda al juez a trabajar de manera
armoniosa con todos.

La gran dificultad, factor responsable de varias quiebras, esta fuera del
alcance legislativo, que es la forma en que el deudor esta utilizando el sistema y
la actual situacién econdémica del pais. En el primer punto, nos referimos a la
demora del deudor en solicitar el concurso. Este retraso, segun los expertos en el

area, deja a la compaiiia deudora en una situacion irreversible, especialmente en
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paises como Argentina, entrando en el segundo punto, que atraviesa un periodo
econémicamente inestable, altas tasas de interés, desempleo, baja circulacién de
productos y alta inflacion.

Con respecto a la recuperacion judicial, después de la comprension
legislativa y doctrinal, notamos un ordenamiento muy preocupado por la funcion
social proporcionada por la empresa, lo que hace de este un vector de su
existencia. Legalmente tenemos un derecho de recuperaciéon empresarial muy
completo y seguro desarrollado sobre la base de las principales leyes de
insolvencia extranjeras. Para entender la poca eficiencia de la recuperacion
judicial, buscamos el conocimiento de la experiencia practica de aquellos que
trabajan en este campo.

Al profundizar la investigacibn en conocimiento practico, detectamos
algunos de los principales problemas que enfrentan las empresas que buscan el
beneficio legal de la recuperacion judicial. La mayoria de los problemas no
provienen de la legislacién, sino del poder judicial, donde podemos citar la falta de
respeto al principio de la celeridad procesal, por la demora de cumplimiento
plazos, e por la gran incertidumbre juridica relacionada con las acciones del juicio
laboral y de la recuperacion.

Legalmente, uno de los principales errores cometidos por la legislatura fue
no involucrar créditos fiscales en el conjunto de recuperacion, sabiendo que una
empresa en crisis comienza incumpliendo estas obligaciones. Otro problema
importante es la falta de especializacion del sindico, lo que hace que los
acreedores no confien en los informes que visibilizan la salud de la empresa y
genera que el juez se involucre en asuntos que no lo competen. Por ende, se
advierte una gran falta de transparencia del deudor, en relacion con su situacion
real. Como consecuencia, los acreedores piensan mucho en el fraude cuando
hablamos de este instituto.

Fuera del campo judicial y legal, podemos enfatizar la demora del deudor
en presentar la demanda, a menudo lo deja en un estado agravado y sin
posibilidad de reorganizacion de la actividad.

Claramente, Argentina y Brasil, tanto en el contexto econdémico como legal,
demuestran un tratamiento protector para las actividades comerciales y los tratan
como un instituto social. Los mecanismos de preservacion materializados en la

legislacion de estos paises se basan en el interés social, por reconocer que la
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empresa genera empleos, impuestos, produccion y circulacién de productos y / o
servicios.

Los concursos preventivos y la recuperacion judicial son bastante
convergentes en algunos puntos legales, entre ellos podemos mencionar:
suspension de acciones contra el deudor; mantenimiento del deudor en la
administracion de la empresa; aprobacion del plan por los acreedores; voto de los
acreedores por clase; la solicitud debe ser realizada por el deudor; hay que
demostrar la viabilidad de la empresa para reorganizarse.

Entre los diferenciales, podemos mencionar que segun la ley argentina el
deudor puede solicitar el concurso preventivo antes o, por cierto, después de que
se haya decretado su quiebra; En relacion con el sindico, también es importante
mencionar que en la legislacion argentina, el hecho de que sea contador lo hace
mas calificado para estudiar la situacion y los informes de la empresa, asi como
los cursos de calificacién que ya se necesitan en algunos lugares, como cérdoba,
de manera diferente a lo que ocurre en Brasil, donde el sindico puede ser
abogado, contador, economista, empresario o cualquier persona especializada y
calificada para hacer ese papel. Dejando las calificaciones necesarias muy
abiertas y vagas para quien tiene derecho a ejercer esta funcion.

En el ejercicio del derecho comparado, se estudié la conservaciéon de las
empresas en tres sistemas diferentes, el aleman, el norteamericano y el francés.

