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INTRODUCCION 

El Derecho concursa! es una rania del Ordenamiento jurídico ubicado 
dentro del Derecho comercial, que por su gran relevancia y el fenómeno que 
reglamenta se halla afectado por la evolución económica y el entorno político y 
social en que se enmarca. Todo ello origina que sean constantes las modifica­
ciones de esta materia . Modificaciones que vienen a ilustrarse en leyes de 
nuevo cuño. como es el ejemplo del Derecho belga o Derecho peruano, o bien 
modificaciones parciales a la norma que les si rve de fundamento como es el 
caso del Derecho portugués . 

Ahora bien. en estas reformas nornialmcnte c:xistc un hilo conductor 
que las inspira, lo que unos vienen a denominar como criterios de política legis­
lativa, otros filosofía. o bien la finalidad atribuida a las normas. Sea cual fuere la 
denominación, lo importante a destacar, por nuestra parte, son los denominado­
res comunes y dispares que ofrecen cst~s legislaciones a los efectos de poder 
servirnos como puntos de apoyo en ordcl1 a verificar las líneas orientadoras de 
los actuales ordenamientos concursales . 

Así las cosas. parl:cc oportuno qL1e. en este breve ensayo de aproxima­
ción a las últ imas modificacionl:S. dcmo5 una visión sucinta de las principales 
notas caracterizadoras de las normativa~ que nos sirven de referencia . Para 
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posteriormente extraer las conclusiones esenciales que se derivan del análisis y 
sobre las cuáles se podrán relatar los criterios generales que animan las recien­
tes reformas del Derecho concursa! . 

En esta línea de actuación, hemos de subrayar que nuestro examen se 
centra fundamentalmente en aquellos institutos que persiguen la conservación 
de la empresa, alejándonos de este modo del procedimiento de quiebra que se 
identifica con la liquidación de los bienes del deudor. Sin obviar que l:!Ste último 
procedimiento es también contemplado por las diversas legislaciones estudiadas. 

l. Notas sobre el Derecho Concursa! Belga: Concordat .ludiciaire 

J. J. lntroducciá11 

El régimen concursa! belga se hallaba reglamentado en el Libro III del 
Código de comercio, sobre «Quiebras, Bancarrotas y Convenios ». según la 
redacción introducida por la Ley de 18 de abril de 1851 y las leyes coordinadas 
sobre el convenio judicial, de 25 de septiembre de 1946 . De manera que la 
quiebra se contenía en los Títulos I a 111 (arts.43 7 a 592) y la suspensión de 
pagos 1 o convenios~ en el Título IV (arts .593 a 614 ). 

La normativa descrita ha sido objeto de sucesivas reformas·' de mayor 
o menor intensidad. Los intentos de reformas más importantes están represen-

1 En palabras de PAJAR])[. P . .ll.fallime11to 11el m o11do. l'adova: Ccdam. 1988. p. 17 . este proce­
dimiento concursa! permite al comerciante «tempora lmente en s ituac ión de cesac ió n de pa­
gos» (art.593 Código de comercio) a causa de circunstancias extraordinarias e imrrcvi stas. el 
solicitar la concesión de una mora toria general. El periodo máxi mo que puede conccdcrsclc es 
de 1 ~ meses. durante el cual se suspenden las acciones ejecutivas individuaks rcndicntes . 
La finalidad p<!rscguida por d legislador l!ra la va loración moral de la conduela del empresario. 
de ahí que éste. en estado de cesación de pagos. d<·hia confesar rúhlicamente su si tuación 
económica y evitarse de este modo las consl!cucncias inherentes a la q uiehra . El procedimiento 
consistía en la adopción de un acuerdo entre el deudor (que debía rrohar que actúa de hucna fe) 

y sus acreedores en orden a obtener una dilación en los r agos o una remisión r a rcial de los 
créditos. Este ac uerdo se conforma bajo el control y con la homologació n del Trihuna l de 
Comercio. En fin . un convenio de carácter preventi vo. 

1 VAN RYN JEAN y HEENEN. l'ri11cipesde Droit Co111111ercia l . TI. 2'.cdic.Bruxcllcs: Bruylant. 
1981 . CASTILLE. Jacques. «Dcrót d' une requé.tc et concours de créanciers». En Les créan ciers 
el le Droit de la Fail/ite. 1983 .p.659 y ss . CLOQlJET. André. Les No 11 velles. Droit Co111111l!rcial. 
T. IV. «Les Concordats et la Faillitc». 1985. l'AJARDl. P . .// Falli111e1110 ,,.,¡ 111011do. Op.cit .p .J 
y SS . 
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tados, por el frustrado Proyecto de Ley, de 28 de octubre de 1983-1, relativo a 
las empresas en dificultades y el Proyecto de Ley de Quiebras de 1992 5. 

Recientemente se ha publicado la Ley de 17 de julio de 1997, relativa al 
convenio judicial y. por su parte, la Ley de 8 de agosto de 1997 sobre quiebras6 . 

Veamos a continuación las notas más destacadas de la reglamentación del con­
venio judicial. 

1.2. Presupuesto Subjetivo y Ohjetfro 

Según el art. 2 de la Ley l 7Nll/97, ésta es aplicable a los comercian­
tes sin ningún tipo de distinción . En lo tocante al pre.rn¡mesro objerivo el art. 9 
declara que puede adoptarse un convenio judicial si el deudor no puede tempo­
ralmente cumplir sus deudas o si la continuación de la empresa se ve amenaza­
da por las dificultades financieras , extremo que puede conducirla a la cesación 
de pagos . Por su parte. la continuidad de la actividad de una «persona moral » 
se considera comprometida si las pérdidas reducen su acti,·o neto a menos de 
la mitad del valor del capital social. 

1.3. Procedimiento 

A partir del art . 10 (Capítulo 11 . Sección Iª) de la Ley se articula el 
procedimiento de convenio judicial. El art. l O n'' . 1 prevé un examen de oficio 
por parte de las Cámaras de Comercio de los datos - que pueden afectar a las 
empresas en dificultades financieras . Dentro de las Cámaras de Comercio. el 
tratamiento de todos los datos est:í confiado a un Juez o Tribu na l de Comercio . 
Si el deudor cumple todas las condiciones para la aplicación del procedimiento 

' Para ma,·o r informac ión c_fi· .. BELTRÁN. E .. «! lacia un Derecho Prcconcursa l: I-::1 proyecto de 
ley bdga sobre empresas en dilicu lladcs». T.I V La Lcv. 1985. r 113 9 y ss. 

' I-::n re lación a es te Provc<: lo puede consult arse FLORES DOÑA. M .. cn Texfos d e Derecho 
Co11c11rsal l:,"uropeo. Mad rid : Dyk inson. 1993 . p.8-t 

• lJn estud io de ambas leves puc:dc verse c:n M . VV /,e 110 11 vi:,111 Droit d u crmcordt1tj11diciaire 
el de _f,, Fni!lite: Li:.,· /, oi.l" des 17 j 11ille1 et 8 amit / 997. 13 ru xdles: l3 ru vianl. 1997. 288 p .. 
Co11s1dércsc q ue s<:gún e l Titulo II de la Le,· de 17 de: julio de 1997 (arls . 5 a 8) sc cs ta blc:c<: un 
d_ispci~i1i vo que pi.:rmitc recoger lns Jatos ncL·csa nos para sahi:r el desarrollo ck la s empresas . 
Ln ck<:ln . se co11 k111pla un Rq!i s lru donde se, rctkj a 11 todos lns dalos de la empresa que son 
prnpo re1n11aclos por los organislllos rúbli cos (1 h1c·icnda Pública. Seguridad Social ) , . o rgani s­
mos privados. Así. cada 1ri111cslc del aiio se publica n los dalos que rcllcja 11 los prnlcslOs de 
letras v de pagares a la orden. cnlrc o tros. 
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de conve~io judicial (art .9)8, será convocado por el órgano competente (archi­
vo del Tribunal) a través de la notificación oportuna. 

. E_I art. 11 contempla la solicitud de convenio judicial. El deudor solicita 
la aplicación del procedimiento a través de una demanda al Tribun:11 de Comer­
cio. A esta solicitud debe añadir: 1. una expos ición de los datos sobn.: los cuáles 
fundamenta su petición y que cumple los requisitos exigidos por Ley. 2. un 
estado contable de su activo y pasivo y una cuenta de resultados. así como un 
plan de la evolución y proyección contable durante los seis meses siguientes del 
futuro de la actividad empresarial. 3. una lista de todos los acreedores indican­
do su nombre, su dirección, el monto de sus cr6ditos. así como 1:-i mención 
especial de sus créditos: hipotecarios, privilegiados v gar~ntizados . 4 . las propo­
siciones y otros documentos pertinentes sobre la r~cstructuración dt: la empre­
sa. La petición debe estar firmada por el deudor y su abogado . Todo's estos 
documentos se depositan en la secretaria (archivo) del Tribunal de Comercie. 

Una vez realizada la solicitud ven virtud del art . I 2 el comerci:-inte no 
puede ser declarado en quiebra y, en ~aso de ser una sociedad. ésta no puede 
ser disuelta mientras que el Tribunal conoce de la petición . El Tribunal debe en 
los quince días siguientes al del depósito de la petición pronunciarse sobre la 
aplicación de este procedimiento (art . 14). 

