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INTRODUCCION

El Derecho concursal es una rama del Ordenamiento juridico ubicado
dentro del Derecho comercial, que por su gran relevancia y ¢l fendomeno que
reglamenta se halla afcctado por la evolucion economica v ¢l entorno politico v
social cn que s¢ ecnmarca. Todo cllo origina que scan constantes las modifica-
ciones de csta materia. Modificacioncs que vienen a ilustrarse en leyes de
nuevo cufio, como cs ¢l ¢jemplo del Derecho belga o Derecho peruano, o bicn
modificaciones parcialcs a la norma que les sirve de fundamento como es ¢l
caso dcl Dcrecho portugucs.

Ahora bicn. cn cstas rcformas normalmente cxiste un hilo conductor
que las inspira, lo que unos vienen a denominar como criterios de politica legis-
lativa, otros filosofia, o bicn la finalidad atribuida a las normas. Sca cual fuere la
decnominacion, lo importante a destacar, Por nuestra parte, son los denominado-
res comuncs vy dispares que ofrccen estas legislaciones a los efectos de poder
scrvirnos como puntos de apovo cn orden a verificar las lineas orientadoras de
los actualcs ordenamicntos concursales.

Asi las cosas. parcce oportuno qle, en este breve ensavo de aproxima-
cion a las ultimas modificacioncs. demo$ una vision sucinta de las principales
notas caractcrizadoras de las normativas que nos sirven de referencia. Para
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posteriormente extraer las conclusiones esenciales que sc derivan del analisis v
sobre las cuales se podran relatar los criterios gencrales que animan las recien-
tes reformas del Derccho concursal.

En esta linca de actuacion, hemos de subrayvar que nucstro cxamen sc
centra fundamentalmente en aquellos institutos que persigucn la conscrvacion
de la empresa, alejandonos de estec modo del procedimicnto de quicbra que sc
identifica con la liquidacion de los bienes del deudor. Sin obviar que este tltimo
procedimiento cs también contemplado por las diversas legislacioncs cstudiadas.

1. Notas sobre el Derecho Concursal Belga: Concordat Judiciaire
1.1. Introduccion

El régimen concursal belga se hallaba reglamentado cn ¢l Libro 111 dcl
Caodigo de comercio, sobre «Quicbras, Bancarrotas y Convenios». scgun la
redaccion introducida por la Ley dc 18 de abril de 1851 v las leyes coordinadas
sobre el convenio judicial, de 25 de septiembre de 1946. De mancra que la
quicbra se contenia en los Titulos I a 111 (arts.437 a 592) v la suspensién de
pagos' o convenios®en ¢l Titulo 1V (arts.593 a 614).

La normativa descrita ha sido objcto de sucesivas reformas® dc mayor
o menor intensidad. Los intentos de reformas mas importantcs cstan represen-

' En palabras de PAJARDIL. P./! fallimento nel mondo. Padova: Cedam. 1988. p.17. cste proce-
dimiento concursal permitc al comerciante «temporalmente en situacion de cesacion de pa-
gos» (art.593 Cadigo de comercio) a causa de circunstancias extraordinarias ¢ imprevistas. cl
solicitar la concesion de una moratoria general. El periodo maximo que puede concedersele cs
de 12 meses. durante ¢l cual se suspenden las acciones cjecutivas individuales pendientes.
La finalidad perseguida por ¢l legislador era la valoracion moral de la conducta del empresario.
de ahi que éste. en estado de cesacion de pagos. debia confesar pablicamente su situacion
economica y evitarse de este modo las consecuencias inherentes a la quicbra. El procedimiento
consistia en la adopcion de un acuerdo entre ¢l deudor (que debia probar que actia de buena te)
y sus acreedores en orden a obtener una dilacion en los pagos o una remision parcial de los
créditos. Este acuerdo se conforma bajo cl control y con la homologacion del Tribunal de
Comercio. En fin. un convenio de carécter preventivo.

VAN RYN JEANy HEENEN. Principes de Droit Commniercial. T 1. 2" edic.Bruxclles: Bruylant,
1981. CASTILLE. Jacques. «Depot d’une requéte et concours de créancicrs». Iin Les créanciers
et le Droitde la Faillite. 1983.p.659 yss. CLOQUET, André. Les Nouvelles. Droit Commercial.
T. IV. «L.es Concordats et la Failliten. 1985. PAJARDL. P..// Fallimento nel mondo. Op.cit.p.3
y ss.
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tados, por el frustrado Proyecto de Ley, de 28 de octubre de 19837, relativo a
las empresas en dificultades v el Provecto de Ley de Quicbras de 19925,

Recientemente sc ha publicado la Ley de 17 de julio de 1997, relativa al
convenio judicial v. por su parte, la Ley de 8 de agosto de 1997 sobre quicbras®.
Veamos a continuacion las notas mas destacadas de la reglamentacion del con-

venio judicial.

1.2. Presupuesto Subjetivo y Objetivo

Scgun cl art. 2 de la Ley 17/VII/97, ésta cs aplicable a los comercian-
tes sin ningtin tipo de distincion. En lo tocante al presupuesto objetivo cl art.9
declara que puede adoptarsc un convenio judicial si ¢l deudor no puede tempo-
ralmente cumplir sus deudas o si la continuacion de la empresa sc¢ ve amenaza-
da por las dificultades financicras, extremo que pucde conducirla a la cesacion
de pagos. Por su parte. la continuidad de la actividad dc una «persona moral»
s¢ considera comprometida si las pérdidas reducen su activo neto a menos de
la mitad dcl valor del capital social.

1.3. Procedimiento

A partir del art. 10 (Capitulo II. Scecion 1?) de la Ley sc articula ¢l
procedimicnto de convenio judicial. El art.10 n®.1 prevé un examen de oficio
por parte de las Camaras de Comercio de los datos” que pueden afectar a las
cmpresas en dificultades financicras. Dentro de las Camaras de Comercio., cl
tratamicento de todos los datos esta confiado a un Jucz o Tribunal de Comercio.
Si ¢l deudor cumple todas las condiciones para la aplicacion del procedimiento

' Para mavor informacion ¢f.. BELTRAN. I5.. «Hacia un Derecho Preconcursal: El proyecto de
ley belga sobre empresas en dificultadesy. T.IV. La Lev. 1985, p.1139 y ss.
* En relacion a este Proyecto puede consultarse FLORES DONA. M..en Textos de Derecho
Concursal Europeo. Madrid: Dykinson. 1993. p.84.
®  Un estudio de ambas leyes puede verse en AA.VV. Le nouveau Droit du concordat judiciaire
et de la Faillite: Les Lois des 17 juillet et 8 aonit 1997. Bruxelles: Bruylant. 1997. 288 p..
Considérese que segin el Titulo 11 de I Levde 17 de julio de 1997 (arts. 5 a 8) se establece un
dﬁspomlivo que permite recoger los datos necesarios para saber el desarrollo de las empresas.
I:n cll:c.m se contempla un Registro donde se reflejan todos los datos de la cmpresa que son
proporcionados por los organismos publicos (Ilacienda Publica. Scguridad Social) v organis-
mos privados. Asi. cada trimeste del afio se publican los datos que reflejan los pr(.)(csl‘os de
letras y de pagares a la orden. entre otros. V
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de convcr_xio Judicial (art.9)¥. scra convocado por ¢l érgano competente (archi-
vo del Tribunal) a través de la notificacién oportuna.

/ Elart.11 contempla la solicitud dc convenio judicial. El deudor solicita
lg aplicacion del procedimicnto a través de una demanda al Tribunal de Comer-
cio. A esta solicitud debe afiadir: 1. una exposicion de los datos sobre los cuales
fundamenta su peticion ¥y que cumple los requisitos exigidos por Ley. 2. un
estado contable de su activo y pasivo y una cucnta de resultados. asi como un
plan de la evolucion y proyeccion contable durante los scis meses si guicntes del
futuro de la actividad empresarial. 3. una lista de todos los acreedores indican-
do su nombre, su direccion, ¢l monto de sus créditos, asi como la mencion
c§gccial de sus créditos: hipotecarios, privilegiados v garantizados. 4. las propo-
siciones y otros documentos pertinentes sobre la reestructuracion de la empre-
sa. La peticién debe estar firmada por ¢l deudor v su abogado. Todos cstos
documentos sc depositan en la secretaria (archivo) del Tribunal de Comercio.

Una vez realizada la solicitud v en virtud del art. 12 ¢l comerciante no
pucde scr declarado cn quicbra v. en caso de ser una sociedad. ésta no pucdc
ser disuclta mientras que ¢l Tribunal conoce de la peticion. El Tribunal debe cn
los quince dias siguicntes al del deposito de la peticion pronunciarse sobre 1a
aplicacion de cste procedimicnto (art. 14).

De acuerdo con ¢l art.15 n°.1 si las condiciones fijadas cn cl art. 9 son
cumplidas ¢l Tribunal acucrda someter a la empresa a un periodo de observa-
cién que no puede superar mds de seis meses. aunque cste plazo pucde scr
ampliado una vez mas y como maximo tres meses a peticion del deudor. Minis-
terio Publico o de oficio por ¢l Tribunal (art.23). Lucgo. si sc acucrda la aplica-
cion del periodo de observacion”. ¢l Tribunal designa a uno o mas Comisarios.
Igualmente. pucde disponer que los actos de administracion del deudor queda-
ran sometidos a la autorizacion dc los Comisarios designados. Aun cuando, ¢l

8 Establece el articulo 9 de la Ley relativa al convenio judicial:»n®. 1 .- El convenio judicial puede
ser adoptado si el deudor no puede temporalmente atender a sus deudas o si la continuidad de
su empresa sc ve amenazada por las dificultades que, en un plazo mas o menos breve. le
llevaria a una cesacion de pagos. La continuidad de la empresa de una persona natural esta en
todo caso comprometida si las pérdidas han reducido su activo neto a menos de la mitad del
valor del capital social. n°.2.- El convenio no puede ser adoptado si la situacion financicra de
la empresa no es sanada v si su recuperacion econdomica no parcee posible. Las previsiones de
rentabilidad deben demostrar la capacidad de arreglo financiero de la empresanr.

?  Decision que tendra la publicidad oportuna segin dispone el art.17.




ESTUDIOS 145

art. 15 precisa que si la peticion del convenio no es aceptada, el Tribunal puede
pronunciar la quicbra del deudor.

Subravese de esta Ley la capacidad que se le exige al Comisario en-
cargado dc supervisar la administracion de la empresa. En efecto, el art.19
establece «il doit avoir de I'expérience en maticre de gestion d’entreprises ct
de comptabilite»'®.

De conformidad con cl art.21, admitida la peticion v durante cl trans-
curso del periodo de observacion, ninguna cjecucion sobre los bienes mucbles o
inmucbles pucde scr realizada. Si bicn, ¢l Tribunal puede a peticion del acree-
dor hipotecario, garantizado o bencficiario de un privilegio especial, que prucbe
que su garantia o su crédito puede sufrir una importante minusvalia. acordar
unas garantias suplementarias cn compensacion del valor que sc pierda del
crédito. En todo caso, cn csta materia sc habra de cstar a lo que dispongan las
leyes especiales que bien pueden contradecir lo aqui referenciado.