La ley de insolvencia alemana, poco diferenciada de las deméas, como se
ve, tiene un procedimiento unitario, el mismo periodo de informacion para decidir
entre la liquidaciébn o la reestructuracion de la empresa. En el caso de la
reestructuracion, hay varios planes que se pueden adoptar, como la transferencia,
la reorganizacion y el aplazamiento de los pagos.

En esta ley, uno de los efectos de la accion es la pérdida del poder del
deudor en la administracion de la empresa, que es responsabilidad del
administrador de la insolvencia, el sindico en la ley argentina. Hay excepciones
donde el plan prevé la continuacion de la actividad por parte del deudor. Pero lo
interesante es que muchas veces el problema de la empresa puede ser el propio
empresario y otra persona en la administracion abre una oportunidad para ejercer
la actividad con una nueva metodologia, aunque en muchos sistemas se entiende
que el Unico capaz de administrar el negocio es quien tiene el know how, una

nueva ideologia puede ser muy interesante para varias ocasiones.



145

Es un sistema moderno con gran participacion del estado, que ahora
cuenta con procedimientos para particulares, mayor autonomia e igualdad entre
los acreedores.

En Estados Unidos, capitulo 11 de la ley de quiebras, responsable de la
reorganizacion de la actividad empresarial. Es interesante decir que tanto para la
liquidacibn como para la continuacion de la actividad, ademéas del deudor, la
solicitud también puede ser hecha por el acreedor.

Este es el proceso mas eficiente del mundo, con un promedio de 20 a 30%
de empresas en recuperacion y con la inmensa participacion de los acreedores,
quienes, a diferencia de la mayoria de las regulaciones, también pueden ingresar
a la administracion de la compafia o recibir acciones como pago de la deuda, y
no solo votar sobre el plan.

En la ley estadounidense hay libertad para formar la clase de acreedores,
algo que no es muy comdn y permite una mayor libertad de negociacién. El
deudor continta frente la administraciéon de la empresa, excepto cuando hay
fraude o solicitacion de los acreedores para que el trustee — sindico- hacerse
cargo del negocio del deudor.

Con respecto a las deudas tributarias, el capitulo 11 las incluye en el plan
de recuperacién, donde seran analizadas por el mismo tribunal, con la posibilidad
de concesiones y pagos a través de las acciones del deudor.

En Francia, la preservacion de empresas es materializada en tres
procedimientos dispuestos en el Code de Commerce: el procedimiento
conciliatorio para las personas que no se encuentren en cesacion de pagos mas
de 45 dias; el procedimiento de proteccién que tiene como objetivo facilitar la
reorganizacion empresarial para aguellos que estan en situacion que puede llegar
a la cesacion de pagos; y el procedimiento de recuperacion, equivalente al
concurso preventivo, destinado al deudor en estado de cesacion de pagos.

El procedimiento de recuperacion — procédure de redressement -, mantiene
al deudor a cargo de la empresa, pero bajo la supervision de un representante
legal. La solicitud puede ser hecha por el deudor, los acreedores de cualquier
clase o por el tribunal, ex officio o por pedido del Ministerio Publico.

La prevencion de la quiebra y buena ejecucién del derecho concursal
francés es en funcién de la gran cantidad de informaciones contables de la

empresa, por ley que requiere la publicacion de las cuentas de todas las
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empresas y de los grupos de la sociedad. Documentos garantizados por
comissaire aux comptes, organo responsable por la auditoria y por depdsito de
toda la informacién en el registro, lo que permite una mayor publicidad de la
informacion, sin embargo, controlada para evitar cualquier dafio a la confiabilidad
de la empresa.

Ademés, vale la pena sefialar la participacion del estado francés
preocupado por la dimensién del problema social, causado por la desaparicion de
grandes empresas Yy referencias econdémicas en su pais. El reembolso total de la
deuda se deja de lado, se otorgan préstamos e incluso condonacién de deudas
para mantener el empleo, la circulacién de bienes y convertirse en un ejemplo
para los acreedores, lo que demuestra que para el mantenimiento de la actividad
econdmica el esfuerzo comunitario es excelente protagonista.