De acuerdo con el art . 15 nº. I si las condiciones fij adas en e l art. 9 son 
cumplidas el Tribunal acuerda someter a la empresa a un período de observa­
ción que no puede superar más de seis meses. aunque este plazo puede ser 
ampliado una vez más y como máximo tres meses a petición del deudor. Minis­
terio Público o de oficio por el Tribun:11 (art .23 ). Luego. si se acuerda la aplica­
ción del periodo de obscrvación9 • el Tribunal designa a uno o más Comisarios . 
Igualmente. puede di sponer que los actos de administración del deudor queda­
rán sometidos a la autorización de los Comisarios designados . Aun cu:-indo. el 

8 Establece el a11iculo 9 de la Lcv rcl11 ti va al conve ni o judicial:»n". 1.- El con venio judicial puede 
ser adoptado si el deudor 110 p;,cde tcmporalmcnle ,,'1cndcr a sus deudas o si la co11ti11uidad de: 
su empresa se ve a111cnazad:1 por las diliculrndcs que. en un plazo más o menos breve . le 
llevaría a una cesación de pagos. La continu idad de la em presa de una pc rsonH natural cs t:1 en 
lodo caso comprometida si las pérdidas han red ucido su act ivo neto a menos de la mitad de l 
valor del capita l social. n".2 .- El convenio 11 0 puede ser adoptado si la situació n fin anciera de 
la empresa no es sanada y si su recuperación económica no parc.:cc posíbk . Las previ siones de 

rcn tahi lidad deben demostrar la ca pacidad dc a rreglo ti naneicro de la c1nrrcsa,,. 
9 Decisión que tendrá h, puhlicidud oportuna según dispone e l a rt. 17 . 
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art. 15 precisa que si la petición del convenio no es aceptada, el Tribunal puede 
pronunciar la quiebra del deudor. 

Subráyese de esta Ley la capacidad que se le exige al Comisario en­
cargado de supervisar la administración de la empresa. En efecto, el art.19 
establece «il doit avoir de l'cxpéricnce en maticre de gcstion d 'entreprises et 
de comptabilite»1º. 

De conformidad con el art.2 1. admitida la petición y durante el trans­
curso del período de observación. ninguna ejecución sobre los bienes muebles o 
inmuebles puede ser realizada . Si bien , el Tribunal puede a petición del acree­
dor hipotecario, garanti zado o beneficiario de un privilegio especial, que pruebe 
que su garantía o su crédito puede sufrir una importante minusvalía. acordar 
unas garantías suplementarias en compensación del valor que se pierda del 
crédito. En todo caso, en esta materia se habrá de esta r a lo que dispongan las 
leyes especiales que bien pueden contradecir lo aquí referenciado . 

Según el art . 29 nº. l. durante el período de observación. el deudor 
elabora un plan de saneamiento o de continuación compuesto de una pa rte 
descripti va y otra prescriptiva . El Comisario puede asistir a l deudor en la elabo­
ración del plan. El número 2 dd art . 29 establece que la pa rte descriptiva del 
plan contempla el estado de la empresa y las dificultades que se presentan. La 
parte prescriptiva, art. 29 nº . 3, contiene las medidas a toma r para sat isfacer a 
los acreedores . Aquí se menciona ra los créditos indispensables para asegurar 
la continuación de la acti vidad empresarial y las medidas necesarias pa ra ase­
gurar la salvaguardia de la empresa . El plan indicara, asimismo. los plazos y las 
reducciones de los créditos . También se puede prever la conversión de los 
créditos en acciones y una ordenación de los créditos en función de su natura­
leza. El plan puede igua lmente determinar las medidas de reembolso del pago 
de los intereses. Además, se ha de contempla r un plan socia l donde se determi­
na la reducción de la masa sala ria l y los despidos que procedan. Dura nte la 
elaboración del plan, los representantes del persona l o en su defecto, el comité 

1" Se añade que el Comisa rio debe ada ptar su comportamien to a un Código Dcontológico y su 
responsabil idad profosional debe ser cubie rta por un seguro . El T ribunal puede designar al 
Comisa rio entre las personas habi litadas por los organismos pú bl icos y privados designados 
o conce rt ados por la a uto ridad co mpetente parn asisti r a las empresas en dificu ltades. E l 
Tribunal selecciona al Co,nisa rio en función de sus cualidades y según las necesidades concre­
tas. Si la situación lo requiriese, d Tribunal puede designar un conjun to de Comisarios con 
fo rmación plu ri sdicipl inar. 
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o delegación sindical, en su caso, serán consultados sobre este particular. En el 
plan debe contemplarse el traspaso de la empresa o de una parte de ella. 

Los acreedores recibirán de la secretaria del Tribunal una notificación 
individual indicándoles que pueden examinar y observar el plan propuesto y que 
pueden hacer por escrito u oralmente, las precisiones que crean oportunas 
(art.32) . 

En cuanto a la votación. el art . 34 dispone que si el plan propuesto no se 
opone abiertamente a las normas de orden público y el deudor ofn.:ce las garan­
tías necesarias en orden a garantizar d buen fin del plan y siempre que la mitad 
de los acreedores que han declarado su crédito han tomado parte en la votación 
y representen en su totalidad más de la mitad del valor de los créditos , se 
entenderá aprobado el convenio. Esto es: se exige una doble mayoría tanto de 
acreedores presentes como de pasivo que voten a favor del plan propuesto por 
el deudor. 

La duración del plan no puede extenderse más allá de 24 meses a 
contar desde la homologación judicial. Si bien el Tribunal puede prorrogar una 
vez más el plazo hasta 12 meses como máximo (en total 3 años según el art .34). 

El Tribunal en el plazo de quince días después de la comparecencia de 
los interesados decidirá definitivamente si el traspaso total o parcial de la em­
presa propuesto (art . 41 y ss.) se lleva a cabo. Si el Tribunal no lo autoriza 
puede en el mismo pronunciamiento declarar la quiebra del deudor (ait.44 y ss .) 

La homologación del Tribunal supone el despliegue de los efectos so­
bre todos los acreedores. excepto para aquéllos que se han opuesto o no decla­
raron sus créditos en el plazo de tiempo previsto. La ejecución del plan libera 
definitivamente al deudor de todas sus deudas. a menos que en el plan se dis­
ponga de manera expresa lo contrario. El art . >5 in.fine declara que el acuerdo 
no aprovecha a los codeudores y a los fiadon.:s dd deudor. 

El Comisario es el encargado de la vigilancia y el control de la ejecu­
ción del plan y del convenio (art. 36), así debe emitir un informe sobre este 
extremo. Si el Comisario observa que se produce la inejecución de la totalidad 
o de parte del plan. puede solicitar mediante un informe razonado la revocación 
de todo lo acordado. Igualmente. todo acreedor puede solicitar la revocación 
siempre que se ajuste a los plazos y a las modalidades determinadas en el plan . 



ESTUDIOS 1-n 

El art.37, nº 3 prescribe que el Tribunal puede revocar el acuerdo en 
caso de inejecución de la totalidad o de una parte del plan, después de atendido 
el informe del Comisario. Literalmente, el precepto indica que la revocación del 
acuerdo no libera a las garantías que asumieran los terceros . 

Por su parte, el art.38 ordena que el Tribunal puede a petición del deu­
dor o del Comisario, realizar las modificaciones que sean pertinentes en el plan 
en orden a favorecer su ejecución. Desde luego, cualquier modificación no 
puede ser adoptada sin ser previamente consultados el Comisario que deberá 
emitir un informe al respecto, el deudor y los acreedores afectados 11 • 

En fin , un mes antes de la terminación del plazo del acuerdo adoptado, 
el Comisario emitirá un informe final sobre el desarrollo y ejecución del plan 
(art. 40). 

1.4. A modo de conclusión 

A la vista de la redacción contenida en la normativa belga varias apre­
ciaciones han de ponerse de manifiesto: 

1". Una reglamentación que contempla el Derecho preventivo en orden 
a que el deudor reconozca su situación de dificultad financiera antes de encon­
trarse en situación de cesación de pagos y abocado así a la quiebra, por ejem­
plo, véase las amplias facultades atribuidas al Tribunal de Comercio. 

2" . Una normativa reciente que guarda elementos de los tradicionales 
convenios no sólo con relación al contenido, sino también por los documentos 
requeridos para solicitar la aplicación de este procedimiento. 

3". No obstante lo anterior, se contempla el plan como medio negociado 
Y programado para llevar a efecto un mejor aprovechamiento de la situación 
deficitaria de la empresa . En este plan se incorpora una serie de acciones de 
política de gestión y empresarial como hemos visto en su parte prescriptiva. 
Además,_ hemos de destacar las cualidades y competencia que se le requiere al 
Con_11sar'.o ~Administrador, Síndico, Interventor en otras legis laciones) con una 
v1s1on mas integral y plurisdiciplinar de la empresa. 

11 El ~rt .39 _precisa que el pronunciamiento que conlicnc la revocación O modificación del plan 
sera publicado por el Tribunal. 
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4ª. En definitiva, la finalidad que pretende es la satisfacción de los acree­
dores a través de un procedimiento ágil y por mediación de una solución nego­
ciada entre las partes afectadas que deciden, si procede, la continuación de la 
actividad empresarial o bien su liquidación. Recordemos lo que dispone el art. 9 
nº.2: «Le concordat ne peut ctre accordé que si la situation financiere de 
l'entreprise peut etre assainie et si son redressement économique semble 
possible. Les prévisions de rentabilité doivent démontrer la capacité de 
redressement financier de l'entreprise». 

2.- Notas sobre el Derecho Concursa! Peruano 

1.1. Introducción 

En lo que concierne al Derecho peruano'\ hemos de apuntar que éste 
ha sido recientemente reformado mediante la Ley de Reestructuración Patri­
monial' 3, Decreto Legislativo Nº 845, publicado en el Diario Oficial el Peruano 
el 21 de septiembre de 199614 • 

12 Las fuentes legales que sirven de antecedentes a la vigente normativa se hallan en la Ley de 2 
de agosto de 1932. nº.7566. si bien con posterioridad esta norma será modificada y completada 
por un amplio elenco de disposiciones: Dccrclo de 15 de septiembre de 1965; Ley n".1701 O de 
21 de mayo de 1968. entre otros; más rcci«;nlcs: Decreto 018-79/PM de 22 de junio de 1979. 
La última referencia la hallamos en el Decreto Ley Nº.26116. Ley de Reestructuración Empre­
sarial de 1993. 
Más infonnación al respecto: APARICIO Y GÓMEZ SÁNCI-IEZ. Ley Procesal de Quiebras: 
Co11cordm1cias. Lima. 1932; BURNEO LAl3RIR. /,a Trm1sfere11cia de Empresas Quebradas 
y la Co1111111idad Laboral. Lima, 1975; FLORES POLO. Ley Procesal de quiebra; Texto 
actualizado. co11corda11cias,j11ri.1prude11cia, 110/as legales. Lima, 1975. BEAUMONT-LEYVA 
SMVEDRA Co11sideracio11es sobre la Lt!y de reestr11c/11ració11 empresarial, en Revista de 
derecho de la empresa. Lima. 1994. p.12 y ss .. 