Segun ¢l art. 29 n°®. 1. durantc ¢l periodo de observacion. cl deudor
clabora un plan de sancamicnto o de continuacion compuesto de una parte
descriptiva v otra prescriptiva. El Comisario pucde asistir al deudor cn la elabo-
racion del plan. El numero 2 del art. 29 establece que la parte descriptiva del
plan contempla ¢l estado de la empresa y las dificultades que s¢ presentan. La
parte prescriptiva, art. 29 n°. 3, conticne las medidas a tomar para satisfacer a
los acrecdores. Aqui sc mencionara los créditos indispensables para asegurar
la continuacién de la actividad empresarial y las medidas necesarias para asc-
gurar la salvaguardia de la cmpresa. El plan indicara, asimismo, los plazos y las
reducciones de los créditos. También sc¢ puede prever la conversion de los
créditos en acciones v una ordenacion de los créditos en funcion de su natura-
leza. El plan pucde igualmente determinar las medidas de reembolso del pago
de los intereses. Ademas, s¢ ha de contemplar un plan social donde se¢ determi-
na la reduccion de la masa salarial v los despidos que procedan. Durante la
claboracién del plan, los representantes del personal o en su defecto. ¢l comité

" Se aiade que ¢l Comisario debe adaptar su comportamiento a un Cédigo Deontolégico y su
responsabilidad profesional debe ser cubierta por un seguro. El Tribunal puede designar al
Comisario entre las personas habilitadas por los organismos publicos y privados designados
o concertados por la autoridad competente para asistir a las empresas en dificultades. El
Tribunal selecciona al Comisario en funcion de sus cualidades y segiin las necesidades concre-
tas. Si la situacion lo requiriese. ¢l Tribunal puede designar un conjunto de Comisarios con
formacion plurisdiciplinar.
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o delegacion sindical, en su caso, seran consultados sobre este particular. En cl
plan dcbe contemplarse el traspaso de la empresa o de una parte de clla.

Los acreedores recibiran de la secretaria del Tribunal una notificacion
individual indicandoles que pucden examinar y obscrvar el plan propucsto y que
pueden hacer por escrito u oralmente, las precisiones que crcan oportunas
(art.32).

En cuanto a la votacion. el art. 34 disponc que si ¢l plan propuesto no se
opone abicrtamente a las normas dc orden publico v ¢l deudor ofrece las garan-
tias necesarias e¢n orden a garantizar ¢l buen fin del plan v sicmpre que la mitad
de los acreedores que han declarado su crédito han tomado parte en la votacion
v representen en su totalidad mas de la mitad del valor de los créditos, sc
entendera aprobado el convenio. Esto es: s¢ exige una doble mayoria tanto dc
acreedores presentes como de pasivo que voten a favor del plan propucsto por
cl deudor.

La duracion dcl plan no pucde extendersc mas alla de 24 mescs a
contar desde la homologacion judicial. Si bien ¢l Tribunal pucde prorrogar una
vez mas el plazo hasta 12 mescs como maximo (cn total 3 afios scgun cl art.34).

El Tribunal cn ¢l plazo de quince dias después de la comparccencia de
los interesados decidira definitivamente si ¢l traspaso total o parcial dc la em-
presa propucsto (art. 41 y ss.) sc lleva a cabo. Si ¢l Tribunal no lo autoriza
puede en ¢l mismo pronunciamicnto declarar la quicbra del deudor (art.44 v ss.)

La homologacién del Tribunal supone ¢l desplicgue de los cfectos so-
bre todos los acrecdores. excepto para aqucllos que se han opucsto o no decla-
raron sus créditos en ¢l plazo de tiempo previsto. La cjecucion del plan libera
definitivamente al deudor de todas sus dcudas, a menos que en ¢l plan sc dis-
ponga de mancra expresa lo contrario. El art. 35 jn fine declara que ¢l acucrdo
no aprovecha a los codcudores v a los fiadores del deudor.

El Comisario es ¢l encargado dc la vigilancia y ¢l control d¢ la ¢jecu-
cién del plan y del convenio (art. 36), asi debe cmitir un informe sobre cste
extremo. Si el Comisario obscrva que s¢ produce la incjccucion de la totalidad
o de parte del plan, puede solicitar mediante un informe razonado la revocacion
de todo lo acordado. Igualmente. todo acreedor puede solicitar la revocacion
siempre que se ajuste a los plazos y a las modalidades determinadas cn ¢l plan.
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El art.37, n® 3 prescribe que el Tribunal puede revocar el acuerdo en
caso de inejecucion de la totalidad o de una parte del plan, después de atendido
el informe del Comisario. Literalmente, el precepto indica que la revocacion del
acuerdo no libera a las garantias que asumieran los terceros.

Por su parte, el art.38 ordena que el Tribunal puede a peticion del deu-
dor o del Comisario, realizar las modificaciones que sean pertinentes en el plan
en orden a favorecer su cjecucion. Desde luego, cualquier modificacién no
puede ser adoptada sin ser previamente consultados el Comisario que debera
emitir un informe al respecto, el deudor v los acreedores afectados!'.

En fin, un mes antes de la terminacion del plazo del acuerdo adoptado,
el Comisario emitira un informe final sobre ¢l desarrollo vy ejecucion del plan

(art. 40).

1.4. A modo de conclusion

A la vista de la redaccion contcnida en la normativa belga varias apre-
ciaciones han de ponerse de manificsto:

1?. Una reglamentacion que contempla el Derecho preventivo en orden
a que cl deudor reconozca su situacion de dificultad financicra antes de encon-
trarse en situacion de cesacion de pagos y abocado asi a la quicbra, por ¢jem-
plo, véase las amplias facultades atribuidas al Tribunal de Comercio.

2". Una normativa rcciente que guarda clementos de los tradicionales
convenios no sélo con relacion al contenido, sino también por los documentos
requeridos para solicitar la aplicacion de este procedimicento.

3" No obstante lo anterior, se contempla el plan como medio negociado
¥ programado para llevar a efecto un mejor aprovechamiento de la situacién
deficitaria de la empresa. En este plan sc incorpora una scric de acciones de
politica de gestion y empresarial como hemos visto en su parte prescriptiva.
Adcmés. hemos de destacar las cualidades ¥ competencia que se le requiere al
Comlsario (Administrador, Sindico, Interventor en otras legislaciones) con una
Vision mas integral y plurisdiciplinar de la empresa.

1l oy A b ;
El fart.39 precisa que el pronunciamiento que contiene la revocacion o modificacion del plan
sera publicado por el Tribunal.
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4. En definitiva, la finalidad que pretende es la satisfaccion de los acree-
dores a través de un procedimiento agil y por mediacion de una solucion nego-
ciada entre las partes afectadas que deciden, si procede, la continuacion de la
actividad empresarial o bien su liquidacion. Recordemos lo que dispone el art. 9
n®.2: «Le concordat ne peut étre accordé que si la situation financiére de
’entreprise peut étre assainic et si son redressement ¢conomique semble
possible. Les prévisions de rentabilité doivent démontrer la capacité de
redressement financier de I'entreprise».

2.- Notas sobre el Derecho Concursal Peruano
2.1. Introduccion

En lo que concierne al Derecho peruano'?, hemos de apuntar que éste
ha sido recientemente reformado mediante la Ley de Reestructuracion Patri-

monial'?, Decreto Legislativo N° 845, publicado en el Diario Oficial el Pcruano
el 21 de septiembre de 1996'“.

'? Las fuentes legales que sirven de antecedentes a la vigente normativa se hallan en la Ley de 2

de agosto de 1932. n°.75606. si bien con posterioridad esta norma sera modificada y completada
por un amplio elenco de disposiciones: Decreto de 15 de septiembre de 1965: Ley n°.17010 de
21 de mayo de 1968, entre otros. mas recientes: Decreto 018-79/PM de 22 de junio de 1979.
La qltima referencia la hallamos en ¢l Decreto Ley N°.26116. Ley de Reestructuracion Empre-
sarial de 1993.
Mas informacion al respecto: APARICIO Y GOMEZ SANCHEZ. Ley Procesal de Quiebras:
Concordancias. Lima. 1932: BURNEO LABRIR. La Transferencia de Empresas Quebradas
Y la Comunidad Laboral. Lima, 1975; FLORES POLO. Ley Procesal de quiebra; Texto
actualizado, concordancias, jurisprudencia, notas legales. Lima, 1975. BEAUMONT-LEY VA
SAAVEDRA. Consideraciones sobre la Ley de reestructuracion empresarial, en Revista de
derecho de la empresa. Lima. 1994. p.12 y ss..

'* Al respecto, cf.. CARBONELL O’BRIEN. E.. Bancarrota: Salida Legal, en Diario El Co-
mercio. Lima, 2 de marzo de 1997. p.7. También LEY VA SAAVEDRA. J.. Tratado de Dere-
cho Privado, Lima, 1998. vol I. p.437 y 438, dice respecto a la Ley peruana: «el legislador deja
traslucir cuél es la intencion o desco ante una empresa insolvente, que no es otro quc su
reestructuracion cconomica y financiera antes que su disolucion y liquidacion o quicbran;
quedando claro, pues, la filosofia de csta Ley.

Hemos de adventir que con fecha de 15 de dicicmbre de 1998 sc ha dictado una Resolucion de

la Presidencia del Directorio de Indecopi N°.052-1998-Indecopi/Dir.. cuyo objetivo es proce-

der al «Fortalecimicnto del sist de Reestructuracion Patrimonial» con el propésito de
poner a consideracion la propuesta de reforma en el ambito de las normas de Derecho concursal
peruano. Véase pues el texto referenciado. Ademas de la informacion de prensa: «el Peruano/

Derechoy. Lima, jueves 17 de diciembre de 1998.
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La nueva regulacion en materia de reestructuracion patrimonial, liqui-
dacion y quiebra, se funda en conceptos modernos, en los cuales la intencion es
procurar la rehabilitacion de la empresa como primer objetivo, permitiéndose
asi una etapa de reestructuracion y un plan de pagos rodeado de ciertas medi-
das protectoras que bencfician a los acreedores y al deudor; a continuacion, y
ante la imposibilidad del pago o la no viabilidad economica de la sociedad, se
tiene la alternativa obligada de la liquidacion de la sociedad, situacion que se
produce no por voluntad de los socios, sino por voluntad de los acreedores. Esta
ctapa de liquidacion conlleva al pago total de las deudas mediante la liquidacion
de los activos, y en caso que no sean suficientes, no queda otra alternativa que
acudir a la via judicial para que el juez declare la quicbra, previa constatacion
de la existencia de activos para el pago de los pasivos insolutos, para lo cual
debera recabar los informes de los liquidadores'®.

Por su parte. HUASCAR EZQUERRA'® precisa que «entre las inno-
vaciones mas importantes destacan un marco de proteccion del patrimonio del
insolvente mas eficaz, la introduccion de procedimientos preventivos de una
crisis y de reestructuracion de pasivos mas accesibles a la pequeiia, micro y
mediana empresa, la introduccion de un procedimiento de persona natural apli-
cable a la persona natural con o sin negocio, el otorgamiento de mayores facul-
tades a la autoridad administrativa para velar por el desarrollo transparente del
proceso dentro del marco legal y respetando los derechos de los acreedores
minoristas, entre otras».