Como se vislumbra, el derecho comparado trae consigo la adversidad de
situaciones, disposiciones legales y regulaciones. Y cuando hablamos de la
preservacion de las empresas, todos los legisladores deben dar la bienvenida y
analizar todo lo que pueda agregar y ser Util para mantener la actividad comercial,
dada el tamafio de este instituto y lo que representa para la sociedad. Por méas
nuevos que sean, cada sistema legal necesita actualizaciones y mejoras,
principalmente para satisfacer el interés colectivo.

Primero, citamos como un gran ejemplo la ley de recuperacion de
empresas estadounidense, que permite que los acreedores hagan la solicitud.
Una de las principales causas de la quiebra es la solicitud tardia realizada por el
deudor, que lo hace en un estado que la compafia no tiene otra solucion sino la
quiebra. Teniendo esto, el acreedor, al darse cuenta de la direccion que esta
tomando el deudor, estamos aumentando las posibilidades de supervivencia y
continuidad de la empresa en el mercado, y también aumenta las posibilidades de
los acreedores de recibir las obligaciones.

La ley alemana llama la atencion sobre el hecho de que los acreedores
deciden la direcciébn de la empresa -liquidacibn o recuperacion-, y dicha
participacion permite un mayor acceso a la informacion y al verdadero estado en
el que se encuentra, ademas de hacer el procedimiento rapido y simple. Esta ley
también permite la elaboracion del plan por el administrador de la recuperacion, lo

cual puede ser esencial al dar confianza a los acreedores.
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Ademas, es interesante la ley alemana usar el supuesto especial “amenaza
de insolvencia”, que puede ser esencial para evitar una situacién agravada que
incurre directamente en quiebra y mencionar el estado francés que prevé
procedimientos que preceden al estado de cesacion de pagos en un intento de
anticipar situaciones irreversibles de una crisis empresarial.

Al tratar de resolver los problemas de las deudas tributarias, la ley francesa
es un gran ejemplo para innumerables ordenanzas. El estado esta tan presente
que perdona las deudas del deudor en un intento por mantener la actividad y, por
lo tanto, los trabajos y la funcién social de la empresa. Todo guiado por un
diagndstico social y econdmico de la empresa, realizado por un especialista que
investigara la posibilidad de reorganizacion y mantenimiento de la fuente de
produccion.

Lo que esta claro es que, en el estudio del derecho comparado, cada orden
puede contribuir de alguna manera, que sea legal, social o incluso conductual.
Pequefios detalles y nuevas ideas pueden resolver problemas que retrasan el
desarrollo social y evitan que los ciudadanos accedan a los derechos y principios
fundamentales béasicos ofrecidos por el Estado o por entidades que, como las
empresas, son responsables de desempeifiar este papel junto con el Estado y
servir a todos cumpliendo la funcion social.

Ante toda esta diversidad legislativa sugiero que los legisladores locales —
argentinos y brasilefios-, disfrutan del conocimiento y la forma en que las
legislaciones utilizadas en el derecho comparado —Alemania, Estados Unidos y
Francia- manejan el sistema de preservacion de empresas y buscan mecanismos
gue puedan ayudar a todos los pasos procesales y aumentar la eficiencia, menos
tiempo agregado a mejores resultados, dejando la quiebra como ultima opcion.

Entre los contrastes legales estudiados, propongo los que sean apreciados
agui y que a primera impresion podrian aportar mucho a nuestro ordenamiento
juridico: el acreedor puede solicitar la accion de recuperacion de la empresa; el
deudor tenga libertad para formar la clase de acreedores; la direccion de la
empresa no siempre es del deudor; ampliar el contexto legal para un supuesto
previo a la insolvencia; exigir anualmente informaciones contables de las
empresas; especializar todos los 6rganos envueltos en las acciones
recuperatorias; solicitar diagndstico social y financiero de la empresa por

especialistas.
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