13 Al respecto, cfr .. CARBONELL O'BRIEN. E .. Ba11carrota: Salida Legal, en Diario El Co­
mercio. Lima, 2 de marzo de 1997. p.7. También LEYVA SMVEDRA. J.. Tratado de Dere­
cho Privado. Lima, 1998. vol 1. p.437 y 438. dice respecto a la Ley peruana: «el legislador deja 
traslucir cuál es la intención o deseo ante una empresa insolvcnlc. que no es otro que su 
reestructuración económica y financiera antes que su disolución y liquidación o quiebra»; 
quedando claro, pues, la filosolia de esta Ley. 

14 Hemos de advertir que con focha de 15 de diciembre de 1998 se ha dictado una Resolución de 
la Presidencia del Directorio de Jndecopi Nº.052-1998-lndecopi/Dir., cuyo objetivo es proce­
der al «Fortalecimiento del sistema de Reestructuración Patrimonial» con el propósito de 
poner a consideración la propuesta de refonna en el ámbito de las nonnas de Derecho concursa) 
peruano. Véase pues el texto refcrcnciado. Además de la infonnación de prensa: «el Peruano/ 
Derecho». Lima, jueves 17 de diciembre de 1998. 
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La nueva regulación en materia de reestructuración patrimonial , liqui­
dación y quiebra, se funda en conceptos modernos, en los cuales la intención es 
procurar la rehabilitación de la empresa como primer objetivo, permitiéndose 
así una etapa de reestructuración y un plan de pagos rodeado de ciertas medi­
das protectoras que benefician a los acreedores y al deudor; a continuación, y 
ante la imposibilidad del pago o la no viabilidad económica de la sociedad, se 
tiene la alternativa obligada de la liquidación de la sociedad, situación que se 
produce no por voluntad de los socios, sino por voluntad de los acreedores . Esta 
etapa de liquidación conlleva al pago total de las deudas mediante la liquidación 
de los activos, y en caso que no sean suficientes, no queda otra alternativa que 
acudir a la vía judicial para que el juez declare la quiebra, previa constatación 
de la existencia de activos para el pago de los pasivos insolutos, para lo cual 
deberá recabar los informes de los liquidadores15. 

Por su parte. HUASCAR EZQUERRA16 precisa que «entre las inno­
vaciones más importantes destacan un marco de protección del patrimonio del 
insolvente más eficaz, la introducción de procedimientos preventivos de una 
crisis y de reestructuración de pasivos más accesibles a la pequeña, micro y 
mediana empresa, la introducción 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 más allá, hemos de precisar que el marco legal que proporciona la 
Ley de Reestructuración Patrimonial brinda tres tipos de procedimientos de 

15 MONTOYA ALBE RT!. 1-Ie rn a ndo . «La s soci edades y la Reest ructuració n de las 
empresas».Tomo 57 .Gaceta Jurídica (Revista de Legislación, Doctrina y Actualidad Juríd ica), 
agosto.1998 .p. l 9 y 20. explica también que «la Ley de Reestructu ración Patrimonial no regula 
la quiebra, sino que da prioridad a la posibilidad de la reacti vación de la empresa ; y, en caso 
extremo, ante la no viabilidad de la misma desemboca en la liquidación y como corolario llega 
a la constatación de la quiebra responsabilidad que corre a ca rgo de los li quidadores. quienes 
deben presentar los documentos necesa rios para que el juez realice dicha constatación y de 
inmediato declare la quiebra y la c:-- tinción de la sociedad. El espíritu de la Ley actual se cen tra 
en la proyecc ión de la empresa para que pueda restablecerse en el mercado y posesionarse en 
situaciones fa vorables. Desechado este objetivo. recicn se puede contemplar la li quidación o la 
quiebra de la empresa». 

16 HUASCAR EZCURRA . «La Lev de Reestructu ración patri monial: fu nda menta lmente un 
instrumento de reducción de costos de transacción». Tomo 57.Gaceta Ju rídica (Revista de 
Legis lación , Doctrina y Actualidad Jurídica), agosto, 1998. p.27.También. C /\RBONELL 
O ' BRIEN.E. «Bancarrota: Salida Lega l». Op.cit. p.7. 



150 Revista de Derecho y Ciencia Política 

reestructuración que pueden ser utilizados por deudores en dificultades o acree­
dores, según el caso, de conformidad a sus posibilidades y necesidades . A 
saber: el mal denominado -a mi parecer- procedimiento de insolvencia, el pro­
ceso de concurso preventivo y el procedimiento simplificado. Todos ellos tien­
den a aprobar la reestructuración del negocio cuando se verifique la viabilidad 
o, aprobar su liquidación ordenada, cuando tal decisión se considere como la 
más conveniente a los intereses de los acreedores . Los últimos procedimientos 
tienden a prevenir la situación de insolvencia y para ello agilizan y flexibilizan la 
estructura del proceso al poderse peticionar ante el Indecopi o el Nota rio públi­
co. 

2.2. Presupuesto Subjetivo y Objetfro 

El presupuesto subjetivo se deduce del tenor del artículo 5 de la Ley 
peruana al prescribir que «cualquier persona natural o jurídica, sociedad irregu­
lar, podrá solicitar la declaración de su insolvencia ante la Comisión(. .. )» . Como 
puede apreciarse el alcance del deudor concursal es bastante amplio y extenso . 
Aunque el artículo 2 de la Ley enumera los sujetos a los cuáles no ks es de 
aplicación esta Ley. Dice el mandato enunciado: «no están comprendidas en la 
presente Ley las empresas y entidades sujetas a la supe rvisión d e las 
Superintendencias de Banca y Seguros y de las Sociedades Agentas de Bolsa 
que se rige por sus normas especiales y, suplctoriamente, por lo dispuesto en la 
presente Ley, en lo que fuere aplicable»l7_ 

Por su parte, el artículo I determina que se entiende por crédito 18 e 
insolvencia19. Entendiendo por insolvencia: «estado económico-financiero en 
virtud del cual una persona natural o jurídica, independientemente de su acti v i­
dad, ha sufrido la pérdida de más de las dos terceras partes de su patrimonio o 
se encuentra impedida de afrontar temporal o definiti vamente el pago de sus 
obligaciones». 

17 Al respec to, ECII EANDI/\ CI-IIAPPE. L.F. .»Sobrc in so lvencias. in so lventes y form as de 
enfrenta r una crisis». Tomo 57.Gaccta Jurídica (Revista de Legislac ión. D octrina y Actua lidad 
Jurídica), agosto. 1998. p.40 y ss .. 

18 Se comprende por crédi to: «toda relación j uríd ica de la que se desprenden o bligac iones de pago 
de una cant idad determinada o dctenn inablc por parte del deudor. o la o bligación de o., ntrcga r e n 
propiedad un bien o de prestar un servicio». 

19 Dice LEYVA SAAVEDRA. J .. Tratado. Op.cit . p.447. «esta definic ión. contenida en e l T itulo 
I (Dclin iciones) de la Ley de Reestructu ración Patrimonial, aunque pa rezca pa radójico. no 
defi ne la insolvencia: simplemente desc ri be una situación de insolvencia» . 
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En opinión de MONTOYA ALBERTI2°: «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 
compkta este requisito cuando señala como monto mínimo para solicitar la 
declaratoria de insolvencia en forma directa ante la Comisión de Salida del 
Mercado créditos que superen en total el equivalente a cincuenta Unida­
des Impositivas Tributarías». 

En efecto, la jurisprudencia ratifica las anteriores afim1aciones en di­
versas resoluciones, por ejemplo, en la nº 118-1997 del Tribunal de Defensa de 
la Competencia (Expediente O l 3-96/CRE-CCAILf1, indica que «tratándose 
de procedimiento de declaración de insolvencia a pedido de la propia empresa, 
el artículo 2 de la Ley [corresponde al artículo 5°. de la Ley de Reestructura­
ción Patrimonial , Decreto Legislativo Nº 845] señala que ésta podrá iniciarse 
cuando la empresa acredite que su patrimonio se ha visto reducido en más de 
dos terceras partes . Para efectos de acreditar dicha reducción, ( .. . ) adjunto a la 
solicitud dcbéra presentar la documentación sustcntatoria». 

De manera que el presupuesto objetivo del Derecho concursa! pe­
ruano es el estado de insolvencia patrimonial , que se manifiesta a través de una 
reducción del patrimonio o de la cesación de pagos . Dice ECHENDIA 
CHIAPPff2 comentando las resoluciones números 87, 107 y 235-97 de la Sala 
de Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi: «los procedimientos 
de declaración de insolvencia, ( ... ) constituyen la etapa preconcursal de los 
mecanismos regulados por la Ley de Reestructuración Patrimonial para afron­
tar situaciones de crisis económica o financiera que pudiesen atravesar los 
patrimonios, sean éstos empresariales o no. Por ello, atendiendo a que el estado 
de insolvencia supone la existencia de un patrimonio que presuntamente podría 
resultar insuficiente para cumplir con las obligaciones pendientes de pago, la 
legislación concursa! provee a las empresas en estado de insol vencia de un 
marco de protección legal que resguarda dicho patrimonio de las acciones que 
individualmente pudiesen ejercer cada uno de sus acreedores». 