Sin ir mas alla, hemos de precisar que ¢l marco legal que proporciona la
Ley de Reestructuracion Patrimonial brinda tres tipos de procedimientos de

'S MONTOYA ALBERTI. Hernando. «Las sociedades y la Reestructuracion de las
empresas». Tomo 57.Gaceta Juridica (Revista de Legislacion, Doctrina y Actualidad Juridica),
agosto,1998.p.19 y 20. explica también que «la Ley de Reestructuracion Patrimonial no regula
la quicbra, sino que da prioridad a la posibilidad de la reactivacion de la empresa: y, en caso
extremo, ante la no viabilidad de la misma desemboca en la liquidacion y como corolario llega
a la constatacion de la quicbra responsabilidad que corre a cargo de los liquidadores. quicnes
deben presentar los documentos necesarios para que ¢l juez realice dicha constatacion y de
inmediato declare la quiebra y la extincion de la sociedad. El espiritu de la Ley actual se centra
en la proyeccion de la empresa para que pucda restablecerse en el mercado y posesionarse en
situaciones favorables. Desechado cste objetivo. recien se puede contemplar la liquidacién o la
quiebra de la empresan.

16 HHUASCAR EZCURRA. «La Ley de Reestructuracion patrimonial: fundamentalmente un
instrumento de reduccion de costos de transaccion». Tomo 57.Gaceta Juridica (Revista de
Legislacion, Doctrina y Actualidad Juridica), agosto,1998.p.27. También. CARBONELL
O’BRIEN.E. «(Bancarrota: Salida Legal». Op.cit. p.7.
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reestructuracion que pueden ser utilizados por deudores en dificultades o acree-
dores, segun el caso, de conformidad a sus posibilidades y nccesidades. A
saber: el mal denominado -a mi parecer- procedimiento de insolvencia, cl pro-
ceso de concurso preventivo y el procedimiento simplificado. Todos cllos ticn-
den a aprobar la reestructuracion del negocio cuando se verifique la viabilidad
o, aprobar su liquidacion ordenada, cuando tal decision se considere como la
mas conveniente a los intereses de los acreedores. Los ultimos procedimientos
tienden a prevenir la situacion de insolvencia y para cllo agilizan y flexibilizan la
estructura del proceso al poderse peticionar ante el Indecopi o ¢l Notario publi-
co.

2.2. Presupuesto Subjetivo y Objetivo

El presupuesto subjetivo se deduce del tenor del articulo 5 de la Ley
peruana al prescribir que «cualquier persona natural o juridica, socicdad irregu-
lar, podra solicitar la declaracion de su insolvencia ante la Comision (...)». Como
pucde apreciarse el alcance del deudor concursal ¢s bastante amplio v extenso.
Aunque ¢l articulo 2 de la Ley ecnumera los sujctos a los cuales no Ics cs de
aplicacion esta Ley. Dice el mandato enunciado: «no estan comprendidas en la
presente Ley las empresas y entidades sujctas a la supervision de las
Superintendencias de Banca y Scguros y de las Sociedades Agentas de Bolsa
que se rige por sus normas especiales y, supletoriamente, por lo dispuesto en la
presente Ley, en lo que fuere aplicable»'”.

Por su parte, el articulo 1 determina que se entiende por crédito'® e
insolvencia'®. Entendiendo por insolvencia: «estado econdémico-financicro cn
virtud del cual una persona natural o juridica, independientemente de su activi-
dad, ha sufrido la pérdida de mas de las dos terceras partes de su patrimonio o
se encuentra impedida de afrontar temporal o definitivamente ¢l pago de sus
obligaciones».

' Al respecto, ECHEANDIA CHIAPPE. L.F..»Sobre insolvencias. insolventes y formas de
enfrentar una crisisy. Tomo 57.Gacela Juridica (Revista de Legislacion, Doctrina v Actualidad
Juridica), agosto. 1998. p.40 vy ss..

'8 Se comprende por crédito: «toda relacion juridica de la que se desprenden obligaciones de pago
de una cantidad detcrminada o determinable por parte del deudor. o la obligacion de entregar en
propicdad un bien o de prestar un scrvicion.

'* Dice LEY VA SAAVEDRA. J.. Tratado. Op.cit. p.447. «esta definicion. contenida en el Titulo
I (Definiciones) de la Ley de Reestructuracién Patrimonial, aunque parezca paradéjico. no
define la insolvencia: simplemente describe una situacion de insolvencia.
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En opinion de MONTOYA ALBERTI?: «resulta definitivo comprobar
el desbalance patrimonial para incurrir en una declaratoria de insolvencia, o, no
tener los recursos necesarios para hacer frente a las obligaciones. La Ley
completa este requisito cuando sefiala como monto minimo para solicitar la
declaratoria de insolvencia en forma directa ante la Comision de Salida del
Mercado créditos que superen en total el equivalente a cincuenta Unida-
des Impositivas Tributarias».

En efecto, la jurisprudencia ratifica las anteriores afirmaciones en di-
versas resoluciones, por ¢jemplo, en lan® 118-1997 del Tribunal de Defensa de
la Competencia (Expediente 013-96/CRE-CCAIL)?, indica que «tratandose
de procedimiento de declaracion de insolvencia a pedido de la propia empresa,
¢l articulo 2 de la Ley [corresponde al articulo 5°. de la Ley de Reestructura-
cién Patrimonial, Decreto Legislativo N° 845] sciiala que ¢sta podra iniciarse
cuando la empresa acredite que su patrimonio se ha visto reducido en mas de
dos terceras partes. Para efectos de acreditar dicha reduccion, (...) adjunto a la
solicitud dcbéra presentar la documentacion sustentatoriay.

Dc mancra que ¢l presupuesto objetivo del Derecho concursal pe-
ruano es ¢l estado de insolvencia patrimonial. que se manifiesta a través de una
reduccion del patrimonio o de la cesacion de pagos. Dice ECHENDIA
CHIAPPE?? comentando las resoluciones numeros 87, 107 y 235-97 de la Sala
de Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi: «los procedimientos
de declaracion de insolvencia, (...) constituyen la ctapa preconcursal de los
mecanismos regulados por la Ley de Reestructuracion Patrimonial para afron-
tar situaciones de crisis economica o financicra que pudiesen atravesar los
patrimonios, scan ¢stos empresariales o no. Por cllo, atendicndo a que el estado
de insolvencia supone la existencia de un patrimonio que presuntamente podria
resultar insuficiente para cumplir con las obligaciones pendicentes de pago. la
legislacion concursal provee a las empresas en cstado de insolvencia de un
marco de proteccion legal que resguarda dicho patrimonio de las acciones que
individualmentc pudiesen ejercer cada uno de sus acrecdoresy.

2 MONTOYA ALBERTIL Hernando. «Las sociedades y la Reestructuracion de las empresasy.
Op.cit. p.18.

En sentido contrario. al tratar un caso de simulacion del estado de insolvencia se contiene en la
resolucion 079-97-TDC: expediente 035-96-CCE-CCPL.

ECHENDIA CHIAPPE. Luis Freo..»Sobre insolvencias. insolventes v formas de entrentar
una crisis».Op. cit.p.39.
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Todo lo anterior se completa, a su vez, por lo dispuesto en cl articulo 14
que prescribe la declaracion de insolvencia: «si el cmplazado no tiene capaci-
dad para cumplir con el pago de sus créditos exigibles y vencidos, conforme a
lo establecido en los articulos anteriores, la Comisién dcclarara su estado de
insolvencia. En la misma forma procedera la Comision cuando compruebe que
el solicitante haya acreditado tener pérdidas que reducen su patrimonio a una
cantidad inferior a la tercera parte de éste. Igual declaracion procedera si el
emplazado no se apersona al procedimiento iniciado por sus acrcedores».

Sea como fuere, se ha de apuntar que el proceso de insolvencia antcs
es una alternativa que puede scr utilizada directamente por ¢l dcudor o por
alguno de sus acreedores. Cuando es ¢l deudor ¢l que decide acogerse al pro-
ceso, bastara con que acredite ante ¢l Indecopi una reduccion de su patrimonio
en mas de dos terceras partes (2/3), presentando para esos cfectos la docu-
mentacion contable y financiera pertinente. En cambio, cuando cl proceso €s
iniciado a peticion de un acreedor, ¢l acreedor/es que insten ¢l proceso deberan
acreditar que se le adeuda un crédito mayor de cincuenta (50) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT) y vencido cn mas de treinta dias calendario™.

Acreditada la reduccion patrimonial referida cuando la peticion es pre-
sentada por el deudor, o la imposibilidad de pago de los créditos mayorcs a
cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) cuando cl proceso se
inicia a peticion de los acreedores, el Indecopi procede a declarar la situacion
de insolvencia del deudor, expidiendo la resolucion administrativa correspon-
diente. Con la expedicion de la resolucion de declaracion de insolvencia, ¢l
deudor obticne el beneficio de intangibilidad ¢ incjecutabilidad de su patrimonio,
de tal forma que por ¢l mérito de la notificacion de dicha resolucion a la autori-
dad correspondiente se suspenden todas las acciones judiciales. arbitrales o
administrativas que tuvicran por objcto cjecutar ¢l patrimonio dcl deudor.

Una vez consentida la resolucion de declaracion de insolvencia. se con-
voca a los acreedores del deudor a conformar la junta de acrcedores. la misma
que una vez instalada sc constituye cn la gran protagonista dcl proceso. tenien-
do a su cargo la decision, por mayoria, del destino dcl patrimonio del deudor y la
adopcion de todos los acucrdos necesarios para ¢l agil desarrollo del proceso.

23 Seguimos la explicacion proporcionada por ¢l Diario «El Peruano», Lima. miéreoles 16 de
diciembre de 1998, p. 167309,
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2.3. Procedimiento

El proceso instaurado en el Decreto Legislativo N° 845, que empicza
con la declaracién de insolvencia del deudor, que a su vez marca el inicio del
concurso de acreedores esta destinado a procurar el pago de las obligaciones
en forma ordenada, y principalmente la continuacion del giro de la empresa en
virtud de la viabilidad econémica de la misma, esta es la finalidad propiciada por
la Ley. Se pretende asi dar facilidad adecuada para que la empresa se ponga de
acuerdo con sus acreedores a fin de que éstos otorguen facilidades para el
pago de las obligaciones, en los plazos mas prolongados, de forma tal que su
empresa pucda dar resultados favorables que le permitan en ¢l tiempo cancelar
sus obligaciones. Jucgan un papel muy importante, en cste esquema, los acree-
dores y la aprobacion del Plan de Reestructuracion, en virtud del cual se pro-
yectan los ingresos de la empresa, asi como el pago de las deudas™*.

En esta linea, decir que el articulo 35 de la LRP precisa cuales son las
atribuciones genéricas de la Junta de acreedores, determinando que las opcio-
nes de decision sobre el destino de un deudor insolvente son: (i) la continuacion
de las actividades de las empresas, en cuyo caso ingresard a un proceso de
reestructuracion patrimonial; o (ii) la salida del mercado de la empresa, en cuyo
caso ingresara a un proceso de disolucion y liquidacion extrajudicial®.