' º MONTOYA ALBERTL Hcrnando. «Las sociedades y la Reestructu rac ión de las empresas». 
Op.cit. p.18. 

21 En sentido contrario. al tratar un caso de simulación del estado de insolve ncia se conti ene en la 
resoluc ión 079-97-TIX : ex pediente 035-96-CCE-CCPL. 

-- ECI IENDIA CHIAPPE. Luis Freo .. »Sohre insolvencias. insolventes v for mas de en frentar 
una crisis».Op. cit.p.39 . 
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Todo lo anterior se completa, a su vez, por lo dispuesto en el artículo 14 
que prescribe la declaración de insolvencia: «si el emplazado no tiene capaci­
dad para cumplir con el pago de sus créditos exigibles y vencidos, conforme a 
lo establecido en los artículos anteriores, la Comisión declarará su estado de 
insolvencia. En la misma forma procederá la Comisión cuando compruebe que 
el solicitante haya acreditado tener pérdidas que reducen su patrimonio a una 
cantidad inferior a la tercera parte de éste . Igual declaración procederá si el 
emplazado no se apersona al procedimiento iniciado por sus acreedores» . 

Sea como fuere, se ha de apuntar que el proceso de insolvencia antes 
es una alternativa que puede ser utilizada directamente por el deudor o por 
alguno de sus acreedores . Cuando es el deudor el que decide acogerse al pro­
ceso, bastará con que acredite ante el Indecopi una reducción de su patrimonio 
en más de dos terceras partes (2/3), presentando para esos efectos la docu­
mentación contable y financiera pertinente. En cambio, cuando el proceso es 
iniciado a petición de un acreedor, el acreedor/es que insten el proceso deberán 
acreditar que se le adeuda un crédito mayor de cincuenta (50) Unidades 
Impositivas Tributarias (UIT) y vencido en más de treinta días calendario:3 . 

Acreditada la reducción patrimonial referida cuando la petición es pre­
sentada por el deudor, o la imposibilidad de pago de los créditos mayores a 
cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) cuando el proceso se 
inicia a petición de los acreedores, el Indecopi procede a declarar la situación 
de insolvencia del deudor, expidiendo la resolución administrativa correspon­
diente. Con la expedición de la resolución de declaración de insolvencia, el 
deudor obtiene el beneficio de intangibilidad e incjccutabilidad de su patrimonio, 
de tal forma que por el mérito de la notificación de dicha resolución a la autori­
dad correspondiente se suspenden todas las acciones judiciales. arbitrales o 
admini strati vas que tuvieran por objeto ejecutar el patrimonio del deudor. 

Una vez consentida la resolución de declaración de insolvencia. se con­
voca a los acreedores del deudor a conformar la junta de acreedores. la misma 
que una vez instalada se constituye en la gran protagonista del proceso. tenien­
do a su ca rgo la decisión, por mayoría, del destino del patrimonio del deudor y la 
adopción de todos los acuerdos necesarios pa ra el ágil desarrollo del proceso . 

23 Seguimos la explicación proporcionada por el Diari o «E l Peruano». Lim a. mi0rcol.:s 16 d e 
diciembre de 1998. p. 167309. 
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2.3. Procedimiento 

El proceso instaurado en el Decreto Legislativo Nº 845, que empieza 
con la declaración de insolvencia del deudor, que a su vez marca el inicio del 
concurso de acreedores está destinado a procurar el pago de las obligaciones 
en forma ordenada, y principalmente la continuación del giro de la empresa en 
virtud de la viabilidad económica de la misma, esta es la finalidad propiciada por 
la Ley. Se pretende así 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 más prolongados, de forma tal que su 
empresa pueda dar resultados favorables que le permitan en el tiempo cancelar 
sus obligaciones. Juegan un papel muy importante, en este esquema, los acree­
dores y la aprobación del Plan de Reestructuración, en virtud del cual se pro­
yectan los ingresos de la empresa, así como el pago de las deudas:4• 

En esta línea, decir que el artículo 35 de la LRP precisa cuáles son las 
atribuciones genéricas de la Junta de acreedores, determinando que las opcio­
nes de decisión sobre el destino de un deudor insolvente son: (i) la continuación 
de las actividades de las empresas, en cuyo caso ingresará a un proceso de 
reestructuración patrimonial ; o (ii) la salida del mercado de la empresa, en cuyo 
caso ingresará a un proceso de disolución y liquidación extrajudiciaF5. 

El artículo 36 de la LRP dispone que para la toma de una decisión 
sobre el destino de la empresa se requiere, en primera convocatoria, del voto 
favorable de más del 66,6% del total de créditos reconocidos ; y, en segunda o 
tercera convocatorias, del voto favorable de más del 66,6% del total de créditos 
asistentes. En opinión de HUASCAR EZQUERRA26, en relación al precepto 
apuntado: «se constituye en un instrumento eficaz de reducción de costos de 
transacción, por cuanto al establecer que para lograr un acuerdo del destino se 
requiere de mayoría calificada, y con ello determinar que no sea necesario para 

24 Corno destaca MONTOYA AL13ERTI, H. «Las sociedades ... ». C•?· cil. p. 20~ «la nueva 
alternativa concebida con los decretos de reestructuración patrimonial y empresarial surgen 
como a lterna11 va concursal. destinada a permitir la recuperación de empresas viables que 
atraviesan crisis económicas y linancicras temporales y, con ello, a mantener y sa lvaguardar 
puestos_ dc trabajo. Mientras la Ley Procesal de Quiebras (Nº 7566) privilegiaba la liquidación 
del patrunon10 del deudor para pagar sus deudas hasta donde alcance el producto de la venia 
de sus bienes. bajo la Ley de Reestructurac ión Patrimonial se privilegia la posibilidad de 
rcllola1111ento de las empresas viables». 

25 I-nJASCAR EZQUERRA. <<La Ley de Reestructuración ... ». Op. cil. p. 34 . 
26 HUASCAR EZQUERRA. «La Ley ... ». Op. cil . p. 35 . 
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dicho acuerdo el contar con la confonnidad de todos los acreedores, facilita subs­
tancialmente la negociación y la posiblidad de arribar a una decisión colectiva». 

El contenido del artículo 43 de la Ley, al referirse al régimen de admi­
nistración de las empresas determina que «la Junta de acreedores acordará el 
régimen de administración temporal que deberá tener la empresa en proceso 
de reestructuración, y dispondrá: 
-la continuación del mismo régimen de administración; 
-la administración de la empresa por un Banco acreedor o no de la misma, 
siendo de aplicación lo dispuesto en la legislación que regula la actividad de las 
instituciones bancarias, financieras y de seguros . 
-la administración de la empresa por un administrador inscrito ante la Comisión 
de conformidad con lo establecido en la Primera Disposición Complementaria 
de la presente Ley; o, 
-un sistema de administración mixta que mantenga en todo o en parte la admi­
nistración de la empresa y permita la participación de personas naturales o 
jurídicas designadas por la Junta». 

Por su parte. el art. 46 establece las atribuciones de la Junta de acree­
dores, y señala que durante el proceso de reestructuración, quedará en suspen­
so el Estatuto de la sociedad. así como la competencia de la Junta G eneral de 
accionistas o de asociados o el titular, en todo lo referente a la administración 
de la empresa, cuyas funciones serán asumidas por la Junta hasta la conclusión 
de dicho proceso. Así pues, este mandato atribuye a la Junta la facultad de 
adoptar todos los acuerdos necesarios para la administración y funcionamiento 
de la empresa durante el proceso, inclusive aquellos referidos a la aprobación 
de balances, transformación, fusión o escisión de la sociedad, cambio de razón, 
objeto o domicilio social, así como los que importe modificaciones estatutarias~7 • 

Fácilmente se deduce de la anterior redacción la importancia que ad­
quieren los acrcedores18 como sujetos que pem1iten con sus decisiones la con­
tinuidad de la actividad empresarial en sus diversas variantes. 

27 MONTOYA ALl3ERTI. 1--1. «Las sociedades». Op.cir.p.22. 
'" En una línea más matizada de pensamiento HUASCAR EZQUERRA «La Ley de reestructu­

ración patrimonial». Op.cit. p.27, scilala que «en términos generales, la Ley de Reestructura­
ción Patrimonial mantiene el mismo discilo que la Ley de Reestructuración Empresa rial. en el 
sentido de atribuir las principales decisiones del proceso a los más afectados con la crisis de la 
empresa insolvente, es decir a los acreedores, quienes reunidos en Junta de acreedores y por 
mayoría podrán optar por la reestructuración del patrimonio de su deudor o por su liquidac ión 
ordenada. según el cuso». 
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Asimismo, especial relieve adquiere el tenor del artículo 4 7 que dispone 
el contenido mínimo del plan de reestructuración como el medio o instrumento 
que hará posible la recuperación o bien la continuación de la actividad empre­
sarial que es el fin de esta normativa, como hemos visto. Establece el artículo 
4 7: «el Administrador, bajo responsabilidad, deberá proponer a la Junta dentro 
de sesenta (60) días siguientes a su designación o ratificación, el Plan de Rees­
tructuración al que se sujetará la empresa durante el plazo de duración del 
proceso de reestructuración. A solicitud del representante legal de la empresa 
o del Administrador, según corresponda, la Junta podrá concederle un plazo 
adicional , no mayor de sesenta (60) días, para la presentación de dicho Plan o 
designar a un nuevo Administrador(. .. )». 

Sigue añadiendo el precepto comentado los extremos que cree conve­
nientes para que el Plan de Reestructuración sea aprobado, entre otros: « 1) 
Las acciones que se propone ejecutar el Administrador. 2) La relación de las 
obligaciones devengadas hasta la fecha en que se declaró la situación de insol­
vencia de la empresa, aun cuando éstas no hayan sido reconocidas por la Co­
misión, y aquellas obligaciones que tengan la calidad de contingentes. 3) El 
cronograma de pago de los créditos hasta su cancelación, el mismo que deberá 
comprender la totalidad de las obligaciones de la empresa, inclusive aquellas 
que a la fecha de aprobación del Plan no hubiesen sido reconocidas por la 
Comisión. 4) Los mecanismos propuestos para el financiamiento de la inver­
sión requerida para la continuación de la actividad de la empresa. 5) La política 
laboral a adoptarse. 6) El régimen de intereses. 7) El presupuesto que contenga 
los gastos y honorarios que demande la administración. 8) Un estado de flujos 
efectivo proyectado al tiempo 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 en consideración su naturaleza, así como el pel igro de su deterioro o 
pérdida, de ser el caso ( ... )». 

2. 4. A modo de conclusión 

Hemos observado que la LRP establece un marco favorable para la 
negociación entre las partes afectadas, siendo pues la libre autonomía de la 
voluntad de las partes el principio rector al observar las importantes y decisivas 
atribuciones dadas a los acreedores como motores de esta Ley. 

De modo que tres notas se deducen de esta nom1ativa concursa( : 
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l". La conservación de la empresa, reestructuración patrimonial como 
medio que permite la mejor satisfacción de los acreedores, sin descartar la 
liquidación cuando no sea posible la continuación de la actividad empresarial. 

2". Los acreedores son los protagonistas a través de la adopción de 
soluciones consensuadas y negociadas . 

3ª. Las soluciones negociadas van más allá del tradicional convenio, 
esto es, se estructura en un plan como medio que canaliza mejor no sólo las 
medidas de orden financiero (quita o espera en los créditos), sino también ac­
ciones de gestión y estrategia empresarial. Introduciéndose, igualmente, el De­
recho de sociedades como complemento del Derecho Concursa!. 

· 3.- Notas sobre el Derecho Concursa! Portugués 

3. 1. Introducción 

El antecedente más próximo que regula la continuidad de la actividad 
empresarial en esta legislación se remonta a la creación de PAREMPRESA 
(Sociedad Parabancaria para la recuperación de empresas) mediante el De­
creto-Ley nº. 125/79 de 10 de mayo, reformulado por el Decreto-Ley nº .120/83 
de 1 de marzo19. Ésta se crea como sociedad anónima con capita les suscritos 
por instituciones de crédito que tienen por objeto la recuperación de las em­
presas que con estatuto privado tienen d~(lcultades f inancieras. s i bien. 
son económicamente viables. En efecto, la idea que presidió esta solución 
legislativa fue la de circunscribir las a)"udas para la recuperación de las empre-

29 Esta nonnativa será modificada por el Decreto-Ley nº.23 1/85 de 4 de julio. que establecía la 
posibilidad que los acreedores llegasen a un acuerdo con PAREMPRESA e n e l sentido q ue a l 
menos el 75% del valor de los créditos representati vos en la junta de acreedores solicitase la 
recuperación de la empresa, o bien con la consiguiente apl icación de las medidas destinadas a 
ese fin . o bien se peticionase la declaración de qu iebra . De tal modo que la e xtinc ió n de 
PAREMPRESA resulta del Decreto Lev nº 26/90 de 24 de enero, del mismo m odo se fac ulta 
para cesar los contratos de asistencia y viabilización a part ir de febrero de 1990. 

Sobre estos aspectos, cfr. . RIBERO MENDES. A. «P roccsso de Rccupcra <;áo da empre­
sas cm si tua9ao de Fa lenc ia» . N". l .Re v ista da Ba nca . 198 7 .p .6 7 y ss .. PINT O 
FURTAOO .. »Perspcctives c Tendencias do Moderno D ircito da Fa lencia» . N". 11 . Revista da 
Banca. 1989.p.78 Y ss.; CAMPOS. Antonio. «Sistema Banca rio e rcc upcra.,:ao de e mpresas». 
Nº.13. Revista da Banca, 1990 . p. 57 v ss .; CARVALHO FERNANDES . Luis . «S entido 
General dos novos Regimes de Recupera<;,.iio da empresa e de fa lencia». Di rcito .c J ust i<;,a .Yol. IX . 
Tomo l. 1995. p. 14 y 15. 
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sas efectivamente viables y no eternizar las situaciones de dificultades econó­
micas sin remedio. 

En esta misma línea, se publica el 2 de julio de 1986 el Decreto-Ley nº 
177 /86, que constituye, juntamente, con el Decreto-Ley nº 10/90, de 5 de enero 
las principales piezas nonnativas30 • Las medidas reguladas irán dirigidas a per-

'º I) E l Real Decreto de 11 de mayo de 1967 en relación con el Código procesa l de 28 de 
diciembre de 1961 (arts.1135 a 1325) introdujeron un único procedimiento especial denomi­
nado «de recuperación de empresas y protección de acreedores» (rec11perar;ao da empresa e 
pro1er;ao dos credores). dentro d<:I cual se incluyen los procedimientos clásicos utilizados por 
este Derecho. tales como el concordato (co11corda1a) v el acuerdo de acrcedores(acordo de 
credores). si bien se introduce la gestión controlada(gesl<io co111rolada). Las notas caracterís­
ticas de éstos se traducen en : a) la consagración de la vía de recuperac ión de la empresa en 
ditil:ultaues cconómico-linancicras. como alternati va de la declaración de quiebras: b) eari,cter 
no judicial de las decisiones conducen tes a la recuperación de la empresa en ausencia de cont rol 
judicial de las correspondientes medidas: e) limitada intervención de los acreedores en genera l: 
d) manuntcnción. no general , de las características y finalidades del proceso de quiebra . 
2) Con todo. la reforma del Derecho de quiebras portugués se inicia e n 1976. mediante la 
adopción de medi das legislativas encauzadas a la recuperación de la empresa. a pmtir de dos 
figura s fundamentales: la declaración de la empresa «en situación económica dificil » y «los 
cont ratos de viabilidad». Regulados en el Decreto-Ley nº 864/76. de 23 de dici embre y cont i­
nuados por el Decreto-Ley nº 353-H/77. de 29 de agosto. que corregía las ddicicncias de aquel. 
Así se preveía n una serie de medidas tendentes a la superación de la si tuación económica 
dilieil. cuya manuntenció n implicaba la obligación de presentar una propuesta de contrato de 
viabilidad a celebrar con los ba ncos que eran acreedores. De ta l sue rte que esta s últimas 
concediesen una serie de beneficios. Con la vigencia de tales contratos era imposible declarar 
la quie bra de la empresa en situación ccónomica dificil. Ahora bien. este régimen sufre un 
importa nte cambio en 1983. mediante el Decreto-Ley 112/83. que permitía a las instituciones 
de crédito que no fueran partes en el contrato de viabilidad , peticionar la dcclllfación de la 
quiebra , durante su vigencia . 
Los defectos de este sistema venían dados. por un lado , la declaración de la empresa en 
situación económica dificil , se realiza ba por vía administra ti va. Por otro. en los con tratos de 
via bilidad. puesto que apenas interve nían las instituci ones de crédito. que se encontraban 
lideradas por las que tu viesen la posición de acreedor mayoritario. Igua lmente. se admitía la 
intervención del Estado que podía ir hasta el extremo de asegurar a las empresas inviables «los 
med ios necesarios para su viabi lidad» siempre que éstas revistan una pa rticular re levanc ia 
económico socia l. 
J)PINTO FURTJ\DO. J. «Perspectivas e tendencias do moderno dircito da falencia ». Nº 11 . 
Revista da Banca. 1989. p. 65 a 68 . ALMEIDJ\ MORGADO. Ah ilio M . «Processos Espceiais 
de Recupc ra9ao da Empresa c de Fa lencia. Uma apreeia9ao do novo regimc». En Estudios 
clcctuados por ocasión del XXX Ani versario del Centro de Estud ios Fisca les . Lisboa. 1993: 
también. CJ\RVALHO FERNANDES . Lui s . «Sentido Gcneral dos Novos Regimes de 
Recupcra9ao da Empresa e de Falencia». Op. ci1. p. 11 y ss. 
E n nuestra doctrina. estudian este ordenamiento, en tre otros. cfr .. BELTRÁN. E. «La reforma 
del Derecho portugués de la crisis económica de la empresa». N" 1776. La Ley. 1987 . p. 878: 
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mitir la recuperación de la empresa, en consonancia con una realidad económi­
ca y social enmarcada dentro de las tendencias evolutivas del Derecho de 
quiebras. En tal sentido, se disponía la providencia de la gestión controlada, el 
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 transformación y búsqueda de la recuperación de empresas , siem­
pre que éstas sean económicamente viablcs31. Quiere ello decir que: a) prime­
ro, esta legislación será de las pioneras en categorizar desde un punto de vista 
jurídico una noción económica como es la viabilidad de la empresa: b) segundo, 
se convierte ésta en condictio sine qua non para poder aplicar las medidas de 
recuperación. 

Sin embargo, -en honor a la verdad-, y pese a introducir el requisito 
aludido. Cabe señalar que la normativa de 1986 sólo ha incidido en los institutos 
preventivos de la quiebra: convenio (concordata) y el denominado acuerdo de 
acreedores (acordo de cree/ores). Dejando por tanto inalterado, -sa lvo en cues-

GONZALO LÓPEZ,V. «La nueva Ley concu rsa! portuguesa». N '' 208 . RDM . abril-j uni o . 
1993. p. 617 y ss.; PULGAR. J. Textos de Derecho Crmcursal. Op. cit . p. 225 a 227 en ésta 
se sci\ala de manera descriptiva la normativa an terior al año 1970, además. esta 111is111a autora 
en La R~{orma del Derecho Co11C11rsal. Madrid : Cívi tas. 1994 . p.253 y ss. 