El articulo 36 de la LRP dispone que para la toma de una decisién
sobre el destino de la empresa se requicre, en primera convocatoria, del voto
favorable de mas del 66,6% del total de créditos reconocidos; y, en segunda o
tercera convocatorias, del voto favorable de mas del 66.6% del total de créditos
asistentes. En opinién de HUASCAR EZQUERRA?, en relacion al precepto
apuntado: «se constituye en un instrumento eficaz de reduccion de costos de
transaccion, por cuanto al establecer que para lograr un acuerdo del destino se
requiere de mayoria calificada, y con ello determinar que no sea necesario para

24 Como destaca MONTOYA ALBERTI, H. «Las sociedades...». (. cit. p. 20, «la nueva
alternativa concebida con los decretos de recstructuracion patrimonial y empresarial surgen
como alternativa concursal, destinada a permitir la recuperacion de empresas viables que
atraviesan crisis econdmicas y financicras temporales y, con ello, a mantener y salvaguardar
puestos de trabajo. Mientras la Ley Procesal de Quiebras (N° 7566) privilcgiabé la liquidacion
del patrimonio del deudor para pagar sus deudas hasta donde alcance el producto de la venta
de sus bienes, bajo la Ley de Reestructuracion Patrimonial se privilegia la posibilidad de
reflotamiento de las empresas viablesy.

z: HUAS‘CAR E:ZQUI%RR/\. «La Ley de Reestructuracion...». Op. cit. p. 34.

HUASCAR EZQUERRA. «la Lev..». Op. cit. p. 35.
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dicho acuerdo el contar con la conformidad de todos los acreedores, facilita subs-
tancialmente la negociacion y la posiblidad de arribar a una decision colectiva».

El contenido del articulo 43 de la Ley, al referirse al régimen de admi-
nistracion de las empresas determina que «la Junta de acreedores acordara el
régimen de administracion temporal que debera tencr la empresa en proceso
de reestructuracion, y dispondra:

-la continuacion del mismo régimen de administracion;

-la administracion de la empresa por un Banco acreedor o no de la misma,
siendo de aplicacion lo dispuesto en la legislacion que regula la actividad de las
instituciones bancarias, financicras y de scguros.

-la administracion de la empresa por un administrador inscrito ante la Comision
de conformidad con lo establecido en la Primera Disposicion Complementaria
de la presente Ley; o,

-un sistema de administracion mixta que mantenga en todo o cn partc la admi-
nistracion de la empresa y permita la participacion de personas naturales o
Juridicas designadas por la Junta».

Por su parte. el art. 46 establece las atribuciones de la Junta de acree-
dores, y seiiala que durante ¢l proceso de reestructuracion, quedara en suspen-
so ¢l Estatuto de la sociedad. asi como la competencia de la Junta General de
accionistas o de asociados o ¢l titular, en todo lo referente a la administracion
de la empresa, cuyas funciones seran asumidas por la Junta hasta la conclusion
de dicho proceso. Asi pues, este mandato atribuye a la Junta la facultad de
adoptar todos los acucrdos neccsarios para la administracion y funcionamiento
de la empresa durante ¢l proceso, inclusive aqucllos referidos a la aprobacion
de balances, transformacion, fusion o cscision de la socicdad, cambio dc razon,
objeto o domicilio social, asi como los que importe modificacioncs estatutarias®.

Facilmente s¢ deduce de la anterior redaccion la importancia que ad-
quieren los acreedores® como sujetos que permiten con sus decisiones la con-
tinuidad de la actividad empresarial en sus diversas variantes.

?” MONTOYA ALBERTL H. «Las socicdades». Op.cit.p.22.

*® En una linca méas matizada de pensamiento HUASCAR EZQUERRA. «La Ley de reestructu-
racion patrimonialy. Op.cit. p.27, sciiala que «en términos generales, la Ley de Reestructura-
cion Patrimonial mantiene el mismo diseio que la Ley de Reestructuracion Empresarial, en el
sentido de atribuir las principales decisiones del proceso a los mas afectados con la crisis de la
empresa insolvente, es decir a los acrecdores, quienes reunidos en Junta de acreedores y por
mayoria podran optar por la reestructuracion del patrimonio de su deudor o por su liquidacion
ordenada. segun el casoy.
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Asimismo, especial relieve adquiere el tenor del articulo 47 que dispone
el contenido minimo del plan de reestructuracion como el medio o instrumento
que hara posible la recuperacién o bien la continuacion de la actividad empre-
sarial que es el fin de esta normativa, como hemos visto. Establece ¢l articulo
47: «el Administrador, bajo responsabilidad, debera proponer a la Junta dentro
de scsenta (60) dias siguientes a su designacion o ratificacion, el Plan de Rees-
tructuracion al que se sujctara la empresa durante el plazo de duracién del
proceso de reestructuracion. A solicitud del representante legal de la empresa
o dcl Administrador. segun corresponda, la Junta podra concederle un plazo
adicional, no mayor de sesenta (60) dias, para la presentacion de dicho Plan o
designar a un nuevo Administrador(...)».

Sigue afiadiendo ¢l precepto comentado los extremos que cree conve-
nientes para que ¢l Plan de Reestructuracion sea aprobado, entre otros: «1)
Las accioncs que se¢ propone cjecutar ¢l Administrador. 2) La relacion de las
obligaciones devengadas hasta la fecha en que se declard la situacion de insol-
vencia de la empresa, aun cuando ¢stas no hayan sido reconocidas por la Co-
mision, y aquellas obligacioncs que tengan la calidad de contingentes. 3) El
cronograma de pago de los créditos hasta su cancelacion, el mismo que debera
comprender la totalidad de las obligacioncs de la empresa, inclusive aquellas
que a la fecha de aprobacion del Plan no hubiesen sido reconocidas por la
Comisién. 4) Los mecanismos propuestos para cl financiamiento de la inver-
sion requerida para la continuacion de la actividad de la empresa. 5) La politica
laboral a adoptarse. 6) El régimen de intereses. 7) El presupuesto que contenga
los gastos y honorarios que demande la administracion. 8) Un estado de flujos
efectivo proyectado al ticmpo previsto para el pago de la totalidad de las obliga-
ciones comprendidas en el proceso. 9) El tratamiento de los bienes afectos al
pago de warrants conforme a los requerimientos del proceso productivo, te-
niendo cn consideracion su naturalcza, asi como el peligro de su deterioro o
pérdida, de scr el caso (...)».

2.4. A modo de conclusion

Hemos observado que la LRP establece un marco favorable para la
negociacion entre las partes afcctadas, sicndo pues la libre autonomia de la
voluntad de las partes cl principio rector al observar las importantes y dccisivas

atribuciones dadas a los acrcedores como motores de esta Ley.

De modo que tres notas sc deducen de esta normativa concursal:
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1?. La conservacion de la empresa, reestructuracion patrimonial como
medio que permite la mejor satisfaccion de los acreedores, sin descartar la
liquidacion cuando no sea posible la continuacion de la actividad empresarial.

2. Los acreedores son los protagonistas a través dc la adopcién de
soluciones consensuadas y negociadas.

3%, Las soluciones negociadas van mas alla del tradicional convenio,
esto es, se estructura en un plan como medio que canaliza mejor no soélo las
medidas de orden financiero (quita o espera en los créditos), sino también ac-
ciones de gestion y estrategia empresarial. Introduciéndose, igualmente, ¢l De-
recho de sociedades como complemento del Derecho Concursal.

3.- Notas sobre el Derecho Concursal Portugués
3.1. Introduccion

El antecedente mas proximo que regula la continuidad de la actividad
empresarial en esta legislacion se remonta a la creacion de PAREMPRESA
(Sociedad Parabancaria para la recuperacion de empresas) mediante el De-
creto-Ley n®.125/79 de 10 de mayo, reformulado por el Decreto-Ley n°.120/83
de 1 de marzo®. Esta se crea como sociedad anonima con capitales suscritos
por instituciones de crédito que tiencn por objeto la recuperacion de las em-
presas que con estatuto privado tienen dificultades financieras, si bien.
son economicamente viables. En efecto, la idea que presidid esta solucién
legislativa fue la de circunscribir las ayudas para la recupcracion de las empre-

29 Esta normativa sera modificada por el Decreto-Ley n°.231/85 de 4 dc julio. que establecia la
posibilidad que los acreedores llegasen a un acuerdo con PAREMPRESA en el sentido que al
menos el 75% del valor de los créditos representativos en la junta de acreedores solicitase la
recuperacion de la empresa, o bien con la consiguiente aplicacion de las medidas destinadas a
cse fin. o bien se peticionase la declaracion de quicbra. De tal modo que la extincion de
PAREMPRESA resulta del Decreto Ley n® 26/90 de 24 de enero, del mismo modo se faculta
para cesar los contratos de asistencia y viabilizacion a partir de febrero de 1990.

Sobre estos aspectos, ¢f.. RIBERO MENDES. A. «Processo de Recuperagao da empre-
sas em situagao de Faléncian. N°.1 Revista da Banca. 1987.p.67 v ss.. PINTO
FURTADO. »Perspectives e Tendéncias do Moderno Direito da Faléncian. N°.11. Revista da
Banca. 1989.p.78 y ss.; CAMPOS. Antonio. «Sistema Bancario ¢ recuperagao de cmpresasy.
N°.13. Revista da Banca, 1990. p- 57 y ss.. CARVALHO FERNANDES. Luis. «Sentido

General dos novos Regimes de Recuperagio da empresa e de faléncia». Direito e Justiga. Vol.IX.
Tomo 1. 1995. p. 14y 15.
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sas efectivamente viables y no eternizar las situaciones de dificultades econo-
micas sin remedio.

En esta misma linea, se publica ¢l 2 de julio de 1986 ¢l Decreto-Ley n°®
177/86, que constituye, juntamente, con el Decreto-Ley n® 10/90, de 5 de enero
las principales piczas normativas®. Las medidas reguladas iran dirigidas a per-

30 1) El Real Decreto de 11 de mayo de 1967 en relacion con cl Cédigo procesal de 28 de
diciembre de 1961 (arts. 1135 a 1325) introdujeron un tnico procedimiento especial denomi-
nado «dc recuperacion de empresas v proteccion de acreedores» (recuperagao da empresa e
protegao dos credores). dentro del cual se incluyen los procedimientos clasicos utilizados por
este Derecho. tales como el concordato (concordata) v el acuerdo de acreedores(acordo de
credores)., si bien se introduce la gestion controlada(gestdo controlada). Las notas caracteris-
ticas de éstos sc traducen en: a) la consagracion de la via de recuperacion de la empresa en
dificultades economico-financicras. como alternativa de la declaracion de quicbras: b) caracter
no judicial de las decisiones conducentes a la recuperacion de la empresa en ausencia de control
judicial de las correspondientes medidas: ¢) limitada intervencion de los acreedores en general;
d) manuntencion. no general, de las caracteristicas y finalidades del proceso de quicbra.