3 1 Reflejo de lo expresado es lo que se disponía en el art.152 del Dccrcto-Lcv de 1986 al cst i111ul a r 
el auxi lio clicaz de las empresas deudoras en si tuación de crisis económica que sea n rea lmente 
viables. En lin . el Decreto Lcv 177/86. de 2 de ju lio cs. s in duda. de las primeras kgi slacioncs 
que por primera vez aprecia la viabil idad de la empresa , . la tijaciú n de las pro videncias 
adecuadas para la recuperación que serán rea lizadas en un proceso jud icial propio v no por vía 
extrajudicial. con un mavor o menor eonl rol adminislrativo del Estado. Esto se ilustra. por 
tanto. en la consagración de una vía judicial altcrna li va a la declaración de quiebra. con los 
siguientes fine s: a)crcar meca nismos que colocan en las manos de los ac reedores la respon sa­
bilidad primaria de opción entre las vías de recuperación y de quiebra de la e mpresa deudora 
que se encuentre en situación cconómico-linancicra precaria; b) atri bu ir a los acreedores de una 
empresa un papel decisivo. que esté caracterizado por la viabilidad o inviabilidad de la empre­
sa. Y así lijar los medios adecuados para su recuperación: e)cstablcec r a lgu nos puntos de 
articulación entre los procesos de recuperación y los de quiebra . configurá ndose aq uel com o 
un medio judicial previo; d)crear meca ni smos que eliminen. de manera progresiva. los contra­
tos de viabi lización o los acuerdos de asistencia . Las alternativas introducidas, en esle régimen. 
vienen dadas por el Decreto Ley nº. I 0/90 de S de enero. que busca por un lado. un mayor papd 
de los acreedores en la opción entre quiebra y recuperación. y por o tro. crear un proceso miis 
expedito por lo que se refiere a la intervención de un número signilicativo de acreedo res . C.fi, . 
en concreto. CARYJ\LHO FERNJ\NDES. Luis. «Sentido genera l dos novos reg im cs de 
rccupcra~ao da empresa e de fa lencia». Op.cit . p.15 y 16 . 
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tiones adjetivas y puntuales-, el régimen jurídico de la quiebra, contenido en los 
artículos 1135 a 1325 del Código de Procedimiento civil portugués de 28 de 
diciembre de 1961 , tras la modificación introducida por el Real Decreto de 11 
de mayo de 1967. 

El Código sobre los Procesos Especiales de Recuperación de Empre­
sas y Quiebras fue aprobado el 23 de abril 1993, mediante el Decreto-Ley 132/ 
9332 • Esta regulación va dirigida, fundamentalmente, a un reordenamicnto de la 
materia concursa!. Se comprende, pues, por un lado una serie de medidas diri­
gidas a conservar la empresa y, por otro, de manera independiente el instituto 
de la quiebra cuya finalidad es liquidativa . 

Parece lógico pensar que con esta reforma se adapta a las nuevas 
tendencias existentes en el Derecho comparado dentro del marco constitucio­
nal de economía social de mercado característico del siglo XX. Ahora bien, 
conviene no olvidar que en la Exposición de Motivos del citado Decreto-Ley se 
dispone que los programas de recuperación económica de la empresa in­
solvente no son planes de caridad evangélica. 

Estas últimas declaraciones vienen a ser corroboradas, igualmente, por 
la reciente modificación de esta normativa a través del Decreto Ley nº 3 15/98, 
de 20 de octubre de 1998 [Diário da república nº 242/98 . Série l. A.]. En ésta 
se establecen las modificaciones que vendrán anexadas al Código de 1993 . Por 

32 Con la nueva reforma domina la idea de la recuperación de la empresa deudora insolvente 
c uando es económica y financieramente viable. se reduce así el procedimiento de qu iebra a los 
casos irremediables de insolvencia. Asi se habla de quichra/sancamicnto. Lo fundamental a 
11:ne r presente es que este régimen está presid ido por una visión socia l de la empresa. basada 
en su manuntcnción. siempre que así esté justificada. En suma. las orientacio nes normati vas 
son: l .la diminación de la dicotomia entre quiebra de comerciantes e inso lvencia de los no 
comercia ntes , sustituida por la dicotomia empresa/no empresa. e n fun ció n de lo cual sea 
admisible el proceso de recuperación. 2.prefcrcncia concedida al proceso de rc~upcración de 
empresas en a lternal iva al proceso de quiebra . Vid .. f ERREIRA DE ALMEIDA. Carlos.» O 
ilmbito de apli ca9ao dos proccssos de rccupcra~ao da empresa e de fal encia : press11postos 
objcctivos e subjectivos». Revista a Fac uldadc de Direi to da Uni vcrsid11dc de Lisboa. Vol. 
X XXVI. 1995 . p. 385: CARV,'\.Ll-10 FERNANDES, L. «Sentido genera l ( ... )» . Op. cit . p. 32 : 
DE OLIVEJJ'v\ ASCENSAO, José. «Efcitos da f alencia sobre a pcssoa e negocios do fa lli­
do». Anno 55 . Vol. !11. Revi sta da ordem dos advogados. 1995. p. 64 1 y ss. 
E n cambio. en su arl. 1.2 en rel ación con el art .4 se establece la qu iebra d.: una empresa deudora 
insolvente cuando ésta se muestra económicamente in viable. o no se considere posible. aten­
diendo a las circunstancias de su recuperación fin anciera . 
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ende, es una reforma parcial y de precisión de determinados extremos ; si bien, 
la filosofia de fondo se mantiene, así como las providencias recuperatorias y los 
presupuestos que señalaremos en las siguientes páginas . 

Corresponde, por tanto, señalar las principales modificaciones de esta 
última norma y que cabalmente se extraen de su Exposición 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 añadiserle un «tertium genus» como presupuesto 
objetivo: «situa9ao económica dificil evidenciada por ponderáveis dificuldades 
económicas ou financeiras que embaracem o normal funcionamento da empre­
sa ou a prossecuc;ao do seu objecto social». 

- Se pretende introducir una moralización en tomo a las empresas que 
conforman los gmpos de sociedades y se someten al_ procedimiento concursa! , 
de modo que se eviten los abusos de personalidad jurídica y combatir así las 
situaciones fraudulentas . 

- La creación de los Tribunales de recuperación de empresas y de 
quiebras por la Ley nº 37/96, de 31 de agosto, comporta que con esta última 
reforma se determinen las diversas reglas de competencia y procedimiento . 

- La providencia denominada acuerdo de acreedores se sustitu ye aho­
ra por «reconstituic;ao empresarial ». En este contexto. se busca una mayor 
precisión técnica a través del auxilio que proporciona el Derecho societa rio. 

- Se refuerzan los poderes y las funciones atribuidas a l comisario de los 
acreedores, posibilitando por esta vía una mayor celeridad en la toma de deci­
siones. En la misma línea se perfilan las funciones atribuidas a l gestor judic ia l. 

- Se ratifica el papel primordial que tiene asignada la Asamblea de 
acreedores. En este sentido, se mitiga la actual exigencia de mayorías (75 %) 
para la aprobación de los acuerdos como regla de mayoría absoluta; mientras 
que ahora se fij a en dos tercios. Se espera así agiliza r la toma de las decisiones 
Y deliberaciones con lo que se le permite una mayor autonomía a l 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 vías para que las partes, en concreto, los acreedores sean los 
facilitadores con sus decisiones consensuadas de la solución a la situación de 
insolvencia, y para ello contar con el asesoramiento de los órganos prccitados 
que poseen ahora un mayor margen de actuación. 

En nuestra opinión, la novedad más importante de esta nonnativa por­
tuguesa es la creación de un procedimiento extrajudicial con veste arbitral. 
Novedad dentro de este marco, que no conocía un procedimiento de este talan­
te. Así , el Decreto Ley nº 316/98, instituye el procedimiento extrajudicial de 
conciliación para viabilizar la empresas en situación de insolvencia o en situa­
ción económica dificil33 . 

3.2. Presupuesto Subjetivo y Objetivo 

El presupuesto subjetivo viene dado por la aplicación del procedi­
miento concursa! a todas las empresas , concebidas éstas en el sentido más 
amplio del tém1ino, incluidas las de carácter público. 

Así , el procedimiento de quiebra se aplica a empresas insolventes 
inviables (art . l nº 2) y a otros deudores insolventes que no sean titulares de 
empresa (art.27 nº 1). Luego, la insolvencia constituye el presupuesto objeti­
vo común a ambos procesos que puede verificarse en relación con la empresa 
como con cualquier deudor. 

El art . 3 establece, literalmente, que existe situación de insolvencia3·1 

cuando el deudor se encuentra imposibilitado para cumplir con sus obli-

33 Véase el comentario de la Prfa. RODRÍGUEZ GRil.,LO, L. en la reseña del Decreto Ley nº 
316/98. de 20 de octubre que establece un nuevo procedimiento extrajudicial de conc1!iación de 
e mpresas en situación de insolvencia o en una situación económica dific il aprobado en Portu­
ga l (http:l/derecho.org 'comunidadtconc ursa l/rodriguez.htm ). 

34 La insol vencia es definida «por ca rencia do mcios propios e por fa lta de crédi to. se cncontre 
impossibilitada de cumprir potualmentc as suas obriga~ocs»[l a im posibilidad de cumplimien­
to puntual de las obligaciones por no dis poner de medios ni de créditos)(art.3). tal y como 
hemos ex puesto. El concepto dL· insolve ncia viene tam bién interpretado así por la doctrina. 
cfr .. anterior a la Ley en vigor. SOlJSA MACEDO se hacia eco ya en f..fa 111,a/ de Direilo 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 insatisfacción 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 generalidad de sus compro­
misos, considerando el ponderado equilibrio del binomio cantidad y volumen de 
las obligaciones incumplidas. En consecuencia, la insolvencia está vinculada a 
la incapacidad financiera. Esto se revela en los hechos o índices que se contie­
nen en el art.8, nº 1 del Código35. 

Por lo que respecta a la posición de la emprcsa36 en el proceso de 
recuperación, conviene hacer notar el papel ·prcponderante y determinante que 
ésta posee durante todo el desarrollo procedimental, -con especial énfasis-, en 
la determinación de su destino. Además, no debemos olvidar que, -a final de 
cuentas-, es la razón de ser del procedimiento: la conservación de su actividad 
para así poder satisfacer mejor a los acreedores y, a tal fin, se les conceden 
amplias facultades. 

3.3. Caracteres y Providencias 

Es conveniente en este punto centrar nuestra atención en ( 1) la expo­
sición de los caracteres o principios informadores de esta normativa y, (2) de 
modo más concreto, en la descripción de las providencias rccupcratorias . 

Falé11cias. Vol.1. Coimbra. 1964.p.257 y 258.También la jurisprude nc ia en S 1:J J l de e1w ro 
J 979 cm e/ /Joletí11 del /\ /i11 isterio de Justicia (en adelante BMJ) 11 ~ ] 83. p . 3 19 y. a su vez, S TJ 
del 23 de mayo 1985 . . mm. e11 ll,\ fJ 111im. 3./9. p. 568. Respecto al Código <le 1993: l..ABAREDA. 
Joiio. «Providencias de rccupcra, ao de empresas». Dirci to c Justic ia . Vol.IX . To rn o 11 , 1995. 
p. 56. Desde un punto <le vista jurisprudenc ia!. dicha dclin ición se recoge e n la sentencia: 
Asse/1/o STJ Nº 919./. de] de marzo. Diario da Ueptiblica. J Serie. 20 de m ayo de 1994. 

3 ' Entre los indices de insolvencia regulados en el art .8 n". I se encuentran el ind ice directo y 
objetivo de la situación de insolvencia descrito como la «falta de cumplimie nto de una o m ás 
obligac iones que, por su montante o por sus circunsta ncias de incumpl imiento , revele la 
imposibilidad del deudor de satisfacer puntualmente la generalidad de sus o bligac io nes». Los 
indices indirectos (par.b y e), son enunciados de modo más amplio: la fuga de los titula res de 
los órganos de gestión. abandono del establecimiento y la constitución fi c tic ia de créditos. 

36 El poder de la empresa es importante en el desarrollo de los procedimientos rccupcrato rios ta l 
y como lo ex plican CARVALIIO FERNANDES y LABARE DA. Código dos p rocessos 
especiais de recupera f ao da empresa e de f alé11cia a11otado . 2' .edic . Lis boa: Q uid Juri s. 
1995.p.67. Igualmente. se recoge la importancia de este punto en la Se11te11cia d e 28 d e e11ern 
de l 993 e11 CJ mio .rr Uf. t. I .p. 268. 
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Hemos de iniciar este punto diciendo que los objetivos esenciales de la 
legislación portuguesa son dos, a saber: la recuperación de la empresa juzgada 
viable y la salvaguardia de los intereses de los acreedores37 . De esta manera, la 
Ley establece en su Titulo I una serie de disposiciones introductorias comunes, 
cuya regulación va desde la solicitud de adopción de las modalidades de recu­
peración o declaración de quiebra, hasta la respectiva declaración judicial (cfr ., 
en concreto art. 10, además art. 15 a 25). 

( 1) La Ley determina una serie de medios de recuperación (denomina­
das providencias) que, tal y como han sido diseñadas, obedecen a unos princi­
pios generales que merecen ser subrayados en este momento: a) Tipicidad. Las 
providencias vienen adoptadas conforme a su configuración legal. Este princi­
pio se contiene en el art.4 del Código. Entre éstas, unas medidas son de conte­
nido fijo: el acuerdo de acreedores, que implica la constitución de una sociedad 
por éstos, para explotar, en lo mínimo, el establecimiento insolvente. También, 
el convenio integra esta categoría en cuanto comporta una alteración de los 
créditos. Por contra, la reestructuración financiera es ya una providencia de 
contenido variable, ya que se decide sobre el pasivo de la empresa, o bien 
modifica el capital social. Igualmente, contentivo de las providencias de conte­
nido variable está la gestión controlada como resultado de la conjunción de los 
arts . 98 a I O I del Código. 

b)Legalidad. Durante todo el desarrollo del proceso, así como en el 
momento de la aprobación de las providencias de recuperación, es obligado el 
cumplimiento riguroso de las disposiciones legales aplicables . El principio de 
legalidad encuentra su sede en el art. 56. Nº 2 del Código. Varios son los planos 
fundamentales en que el principio de legalidad se despliega. El primero se refi e­
re a la satisfacción del formalismo procesal que es típico del proceso de recu­
peración. 

El segundo plano del principio de legalidad está referido a la verifica­
ción de los presupuestos y requisitos de las providencias de recuperación y 
control de los fines a que se destinan . 

3 7 Estos fines no son algo novedoso. como indicábamos s11pra. puesto que nos e11contra 111 os con 
el antiguo art. 2 del Decreto Ley N" 177/86 que disponía el proccd i111icnto concursa! bajo la 
dcno111i11 aeión de «proceso de recuperación de empresas v protección de los acreedores». Más 
al respecto. LABAREDA. Joíio. «Providencias de recupcrni;ao de c111pn:sas». Op. cit . p. 62. 
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Tercer plano, observar la reglamentación que es propia de cada uno de 
los medios que integran las cuatro providencias acogidas por la Ley, cuyo aná­
lisis será desarrollado infra. En tal sentido, se imponen dos advertencias : por 
un lado, es imperativo satisfacer las reglas que el Código, específicamente, 
establece para cada uno de los instrumentos que componen las medidas de 
recuperación; pero, por otro lado, son aplicables las normas que, en general , 
regulan los varios medios tipificados, salvo que el Código directamente los ex­
cluya o pueda existir incompatibilidad38 . Finalmente, es imprenscindible satisfa­
cer los requisitos de funcionamiento y deliberación de la Junta de acreedores 
que es el órgano competente para la aprobación de las medidas . 

De tal modo que cuando haya habido violación de las normas legales 
aplicables, el Tribunal no puede homologar la decisión . Pero esto no significa 
que todo esté ya perdido y la empresa deba ser necesariamente declarada en 
quiebra. En principio, sería así . Pero, los acreedores pueden conforme al art . 56 
pár. 4 requerir al Tribunal de su homologación y la posibilidad de convocar 
nueva Junta con el objetivo de proceder a la sanación de los vicios verificados 
-naturalmente cuando sean sanables-, o para eventualmente aprobar otra pro­
videncia en coherencia con las medidas deliberadas . Mientras tanto, si los acree­
dores obtienen algunos de estos resultados, el Tribunal que tiene que pronun­
ciarse sobre la nueva deliberación de la Junta deberá homologar la providencia. 

e) Autonomía en la actuación de los acreedores: arts . 23, 25 , 50 . Nº. 4, 
51 , 53 y 55 . La principal manifestación del principio de autonomía se refleja en 
que los acreedores son quiénes deben decidir sobre el destino de la empresa. 
En efecto, los acreedores son libres de deliberar a favor o en contra de la 
adopción de las providencias de recuperación. Una vez que la empresa deudo­
ra se encuentra en situación de insolvencia, su recuperación pasa, necesaria­
mente, por un sacrificio, mayor o menor, de los intereses de los acreedores , 
según los límites de la Ley y, decidir en estos tém1inos si están dispuestos a 
sacrificarse, desde el mismo momento que encuentran una solución. Baste re-

38 Un ejemplo ilustra lo dicho. Los arts. 78 y ss. regulan la providencia del ac uerdo de acreedores 
-ahora denominada reconstitución empresarial-, que consiste en la constitución de una o más 
sociedades destinadas a la explotación de uno o más establecimientos del deudo r. Está previsto 
el proceso de aprobación del contrato de sociedad y determinado el modo de compos ición del 
ca pital social, pero el Código es omiso en cuanto al con tenido del contrato. nonna lme nte e n 
cuanto respecta a las respectivas menciones obligatorias. Pues bien. no hay o tra sollll:ión que 
considerar la aplicación de las normas reguladoras del tipo societa ri o que se prctc., nde ado ptar. 
Si el contrato viola alguna de ellas. la deliberación de los acreedores que apruebe la providenc ia 
no podrá ser homologada. 



ESTUDIOS 165 

cordar, por ejemplo, la decisión entre aumentar el capital social, tanto en la 
reestructuración financiera como en la gestión controlada, hasta la enajenación 
forzosa de participaciones representativas de la totalidad o de parte del capital 
social, medidas que, por demás, pueden ser adoptadas dentro de un plan en la 
gestión controlada de confom1idad con los límites del art. l0839 . 

d) Igualdad de acreedores. Previsto en· el art . 62 Nº 1 en relación con el 
art . 93 Nº 1. De una interpretación de estos preceptos, cabe deducir que los 
acreedores deben ser tratados en términos semejantes cuando sus situaciones 
tengan posiciones equivalentes. Ello significa primafacie, que todos los acree­
dores deben ser tratados y considerados de un mismo y un único modo. Según 
la regla, tan bien se deberá tratar desigualmente a quién es diferente. Así, no 
podrá ser aprobada una medida que comporte consecuencias diversas para 
acreedores en igualdad de circunstancias. 