2) Con todo. la reforma del Derecho de quicbras portugués se inicia en 1976. mediante la
adopcion de medidas legislativas encauzadas a la recuperacion de la empresa. a partir de dos
figuras fundamentales: la declaracion de la empresa «en situacion econdmica dificil» y «los
contratos de viabilidad». Regulados en ¢l Decreto-Ley n® 864/76. de 23 de diciembre y conti-
nuados por ¢l Decreto-Ley n® 353-H/77. de 29 de agosto. que corregia las deficiencias de aquel.
Asi se preveian una seric de medidas tendentes a la superacion de la situacion econdémica
dificil. cuya manuntencion implicaba la obligacion de presentar una propuesta de contrato de
viabilidad a celebrar con los bancos que cran acreedores. De tal sucrte que cstas ultimas
concediesen una seric de beneficios. Con la vigencia de tales contratos cra imposible declarar
la quicbra de la empresa en situacion economica dificil. Ahora bien. este régimen sufre un
importante cambio en 1983, mediante el Decreto-Ley 112/83. que permitia a las instituciones
de crédito que no fucran partes en cl contrato de viabilidad, peticionar la declaracion de la
quicbra, durante su vigencia.

Los defectos de este sistema venian dados. por un lado, la declaracion de la empresa en
situacion econdmica dificil, se recalizaba por via administrativa. Por otro. cn los contratos de
viabilidad. puesto que apenas intervenian las instituciones de crédito, que se encontraban
lideradas por las que tuviesen la posicion de acreedor mayoritario. Igualmente. se¢ admitia la
intervencion del Estado que podia ir hasta el extremo de asegurar a las empresas inviables «los
medios nccesarios para su viabilidad» siempre que ¢stas revistan una particular relevancia
economico social.

3)PINTO FURTADO, J. «Perspectivas ¢ tendéncias do moderno direito da faléncian. N° 11.
Revista da Banca. 1989. p. 65 a 68. ALMEIDA MORGADO. Abilio M. «Processos Especiais
de Recuperagao da Empresa ¢ de Faléncia. Uma apreciagao do novo regimen». Iin Estudios
cfectuados por ocasion del XXX Aniversario del Centro de Estudios Fiscales. Lisboa. 1993:
también. CARVALHO FERNANDES. Luis. «Sentido General dos Novos Regimes de
Recuperagao da Empresa ¢ de Faléncian. Op. cit. p. 11 y ss.

En nuestra doctrina. estudian este ordenamiento, entre otros. ¢fr.. BELTRAN. . «La reforma
del Derecho portugués de la crisis economica de la empresan. N° 1776. La Leyv. 1987. p. 878:
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mitir la recuperacion de la empresa, en consonancia con una realidad economi-
ca y social enmarcada dentro de las tendencias evolutivas del Derecho de
quicbras. En tal sentido, se disponia la providencia de la gestion controlada, ¢l
concordato y el acuerdo de acreedores. Con estas técnicas se intentaba recon-
ducir a la empresa a su actividad normal. En fin, esta normativa surge en un
momento de transformacion y busqueda de la recuperacion de empresas, sicm-
pre que éstas sean economicamente viables®'. Quicre cllo decir que: a) prime-
ro, esta legislacion sera de las pioneras en categorizar desde un punto de vista
juridico una nocién econdémica como es la viabilidad de la empresa: b) segundo,

se convierte ¢sta en condictio sine qua non para poder aplicar las medidas de
recuperacion.

Sin embargo, -en honor a la verdad-, y pese a introducir ¢l requisito
aludido. Cabe sciialar que la normativa de 1986 solo ha incidido cn los institutos
preventivos de la quiebra: convenio (concordata) v ¢l denominado acucrdo de
acreedores (acordo de credores). Dejando por tanto inalterado, -salvo cn cucs-

GONZALO LOPEZ,V. «La nueva Ley concursal portuguesa». N° 208. RDM., abril-junio.
1993. p. 617 y ss.. PULGAR. J. Textos de Derecho Concursal. Op. cit. p. 225 a 227 en ésta
se sefiala de manera descriptiva la normativa anterior al afio 1970, ademas. esta misma autora
en La Reforma del Derecho Concursal. Madrid: Civitas. 1994. p.253 y ss.

w

Reflejo de lo expresado es lo que se disponia en ¢l art.152 del Decreto-Ley de 1986 al estimular
cl auxilio cficaz de las empresas deudoras cn situacion de crisis econdmica que sean realmente
viables. En fin. el Decreto Ley 177/86. de 2 de julio es. sin duda. dc las primeras Iegislaciones
que por primera vez aprecia la viabilidad de la empresa v la fijacion de las providencias
adccuadas para la recuperacion que seran realizadas en un proceso judicial propio y no por via
extrajudicial. con un mayor o menor control administrativo del Estado. sto sc ilustra. por
tanto, en la consagracion de una via judicial alternativa a la declaracion de quicbra. con los
siguicntes fines: a)ercar mecanismos que colocan en las manos de los acreedores la responsa-
bilidad primaria de opcion entre las vias de recuperacion y de quicbra de la empresa deudora
que se encuentre en situacion econdmico-financiera precaria; b) atribuir a los acreedores de una
cmpresa un papel decisivo. que esté caracterizado por la viabilidad o inviabilidad de la empre-
sa. y asi fijar los medios adecuados para su recuperacion: c)establecer algunos puntos de
articulacion entre los procesos de recuperacion y los de quicbra, configurandose aquel como
un medio judicial previo; d)erear meeanismos que eliminen. de manera progresiva. los contra-
tos de viabilizacion o los acuerdos de asistencia. Las alternativas introducidas. en este régimen,
vienen dadas por el Decreto Ley n°.10/90 de 5 de enero. que busca por un lado. un mayor papel
de los acreedores en la opcion entre quicbra y recuperacion. y por otro. crear un proceso mas
expedito por lo que se refiere a la intervencion de un nimero significativo de acrecdores. Cfi:,
cn conereto. CARVALHO FERNANDES. Luis. «Sentido general dos novos regimes de
recuperagao da empresa e de faléncian. Op.cit. p.15 v 16.



ESTUDIOS 159

tiones adjetivas y puntuales-, el régimen juridico de la quiebra, contenido en los
articulos 1135 a 1325 del Codigo de Procedimiento civil portugués de 28 de
diciembre de 1961, tras la modificacion introducida por ¢l Real Decreto de 11
de mayo de 1967.

El Codigo sobre los Procesos Especiales de Recuperacion de Empre-
sas y Quicbras fue aprobado cl 23 de abril 1993, mediante ¢l Decreto-Ley 132/
9332, Esta regulacion va dirigida, fundamentaimente, a un reordenamicnto de la
materia concursal. Se comprende, pues, por un lado una serie de medidas diri-
gidas a conscrvar la empresa y, por otro, de manera independiente ¢l instituto
de la quicbra cuya finalidad es liquidativa.

Parcce logico pensar que con csta reforma se adapta a las nuevas
tendencias existentes en el Derecho comparado dentro del marco constitucio-
nal de economia social de mercado caracteristico del siglo XX. Ahora bien,
conviene no olvidar que en la Exposicion de Motivos del citado Decreto-Ley sc
dispone que los programas de recuperacion economica de la empresa in-
solvente no son planes de caridad evangélica.

Estas ultimas declaraciones vienen a ser corroboradas, iguaimente, por
la reciente modificacién de esta normativa a través del Decreto Ley n® 315/98,
de 20 de octubre de 1998 [Diario da republica n® 242/98. Séric I. A.]. En ésta
se establecen las modificaciones que vendran anexadas al Codigo de 1993. Por

32 Con la nueva reforma domina la idea de la recuperacion de la empresa deudora insolvente
cuando es economica y financicramente viable. se reduce asi ¢l procedimicnto de quicbra a los
casos irremediables de insolvencia. Asi se habla de quicbra/sancamiento. Lo fundamental a
tener presente es que este régimen esta presidido por una vision social de la empresa, basada
en su manuntencion, siempre que asi esté justificada. En suma. las onentaciones normativas
son: 1.la eliminacion de la dicotomia entre quichra de comerciantes ¢ insolvencia de los no
comerciantes, sustituida por la dicotomia empresa/no empresa. en funcion de lo cual sea
admisible el proccso de recuperacion. 2.preferencia concedida al proceso de recuperacion de
empresas en alternativa al proceso de quicbra. I'id.. FERREIRA DE ALMEIDA. Carlos.» O
ambito de aplicagao dos processos de recuperagac da empresa ¢ de faléncia: pressupostos
objectivos e subiectivos». Revista a Faculdade de Dircito da Universidade de Lishoa. Vol.
KHKVIL 1995, p. 385: CARVALHO FERNANDES, L. «Sentido general (...)». Op. cit. p. 32:
DE OLIVEIRA ASCENSAO. José. «Efeitos da Faléncia sobre a pessoa ¢ negocios do falli-
do». Anno 55. Vol. III. Revista da ordem dos advogados, 1995. p. 641 v ss.

En cambio, en su art. 1.2 en relacion con ¢l art 4 se establece la quiebra de una empresa deudora
insolvente cuando ésta se muestra economicamente inviable, o no se considere posible, aten-
diendo a las circunstancias de su recuperacion financicra.
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ende, es una reforma parcial y de precision de determinados extremos; si bien,
la filosofia de fondo se mantiene, asi como las providencias recuperatorias y los
presupuestos que seiialaremos en las siguientes paginas.

Corresponde, por tanto, sefialar las principales modificacioncs de esta
ultima norma y que cabalmente se extracn de su Exposicion de Motivos.

- Al presupuesto objetivo que viene identificado con la insolvencia como
la carencia de medios propios y de crédito por parte del deudor para cumplir
con sus obligaciones, viene a afiadiserle un «tertium genus» como presupuesto
objetivo: «situagao econdmica dificil evidenciada por ponderaveis dificuldades
economicas ou financeiras que embaracem o normal funcionamento da empre-
Sa ou a prossecugao do seu objecto socialy.

- Se pretende introducir una moralizacion en torno a las empresas que
conforman los grupos de sociedades y se someten al procedimiento concursal,

de modo que se cviten los abusos de personalidad juridica y combatir asi las
situaciones fraudulentas.

: - La creacion de los Tribunales de recuperacion de empresas y de
quiebras por la Ley n° 37/96, de 31 de agosto, comporta que con esta ultima
reforma se determinen las diversas reglas de competencia y procedimicnto.

- La providencia denominada acuerdo de acreedores se sustituye aho-
ra por «reconstituicao empresarial». En este contexto, s¢ busca una mayor
precision técnica a través del auxilio que proporciona cl Derecho societario.

- Se refuerzan los poderes y las funciones atribuidas al comisario de los
af:reedores, posibilitando por esta via una mayor ccleridad en la toma de deci-
siones. En la misma linca se perfilan las funciones atribuidas al gestor judicial.

- Se ratifica el papel primordial que ticne asignada la Asamblea de
acreedores. En este sentido, se mitiga la actual exigencia de mayorias (75%)
para la aprobacion de los acuerdos como regla de mayoria absoluta; mientras
que ahora s fija en dos tercios, Se espera asi agilizar la toma de las decisioncs

y deliberaciones con lo que se le permite una mayor autonomia al comisario de
acreedores y al gestor judicial.
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- En lo que hace al procedimiento de quiebra, las modificaciones son de
menor calado.

En definitiva, se han realizado unas enmiendas a la vigente Ley que
facilitan las vias para que las partes, en concreto, los acrecdores sean los
facilitadores con sus decisiones consensuadas de la solucion a la situacion de
insolvencia, y para cllo contar con ¢l asesoramiento de los 6rganos precitados
que poseen ahora un mayor margen de actuacion.

En nuestra opinion, la novedad mas importante de esta normativa por-
tuguesa cs la creacion de un procedimiento extrajudicial con veste arbitral.
Novedad dentro de este marco, que no conocia un procedimiento de este talan-
te. Asi, ¢l Decreto Ley n° 316/98, instituye ¢l procedimiento extrajudicial de
conciliacion para viabilizar la empresas en situacion de insolvencia o en situa-
cion economica dificil®.

3.2. Presupuesto Subjetivo y Objetivo

El presupuesto subjetivo viene dado por la aplicacion del procedi-
micnto concursal a todas las empresas, concebidas éstas en ¢l sentido mas
amplio del término, incluidas las de caracter publico.

Asi, el procedimiento de quiebra se aplica a empresas insolventes
inviables (art.1 n® 2) v a otros deudores insolventes que no sean titulares de
empresa (art.27 n° 1). Luego, la insolvencia constituyve el presupuesto objeti-
vo comun a ambos procesos que puede verificarse en relacion con la empresa
como con cualquier deudor.

El art. 3 cstablece, literalmente, que existe situacion de insolvencia®!
cuando el deudor se encuentra imposibilitado para cumplir con sus obli-

33 Véase el comentario de la Prfa. RODRIGUEZ GRILLO, L. en la reseiia del Decreto Ley n°
316/98. de 20 de octubre que establece un nucvo procedimicnto extrajudicial de conciliacion de
empresas en situacion de insolvencia o en una situacion economica dificil aprobado en Portu-
gal (http://derecho.org/comunidad/concursal/rodriguez.htm).

34 La insolvencia es definida «por carencia do meios propios ¢ por falta de crédito. se encontre
impossibilitada de cumprir potualmente as suas obrigagocs»[la imposibilidad de cumplimien-
to puntual de las obligaciones por no disponer de medios ni de créditos](art.3). tal y como
hemos expuesto. El concepto de insolvencia viene también interpretado asi por la doctrina,
¢fr., anterior a la Ley en vigor. SOUSA MACEDO se hacia cco ya en Manual de Direito das
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gaciones. Por tanto, insolvencia es la imposibilidad de cumplir por la carencia
de medios propios y falta de crédito. La insatisfaccion debe ser tal que por el
conjunto del pasivo o por las propias circunstancias del incumplimiento se reve-
la la incapacidad de la empresa para cumplir con la gencralidad de sus compro-
misos, considerando ¢l ponderado equilibrio del binomio cantidad y volumen de
las obligaciones incumplidas. En consccuencia, la insolvencia esta vinculada a
la incapacidad financiera. Esto se revela en los hechos o indices que se contic-
nen en el art.8, n® 1 del Codigo™®.

Por lo que respecta a la posicion de la empresa® en cl proceso de
recuperacion, conviene hacer notar ¢l papel preponderante y dcterminante que
¢sta posec durante todo el desarrollo procedimental, -con cspecial énfasis-, en
la determinacion de su destino. Ademas, no dcbemos olvidar que, -a final de
cuentas-, es la razon de ser del procedimiento: la conscrvacion de su actividad
para asi poder satisfacer mejor a los acrcedores vy, a tal fin, se les conceden
amplias facultades.

3.3. Caracteres y Providencias
Es conveniente en este punto centrar nuestra atencion en (1) la expo-

sicion de los caracteres o principios informadores de csta normativa vy, (2) de
modo mas concreto, en la descripcion de las providencias recuperatorias.

Faléncias. Vol.I. Coimbra, 1964.p.257 y 258.También la jurisprudencia en S7.J 11 de enero
1979 en el Boletin del Ministerio de Justicia (cn adclante BMJ) n° 283. p. 319 y.a su vez, STJ
del 23 demayo 1985, sum. en BAJ ntim. 349. p. 568. Respecto al Codigo de 1993: LABAREDA.
Jodio. «Providéncias de recuperagao de empresasy. Direito ¢ Justicia. Vol.IX. Tomo II. 1995.
p. 56. Desde un punto de vista jurisprudencial, dicha definicion se recoge en la sentencia:
Assento STJN®9/94, de 2 de marzo, Diario da Republica, I Serie, 20 de mayo de 1994.
* Entre los indices de insolvencia regulados en ¢l art.8 n°.1 sc encuentran ¢l indice directo y
objetivo de la situacion de insolvencia descrito como la «falta de cumplimicnto de una o mas
obligaciones que. por su montante o por sus circunstancias de incumplimicnto, revele la
imposibilidad del deudor de satisfacer puntualmente la generalidad de sus obligaciones». Los
indices indirectos (par.b y c), son enunciados de modo mas amplio: la fuga de los titulares de
los érganos de gestion, abandono del establecimiento y la constitucion ficticia de créditos.
El poder de la empresa es importante cn el desarrollo de los procedimicntos recuperatorios tal
y como lo explican CARVALHO FERNANDES y LABAREDA. Cédigo dos processos
especiais de recuperagao da empresa e de faléncia anotado. 2°.edic. Lisboa: Quid Juris.
1995.p.67. Igualmente. se recoge la importancia de estc punto en la Sentencia de 28 de enero
de 1993 en CJ aiio XV1II, t.1.p.268.

-
o
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Hemos de iniciar este punto diciendo que los objetivos esenciales de la
legislacion portuguesa son dos, a saber: la recuperacion de la empresa juzgada
viable y la salvaguardia de los intereses de los acreedores®’. De esta manera, la
Ley establece en su Titulo I una serie de disposiciones introductorias comunes,
cuya regulacion va desde la solicitud de adopcion de las modalidades de recu-
peracion o declaracion de quiebra, hasta la respectiva declaracion judicial (cf7.,
en concreto art. 10, ademas art. 15 a 25).

(1) La Ley determina una seric de medios de recuperacion (denomina-
das providencias) que, tal y como han sido disefiadas, obedecen a unos princi-
pios generales que merccen ser subrayados cn este momento: a) Tipicidad. Las
providencias vienen adoptadas conforme a su configuracion legal. Este princi-
pio se conticne en ¢l art.4 dcl Codigo. Entre éstas, unas medidas son de conte-
nido fijo: ¢l acuerdo de acreedores, que implica la constitucion de una socicdad
por éstos, para explotar, en lo minimo, ¢l establecimiento insolvente. Tambicén,
el convenio intcgra esta catcgoria en cuanto comporta una alteracion de los
créditos. Por contra, la reestructuracion financiera es ya una providencia de
contcnido variable, ya que sc decide sobre ¢l pasivo de la empresa, o bicn
modifica ¢l capital social. Igualmente, contentivo de las providencias de conte-
nido variablc esta la gestion controlada como resultado de la conjuncion de los
arts. 98 a 101 del Codigo.

b)Legalidad. Durante todo ¢l desarrollo del proceso, asi como en el
momento dc la aprobacion de las providencias de recuperacion, es obligado cl
cumplimiento riguroso de las disposicioncs legales aplicables. El principio de
legalidad encucntra su sede en el art. 56. N° 2 del Codigo. Varios son los planos
fundamentales en que el principio de legalidad se despliega. El primcro se refic-
rc a la satisfaccion del formalismo procesal que es tipico del proceso de recu-
peracion.

El segundo plano del principio de legalidad esta referido a la verifica-
cion de los presupuestos y requisitos de las providencias de recuperacion y
control de los fines a que sc destinan.

37 Estos fines no son algo novedoso. como indicabamos supra. puesto que nos encontramos con
el antiguo art. 2 del Decreto Ley N°® 177/86 que disponia el procedimiento concursal bajo la
denominacion de «proceso de recuperacion de empresas v proteceion de los acreedoresy. Mas
al respecto. LABAREDA. Jodo. «Providéncias de recuperagao de empresasy. Op. cit. p. 62.
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Tercer plano, observar la reglamentacion que es propia de cada uno de
los medios que integran las cuatro providencias acogidas por la Ley, cuyo ana-
lisis sera desarrollado infra. En tal sentido, se imponen dos advertencias: por
un lado, es imperativo satisfacer las reglas que el Codigo, especificamente,
establece para cada uno de los instrumentos que componen las medidas de
recuperacion; pero, por otro lado, son aplicables las normas que, en general,
regulan los varios medios tipificados, salvo que el Codigo directamente los ex-
cluya o pueda existir incompatibilidad®. Finalmente, cs imprenscindible satisfa-
cer los requisitos de funcionamiento y deliberacion de la Junta dc acreedores
que es el 6rgano competente para la aprobacion de las medidas.

De tal modo que cuando haya habido violacion de las normas legalcs
aplicables, el Tribunal no puede homologar la decision. Pero esto no significa
que todo esté ya perdido y la empresa deba ser necesariamente declarada cn
quiebra. En principio, seria asi. Pero, los acreedores pucden conforme al art. 56
par. 4 requerir al Tribunal de su homologacion y la posibilidad de convocar
nucva Junta con el objetivo de proceder a la sanacion de los vicios verificados
-naturalmente cuando sean sanables-, o para cventualmente aprobar otra pro-
videncia en coherencia con las medidas dcliberadas. Mientras tanto, si los acree-
dores obtienen algunos de estos resultados, el Tribunal que ticne que pronun-
ciarse sobre la nueva deliberacion de la Junta debera homologar la providencia.

¢) Autonomia en la actuacion de los acreedores: arts. 23, 25, 50. N°. 4,
51,53 y 55. La principal manifestacion del principio de autonomia se refleja en
que los acreedores son quiénes deben decidir sobre el destino de la empresa.
En efccto, los acreedores son libres de deliberar a favor o en contra de la
adopcion de las providencias de recuperacion. Una vez que la empresa deudo-
ra se encuentra en situacion de insolvencia, su recuperacion pasa, nccesaria-
mente, por un sacrificio, mayor o menor, de los intcreses de los acrecdores,
segun los limites de la Ley y, decidir en estos términos si estan dispuestos a
sacrificarse, desde el mismo momento que encuentran una solucion. Baste re-

*% Un ejemplo ilustra lo dicho. Los arts. 78 y ss. regulan la providencia del acuerdo de acrecdores
-ahora denominada reconstitucion empresarial-, que consiste en la constitucion de una o mas
sociedades destinadas a la explotacion de uno o mas establecimientos del deudor. Ista previsto
el proceso de aprobacion del contrato de sociedad y determinado ¢l modo de composicion del
capital social, pero el Codigo es omiso en cuanto al contenido del contrato. normalmente en
cuanto respecta a las respectivas menciones obligatorias. Pues bien. no hay otra solucién que
considerar la aplicacion de las normas reguladoras del tipo socictario que se pretende adoptar.
Si ¢l contrato viola alguna de cllas. la deliberacion de los acreedores que aprucbe la providencia
no podra ser homologada.
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cordar, por ejemplo, la decision entre aumentar el capital social, tanto en la
reestructuracion financiera como en la gestion controlada, hasta la enajenacion
forzosa de participaciones representativas de la totalidad o de parte del capital
social, medidas que, por demas, pucden ser adoptadas dentro de un plan en la
gestion controlada de conformidad con los limites del art. 108

d) Igualdad de acreedores. Previsto en el art. 62 N° 1 en relacién con el
art. 93 N° 1. De una interpretacion de estos preceptos, cabe deducir que los
acrcedores deben ser tratados en términos semejantes cuando sus situaciones
tengan posiciones equivalentes. Ello significa prima facie, que todos los acree-
dores deben ser tratados v considerados de un mismo y un unico modo. Seguin
la regla, tan bien sc debera tratar desigualmente a quién es diferente. Asi, no
podra scr aprobada una medida que comporte consecuencias diversas para
acrcedores en igualdad de circunstancias.

En todo caso, las difcrencias principales vienen dadas de un lado, en el
tratamicnto de los acreedores ordinarios con relacion a los acreedores con
garantias, cstableciendo una serie de grupos conforme a la naturaleza y el valor
de las garantias. Nada obstaculiza, por tanto. el atenderlos conforme a las fuen-
tes de sus créditos. Por su parte, sicmpre hay una categoria de acreedores a los
cuales se les aplican medidas con un tratamiento singular, tal y como succde
con los trabajadores (art. 62 N° 3). Con todo, ¢l principio de igualdad de trata-
miento tiende claramente al objetivo de proteccion de las minorias.

e) Protcccidn de terceros configurada en cl art. 63 en relacion con cl
art. 62. Asi, si un acreedor vota o acepta algunas medidas, sus derechos «con-
tra los coobligados o los terceras garantes del cumplimiento de las obligacio-
nes», en aplicacion del art. 63 scran afectados por la medida correspondiente
«en la extincion o modificacion de los respectivos créditos» de la empresa deu-
dora que ¢s objeto de la providencia de recuperacion aprobada.

39 El art.108 regula la venta de participaciones sociales. 1.1a venta de participaciones represen-
tativas de la totalidad o de parte del capital social de la sociedad deudora. solo debe ser
aprobada cuando sca justificadamente considerada por los acreedores como instrumento esen-
cial de recuperacion de la empresa. en los términos del plan aprobado. 2.La venta solo debe ser
homologada a continuacion cuando. oidos los titulares de las participaciones, se demuestre
quc el mantenimiento de la titularidad de aquellos constituye un impedimento importante para
la ejecucion de las restantes medidas integrantes del plan de recuperacion. 3.1La venta es
promovida por la nueva administracion, correspondiendo al juez fijar la modalidad de venta
mas ajustada a las circunstancias.
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f) Publicidad que se reflcja durante el proceso y su desarrollo, ¢ igual-
mente en la adopcion de las providencias, reflejandose cn el plano de las rcla-
ciones entre la empresa y sus acrcedores, al existir un conocimiento gencral
para todos aquéllos que cstén relacionados con la misma. Resulta asi que el
Codigo exige la publicidad de las rcuniones de la Junta de acreedores conforme
a lo preceptuado en los arts. 25 y 28 (cfr., tambicn art. 43). Otra manifestacion
precisa viene dada por el art. 39 del Codigo al regular ¢l Registro que cn cl
Derecho portugués ticne una doble funcion: ascgurar la publicidad de los actos
sujetos a Registro v conferirles cficacia erga omnes™.

g) Notese como caracteristica general delimitadora de csta normativa
la mayor intervencion y atribucion de poderes a los acrecdores. De tal mancra
que cn ¢l acuerdo de acrecdores se pucde reajustar ¢l pasivo del deudor, sin
interferencia en su organizacion y actividad. En consccuencia. cn cl acucrdo de
acreedores. éstos sustituven al deudor creando una nucva entidad juridica que
continuara el negocio. Por su parte. cn lo referido a la gestion controlada v en la
reestructuracion financicra los acreedores interficren dircctamente cn la reor-
ganizacion de los factores de produccion vy cn la estructura financicra interna
de la empresa deudora. como si fucsen los titulares del capital de la cmpresa
(sociedad). Precisamente, porque la situacion de insolvencia revela que scan al
final los acreedores, o los titulares del capital, quiénes de hecho invierten el
capital riesgo de la misma. Todo cllo se ilustra ¢n ¢l proposito de rccuperar la
viabilidad cmpresarial y conscguir asi una mejor satisfaccion cn sus créditos.

Con todo, la idea de quc los acreedores ticnen atribuidos grandes podc-
res necesita de algunas precisiones por nucstra parte, que hara mas facil su
comprension: primera, sabiendo que le corresponde al Tribunal la homologacion
de las providencias adoptadas v, ademas que ¢l jucz no podra disponer dc peri-
tos auxiliares, son los acreedores los que deberan formular juicios de mérito
sobre las ventajas v los inconvenientes de las varias propucstas presentadas.

%" Cabe hacer notar que entre los actos sujetos a Registro conforme al art. 59 se contienen: «a) la
deliberacion en torno a la providencia de recuperacion de la empresa adoptada. asi como la
orden de continuacion de la actividad empresarial (...). b) los acuerdos dc la junta de acrecdores
que aprueben o rechacen las modalidades de recuperacion, asi como las respectivas decisiones
de homologacion o no: ¢) las decisiones que se adopten. en desarrollo del proceso especial de
recuperacion: d) las decisiones emitidas en torno a las funciones que se le atribuyan al adminis-
trador art. 35 N° 2: ¢) las decisiones que ponga (in al proceso de recuperacion». Sobre este
punto. ¢fir CARVALHO FERNANDES y LABAREDA. Codigo dos processos especiais de
recuperagao da empresa e de faléncia anotado. Op. cit. p. 183y 184,
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No resulta extrafio, por tanto, que éstos mediante sus deliberaciones sobre cua-
les son las providencias mas acordes para la reorganizacion de la empresa
tengan que decidir sobre las varias propuestas, adoptando las decisiones opor-
tunas para su aprobacion. Por tanto, al juez sélo le corresponde velar por la
observancia de las reglas de votacion y por los requerimientos del régimen que
resulten de las mismas, sin interferir en el juicio del mérito técnico econdmico y
financiero de los medios y providencias aprobados por los acreedores, salvo
naturalmente en los casos limites de manifiesto fraude o de abuso de derecho.

Segunda, porque la inexperiencia en este ambito aconscja que la legis-
lacion disponga un verdadero catalogo de medios juridicos de reorganizacion a
disposicion de los acreedores. con sistemas bien definidos y que puedan adecuarse
a los varios tipos de necesidades de reorganizacion. Esta es una técnica que
fue utilizada con buenos resultados por ¢l Decreto Ley N° 124/77, de | de abril,
que aprobd el régimen de los contratos de viabilizacion.

Tercera, porque una intervencion de los acreedores en la empresa deu-
dora en sustitucién de los titulares del capital, facilmente, podria desencadenar
efectos perversos, a no ser que se imponga un conjunto de reglas y regimenes
bien definidos dc partida™.

En fin, los acrcedores se convierten en esta normativa cn los auténti-
cos protagonistas de la solucion de continuidad de la empresa insolvente y via-

ble.

(2) Llegados hasta aqui limitémonos en las paginas que siguen a expli-
car los medios concretos dirigidos a recuperar la situacion de insolvencia™.

41 En coincidencia con ROBIN DE ANDRADE, José. «Reestructuragao financiera ¢ gestao
controlada como provideéncias de recuperagao». N® 27. Revista da Banca. julio-septiembre.
1993. p. 78 y 79.

*2 Para el estudio de las providencias recuperatorias es esencial por su caracter sistematico y
pedagogico la obra de los Profs. CARVALHO FERNANDES. L. Ay LABAREDA. I. Cédigo
dos processos especiais de recuperagao da empresa e de Faléncia anotado. En concreto_en cl
Capitulo 1l dedicado a Providéncias de recuperagao. Op. cit. p. 189 a 315.

Ademas. habra de estarse con los estudios realizados por GONZALO LOPEZ.V.»La nueva
Ley concursal portuguesa». Op. cit. p. 617-626 argumenta que la nueva «Ley concursal
portuguesa trata de conciliar los intereses de la empresa. de los trabajadores y de los acreedo-
res (...) se reconoce expresamente que la finalidad basica no es ya la satisfaccion de los
acreedores. sino la recuperacion de la empresa cuando exista posibilidad de reactivacion.
supone la superacion del Derecho concursal tradicional y su sustitucion por un nuevo Dere-
cho de la crisis empresarial. que. en base a las mas variadas técnicas v mecanismos incluiria
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Estos medios™ son: 1) el convenio, 2) el acuerdo de acreedores (reconstitucion
empresarial), 3) la reestructuracion financiera y, por ultimo, 4) la gestion con-
trolada. Por otra parte, no se nos escapa que en estc ordenamicnto también
existen otra serie de acciones y medidas de naturaleza administrativa® que
tienden a posibilitar la finalidad descrita.

1.-El convenio

Se define como convenio al medio de recuperacion consistente cn sim-
ples reducciones o modificaciones de la totalidad o parte dc las deudas, dichas
modificaciones pueden limitarse a una simple moratoria (art. 66). Establece la
Ley que, a falta de estipulacion en contra, el convenio queda subordinado a la
clausula «salvo que viniere a mejor fortuna» que produce cfectos durante dicz
afios y que significa que la empresa queda obligada, cuando mcjore su situacion
economica, a pagar proporcionalmente a los acreedores participantes cn cl
convenio, sin perjuicio de los nucvos acreedores, que tienen preferencia sobre

todas las situaciones patologicas dentro del ambito concursaly. Igualmentc, es de cste parccer
FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos. «O ambito de aplicagao dos processos de recuperagao
da empresa e de faléncia: pressupostos objectivos e sujectivos». Op. cit. p. 387 y 388. En esta
misma lineca. LABAREDA, Jodo. «Providéncias de Recuperagao de empresas». Op. cit. p. 81
a 83.

*3 Para una mayor informacion véase CANDELARIO MACIAS. 1. y RODRIGULEZ GRILLO,
L. La Empresa en crisis-Derecho actual. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina. 1998. p.
141 a 148.

** Lajustificacion de las medidas administrativas contenidas en la Resolucion N° 100/96 (Resolugao

do Conselho de Ministros N° 100/96) viene dada por el agravamicnto de las presiones compe-

titivas en los mercados y la recesion economica vivida en Portugal durante ¢l periodo de 1991

a 1994. Estas medidas se basan en la recuperacion de las empresas dentro del cuadro claro de

reforzamiento de los mecanismos de mercado, de modo que se tornen cficientes los procesos

de viabilizacion, o de salida del mercado de las empresas en situacion dificil. En cstos términos
el Consejo de Ministros aprobo: a) un cuadro de acciones dirigidas a la recuperacion de
empresas en situacion financiera dificil, incluido ¢l respectivo modelo de cjecucion: b) crear un
gabincte de recuperacion de empresas para acompaiar y coordinar las intervenciones previs-
tas en el art.1; c) este gabinete de coordinacion esta compuesto por un representante del
ministerio de economia, finanzas. justicia, agricultura, y otros: d) cste gabincte funcionara de
mancra operativa no dependiente del Ministro de justicia. Estos puntos se recogen en Diario
da Repiiblica-1. Série B. N°153-4, 4 de julio de 1996.p.1724 y también en Diario da Republi-
ca-I Série-A. N°143, 24 de junio de 1997 p. 3069 donde se contiene cl Decreto ey N°157/97

y se explica que «o desenvolvimiento ¢ a eficacia do quadro dc acgao basciam-se cm trés pilares

fundamentais: o reforgo da capacidade empresarial, a melhoria de articulagao entre sistema

financicro ¢ as empresas ¢ a intervengao rigorosa, coordenada ¢ célere do Estadon.
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aqucllos* . En virtud de los convenios sometidos a esta clausula, cualquicra de
los acreedores participantes cn ¢l convenio puede, durante la vigencia de la
clausula, solicitar ¢l pago del valor intcgro de las deudas que hayan sido rebaja-
das dcl convenio, alegando fundamentalmente que ¢l deudor dispone de bienes
suficicntes al efecto (art. 67).

2.- El acuerdo de acreedores (reconstitucion empresarial)

El art. 78 del Codigo dice que ¢l acucrdo se conforma mediante «una o
mas socicdades destinadas a la explotacion de uno o mas cstablecimicntos de
la cmpresa deudora». En consccucencia, cabe realizar una interpretacion amplia
del tenor literal de cste precepto, en la que se abrigan diversas hipotesis: desde
constituir una tnica socicdad para la continuacion de la actividad de empresa:
hasta una socicdad para cada establccimiento. una sociedad para un solo csta-
blccimicento, una sociedad para mas de un cstablecimiento: en fin, varias socie-
dadcs, pudicndo alguna o algunas scr confiadas a la explotacion de un unico
establccimicnto. Lo que hay que dejar claro es que la actividad de la empresa
pucde scr plenamente continuada por una nueva socicdad, o pucde igualmente
suceder que la parte insolvente deje de ser explotada. micntras que la parte
recupcerable continie con su actividad.

Dec lo que sc colige que cl acucrdo de acreedores como medio de recu-
peracion de la empresa insolvente, presupone, por un lado. que los acrecdorcs
o alguno de cllos estén dispucstos a asumir tal responsabilidad v, por otro, que
se extinga la persona juridica titular de la empresa insolvente v, a tal efecto, sc
constituya una nucva socicdad con la participacion de los acrcedores que sus-
criben el acucrdo, asi como de otros acreedores u otras personas que se unan
al proyecto previa aprobacion de la Junta (art. 78 y 80). Por todo cllo, cste
acucrdo de acrcedores debera scr aprobado por la asamblea de acrecdores cn
los términos expresados por el art. 817,

** LI convenio consiste en una reduccion o modificacion de la totalidad o de parte de las deudas
de la empresa. «pudiendo la modificacion limitarse a una simple moratorian. Nada obsta. que
se produzcea la reduccion v modificacion de los créditos. y permitir la construccion de solucio-
nes flexibles capaces de responder a las efectivas necesidades de las empresas insolventes.

Por otro lado. también parcee posible ¢l proceder a la extincion integral de algunos
créditos. siempre que no supongan la frustracion de uno de los fines del proceso de recupera-
¢ion que es. como va se ha dicho. la proteceion de los acreedores. Asi. con ¢l art.35 es posible
que los acreedores procedan a través de una deliberacion a la extineion de los eréditos mediante
la dacion en pago o cesion de bicnes.

*¢ En el art.81 se regula la aprobacion del contrato de sociedad. De tal manera se dispone que «el
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3.-Reestructuracion financiera

La reestructuracion financiera fue reglamentada, por primera vez, por
el Codigo conformado por ¢l Decreto Ley 132/93, de 23 de abril*’. Concebida
a partir de la rcordenacion y funcionalizacion de los medios recupceratorios. cn
concreto, ¢l convenio v la gestion controlada. La reestructuracion financicra sc
dclimita como una media de intervencion en la empresa, rcalizable cn un breve
periodo de ticmpo y con ¢l fin especifico de permitir la inmediata supremacia
del activo sobre el pasivo. De cllo derivara la creacion de un fondo disponible
positivo para superar la ruptura financicra que garantice la permanencia de la
empresa.

4.-La gestion controlada

La gestion controlada fue una creacion del Decreto Ley n® 177/86. Es
la ultima de las modalidades que encontramos cn la Ley que venimos comen-

contrato de sociedad es propuesto. valorado y votado en la reunion de la junta que aprueba la
medida de acuerdo de los acrecdoresy.

a) Definicion: la reestructuracion financicra contienc todos los medios senalados en los arts.87
y ss. del Codigo, que se resumen en «la adopeion por los acreedores de una o mas providencias
destinadas a modificar la situacion del pasivo de la empresa o alterar su capital. en términos
que ascguren, por si. la superioridad del activo sobre ¢l pasivo y la existencia de un fondo
disponibler. Por tanto. la reestructuracion financicra ¢s un instituto consistente en la recupe-
racion de la empresa deudora insolvente mediante la adopeion por parte de los acreedores de
medidas destinadas a modificar la situacion del pasivo. tales como la reduccion del valor de los
créditos. el condicionamiento del reembolso de los eréditos a las posibilidades del deudor. la
dacion en pago de los bicnes de la empresa para la extineion total o parcial de sus deudas v la
cesion de bienes a los acreedores o de medidas destinadas a modificar su capital. mediante cl
aumento de éste, la conversion de créditos en participaciones en ¢l aumento del capital o la
reduccion del mismo. Tal recuperacion cconomica debe de realizarse bajo la perspectiva de una
serie de principios que deben cumplirse. Asi. el art. 62 dispone la igualdad de los acreedores.
art. 63 la conscrvacion de los derechos de los acreedores contra terceros respecto de los
derechos vineulados con garantias reales (art. 64). como también la posibilidad de creacion de
nuevos créditos privilegiados una vez abierto ¢l proceso de recuperacion de la empresa. entre
otros.

b) Como se aprecia. todas las medidas anteriormente descritas contentivas del instrumento de
la reestructuracion no son novedosas. Muchas de ellas se incluyen en ¢l contenido tipico del
convenio(la dacion o cesion de bienes en pagos de los créditos). Siendo. destacable las medidas
que afectan al Derecho societario. en particular. las de aumento v reduccion del capital.

¢) Un buen estudio de este instituto desde una perspectiva laboral sc recoge en NUNES DIE
CARVALHO. Antonio. «Reflexos laborais do Codigo dos processos especiais de recuperagao
da empresa e de faléncian. N°4. Revista de Dircito ¢ de cstudos Sociais. octubre-diciembre.
1995, p. 327 y ss.
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tando. Esta medida se apoya cn un plan de actuacion global concertado entre
los acrcedores y cjecutado a través de una nueva administracion con un régi-
men propio de control (art. 97)*.

El proposito de la gestion controlada no pretende de ningtin modo sus-
tituir a la administracion, sino que intenta desenvolverse en la adopcién de un
nucvo plano estratégico de la empresa deudora con cl objetivo de recquilibrar
financicramente a la misma, dandole las condiciones necesarias para superar la
situacion de insolvencia, de modo que pucda adoptarse la orientacion comercial
o industrial que seca mas convenicnte™.

Conclusiones

La primera conclusion que sc extrac del estudio se traduce en la ten-
dencia de las altimas reformas del Derecho concursal a favor de la continua-
cion de la actividad empresarial. esto es, recuperar ¢l crédito para poder de
estc modo hacer efectivo ¢l pago v una mcjor satisfaccion de los acreedores.
La conservacion sc contempla asi como una alternativa a la liquidacion que
viene propiciada por cl tradicional procedimicnto de quicbra.

18 El art.97 define la gestion controlada como el medio que se apova «en un plano de actuacion
global. concertado entre los acreedores v ¢jecutado por intermediacion de una nueva adminis-
tracion. con un régimen propio de control».

Los tres elementos caracterizadores de la gestion controlada. a saber: primera. la defini-
cion de un plan global de intervencion en la empresa. en que se contemplan las medidas a
adoptar para salvar la empresa: scgunda. la designacion de una nueva administracion. que
afcctara a la ¢jecucion del plan aprobado: tereera. la designacion de un érgano [iscalizador.
cuya principal funcion sera controlar ¢l adecuado cumplimiento del plan por la administracion
designada. La principal novedad respecto al Derecho anterior reside en la nueva perspectiva
con la que sc configura la providencia en cuanto medio de intervencion global de la empresa.

*? La aplicacion de la gestion controlada por la ey de 1986 era manifiestamente desajustada a las
neeesidades. manteniendo una situacion artificial de control de la gestién por parte de los
controladores y gestores. Por otro lado. las providencias neeesarias en ¢l reequilibrio de la
empresa traspasan muchos de Jos limites de un mero acuerdo. por lo que el recurso a csta figura
tradicional cra suficiente pero no adecuado. Se opté por crear un nuevo medio de recuperacion
cuvo objetivo no seria tanto la reorganizacion nlerna de los factores de produccion vy la
reconversion de la actividad de la empresa. sino actuar mediante la consecucion de un equili-
brio [inanciero minimo. a través de la obtencion de una situacion liquida positiva. Finalmente.
queda asi claramente prohibidos los falsos saneamientos financicros. en que ¢l sacrificio
deliberado por la asamblea de los acrecdores se traduce en el sacrificio de algunos acreedores
sin que resulte minimamente un reequilibrio. Reflexiones sobre estos aspectos se encuentran
en ROBIN DE ANDRADI. José. «Reestructuragao Financiera e Gestio controlada como
Providéncias de Recuperagaon. N* 27. Revista da Banca, julio-septiembre. 1993, p. 80 v 81.
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Ahora bien, -como segunda conclusion-, cabe apuntar que lo dicho no
significa conservar por conservar, es decir, la empresa ha de ser econdmica
y financicramente viable. En consccuencia, se demuestra que csta solucion de
conservacion ha de ser adoptada por los acreedores. Sus decisiones van a scr
el marco que posibilite tal opcion de conservar frente a la liquidacion. Ello impli-
ca una privatizacion del Derccho concursal, ya que hemos asistido cn ¢pocas
pasadas a la conservacion de la empresa, si; pero a través de la intervencion
estatal. En estos momentos, son los acrecdores quicnes deciden. Asi pucs, el
proposito buscado por las normativas comentadas es digno de clogio al impul-
sar la participacion de los acreedorces en la reorganizacion de la empresa. En
apoyo de este plantcamicento cabe afirmar que, en primer lugar, se han tipifica-
do una scric de medios o procedimicntos destinados a la conscrvacion de la
cmpresa. Esta lista de medios debe permitir a los acreedores clegir sobre los
mismos y, realizada la cleccion tras las oportunas deliberaciones pucdan decidir
la mas conveniente al supucsto de hecho concreto. En scgundo lugar, siempre
son los acreedores los que mejor van a conocer de la situacion de la empresa,
en concreto. cuando se trata dc los trabajadores. Efcctivamente. por un lado. es
necesario ¢l crédito para la financiacion y continuidad de la empresa v. de otro

lado, el consenso de los mismos ¢s la mejor via para dar una solucion a la
situacion dc insolvencia.

Finalmente, como corolario de todo lo comentado, la actuacion de los
acreedores sc lleva a efecto mediante solucioncs conscnsuadas. Se supera de
csta mancra ¢l convenio o concordato. Para pasar, ahora, a tener como punto
de referencia el plan que permite de mejor modo ¢l poder articular las diversas
acciones y medidas de gestion cmpresarial en sus diversas vertientes:
comercializacion, estratcgia, markcting, financicras. cntre otras: todas cllas nc-
cesarias para poder viabilizar de mancra cficaz la conscrvacion de la empresa.
Para tal proposito bastc obscrvar como cn las normativas analizadas -como
minimo- se cstablece un contenido que desborda -con mucho- lo que se con-
templaban cn los convenios clasicos por tpdos conocidos.