En todo caso, las diferencias principales vienen dadas de un lado, en el 
tratamiento de los acreedores ordinarios con relación a los acreedores con 
garantías, estableciendo una serie de grupos conforme a la naturaleza y el valor 
de las garantías . Nada obstaculiza, por tanto, el atenderlos conforme a las fuen­
tes de sus créditos. Por su parte, siempre hay una categoría de acreedores a los 
cuáles se les aplican medidas con un tratamiento singular, tal y como sucede 
con los trabajadores (art. 62 Nº 3). Con todo, el principio de igualdad de trata­
miento tiende claramente al objetivo de protección de las minorías . 

e) Protección de terceros configurada en el art. 63 en relación con el 
art. 62 . Así , si un acreedor vota o acepta algunas medidas, sus derechos «con­
tra los coobligados o los terceros garantes del cumplimiento de las obligacio­
nes», en aplicación del art. 63 serán afectados por la medida correspondiente 
«en la extinción o modificación de los respectivos créditos» de la empresa deu­
dora que es objeto de la providencia de recuperación aprobada. 

' 9 El art . l 08 regula la venta de participaciones sociales. 1.1 ,a venta de participaciones represen­
tativas de la totalidad o de parte del capital social de la soc iedad deudora. só lo debe ser 
aprobada cuando sea justiticadamcnle considerada por los acreedores como instrumento esen­
cial de recuperación de la empresa. en los términos del plan aprobado. 2.La venia sólo debe ser 
homologada a continuación cuando. oídos los titul ares de las participaciones. se demuestre 
que el mantenimiento de la titularidad de aquellos constituvc un impedimen to importante para 
la ejecución de las rcsta ntcs medidas integrantes del pl an de recuperació n. 3 .La ve nta es 
promovida por la nueva administración. correspondiendo al j uez lijar la moda lid:1d de venta 
más ajustada a las circunstancias. 
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f) Publicidad que se refleja durante el proceso y su desarrollo, e igual­
mente en la adopción de las providencias, reflejándose en el plano de las rela­
ciones entre la empresa y sus acreedores, al existir un conocimiento general 
para todos aquéllos que estén relacionados con la misma. Resulta así que el 
Código exige la publicidad de las reuniones de la Junta de acreedores confom1e 
a lo preceptuado en los arts . 25 y 28 (cfr ., también art. 43) . Otra manifestación 
precisa viene dada por el art. 59 del Código al regular el Registro que en el 
Derecho portugués tiene una doble función : asegurar la publicidad de los actos 
sujetos a Registro y conferirles eficacia ergo omnes~º-

g) Nótese como característica general delimitadora de esta normativa 
la mayor intervención y atribución de poderes a los acreedores . De tal manera 
que en el acuerdo de acreedores se puede reajustar el pasivo del deudor, sin 
interferencia en su organización y actividad. En consecuencia. en el acuerdo de 
acreedores. éstos sustituyen al deudor creando una nueva entidad jurídica que 
continuará d negocio. Por su parte. en lo referido a la gestión controlada y en la 
reestructuración financiera los acreedores interfieren directamente en la reor­
ganización de los factores de producción y en la estructura financiera interna 
de la empresa deudora. como si fuesen los titulares del capit::il de la empresa 
(sociedad) . Precisamente, porque la situación de insolvencia revela que sean al 
final los acreedores, o los titulares del capital , quiénes de hecho invierten el 
capital riesgo de la misma. Todo ello se ilustra en el propósito de recuperar la 
viabilidad empresarial y conseguir así una mejor satisfacción en sus créditos . 

Con todo, la idea de que los acreedores tienen atribuidos grandes pode­
res necesita de algunas precisiones por nuestra parte, que hará más fácil su 
comprensión: primera, sabiendo que le corresponde al Tribunal la homologación 
de las providencias adoptadas y, además que el juez no podrá di sponer de peri­
tos auxiliares. son los acreedores los que deberán formular juic ios de mérito 
sobre las ventajas y los inconvenientes de las varias propuestas presentadas . 

'º Cabe hacer notar que entre los actos sujetos a Registro confo rme al art. 59 se contienen : «a) la 
deliberación en torno a la providencia de recuperación de la empresa adoptada. así como la 
orden de continuac ión de la acti vidad empresarial ( ... ): b) los acuerdos de la j unta J e acreedores 
que aprueben o rechacen las modalidades de recuperación, así como las respectivas decisio nes 
de homolngación o no: e) las decisiones que se adopten. en desa rrollo del proceso cspceial de 
recu perac ión: d) las decisiones emitidas en torno a las funciones que se le atrihu\"a n al admini s­
trador art . :15 Nº 2: e) las decisiones que ponga (in al proceso de recuperación». Sobre este 
punto. cfr. CJ\RVJ\l.110 FERNJ\NDES ,. LJ\131\R[Di\ . Código dos proccssos e.,¡,eciais d e 
rec11pe.rnrao da cm¡,ri1.m e de .fa/C11cie1 ano toclo. ()p . c il. p . 1 XJ y 1 84 . 



ESTUDIOS 167 

No resulta extraño, por tanto, que éstos mediante sus deliberaciones sobre cuá­
les son las providencias más acordes para la reorganización de la empresa 
tengan que decidir sobre las varias propuestas, adoptando las decisiones opor­
tunas para su aprobación. Por tanto, al juez sólo le corresponde velar por la 
observancia de las reglas de votación y por los requerimientos del régimen que 
resulten de las mismas, sin interferir en el juicio del mérito técnico económico y 
financiero de los medios y providencias aprobados por los acreedores, salvo 
naturalmente en los casos límites de manifiesto fraude o de abuso de derecho. 

Segunda, porque la inexperiencia en este ámbito aconseja que la legis­
lación disponga un verdadero catálogo de medios jurídicos de reorganización a 
disposición de los acreedores, con sistemas bien definidos y que puedan adecuarse 
a los varios tipos de necesidades de reorganización. Ésta es una técnica que 
fue utilizada con buenos resultados por el Decreto Ley Nº 124/77, de 1 de abril , 
que aprobó el régimen de los contratos de viabilización. 

Tercera, porque una intervención de los acreedores en la empresa deu­
dora en sustitución de los titulares del capital , fácilmente, podría desencadenar 
efectos perversos , a no ser que se imponga un conjunto de reglas y regímenes 
bien definidos de partida·11 • 

En fin , los acreedores se convierten en esta normativa en los auténti­
cos protagonistas de la solución de continuidad de la empresa insolvente y via­
ble. 

(2) Llegados hasta aquí limitémonos en las páginas que siguen a expli­
car los medios concretos dirigidos a recuperar la situación de insolvencia·1: _ 

41 E n coincidencia con RO BrN DE /\NDRADE. José. «Rccstructu rar,:ao lina nciera e gestiio 
controlada corno providencias de rccupcrar,:ao». N'' '2 7. Re vista da Banca. julio-septiem bre. 
1993. p. 78 y 79. 

42 Para el estudio de las prov idencias rccupcra tori as es esencial po r su caritctcr sistemático y 
pedagógico la obra de los Profs.CARV/\LI 10 FERNANDES. L./\.y LA13AR.EDA. J . Código 
dos proce.uos e.,peciais de recupem,ao da empresa e de Fale// cia ll //Olado. En concreto. en el 
C apitulo 1.1 dedi cado a Providéncia.,· de recupera,ao. Op. cil. p. 189 a 315 . 
Además. habrá de estarse con los estudios rea lizados por GONZALO LÓPEZ. V..»La nueva 
Ley concursa! portuguesa». Op. cil . p. 6 17-6'2 6 argumenta que la nueva «Ley co 11<:ursa l 
portu guesa trata de conciliar los intereses de la empresa. de los trabajadores y de los acreedo­
res ( ... ) se reconoce exp resamente que la finalidad básica no es ya la sat isfacc ión de los 
acreedores . sino la recupera ción de la empresa cuando exista posibil idad de reactivación. 
supone la superación del Derecho concursa! tradicional y su susti tución por un nuevo Dere­
cho de la c risis empresa rial. que. en base a las rn!Ís va riadas técni cas y mecani smos incluiría 
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Estos medios43 son: l) el convenio, 2) el acuerdo de acreedores (reconstitución 
empresarial), 3) la reestructuración financiera y, por último, 4) la gestión con­
trolada. Por otra parte, no se nos escapa que en este ordenamiento también 
existen otra serie de acciones y medidas de naturaleza administrativa44 que 
tienden a posibilitar la finalidad descrita. 

1.-El convenio 

Se define como convenio al medio de recuperación consistente en sim­
ples reducciones o modificaciones de la totalidad o parte de las deudas, dichas 
modificaciones pueden limitarse a una simple moratoria (art. 66). Establece la 
Ley que, a falta de estipulación en contra, el convenio queda subordinado a la 
cláusula «salvo que viniere a mejor fortuna» que produce efectos durante diez 
años y que significa que la empresa queda obligada, cuando mejore su situación 
económica, a pagar proporcionalmente a los acreedores participantes en el 
convenio, sin perjuicio de los nuevos acreedores, que tienen preferencia sobre 

todas las situaciones patológicas dentro del ámbito concursa!». Igualmente. es de este parecer 
FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos. «O ámbito de aplicac;ao dos processos de recupcrac;ao 
da empresa e de falencia: pressupostos objcctivos e sujcctivos». Op. cit. p. 387 y 388. En esta 
misma línea. LA.13AREDA, Joáo. «Providencias de Rccupcrac;ao de empresas». Op. cit. p. 81 
a 83. 

4 ' Para una mayor información véase CANDELAR.1O MACÍAS. l. y RODRÍGlJE/. ORU,LO. 
L. la Empresa e11 crisis-Derecl,o actual. ílucnos Aires: Ediciones Ciudad Argentina. 1998. p. 
141 a 148. 

44 Laju~1ificación de las medidas administrativas contenidas en la Resolución N" 100/96 (Resol11fao 
do Co11selho de Mi11istros Nº /00/ 96) viene dada por el agravamiento de las presiones compe­
titivas en los mercados y la recesión económica vivida en Portugal durante el período de I 991 
a 1994. Estas medidas se basan en la recuperación de las empresas dentro del cuadro claro de 
reforzamiento de los mecanismos de mercado, de modo que se tornen clieicntcs los procesos 
de viabilización, o de salida del mercado de )as empresas en situación dílicil. En estos términos 
el Consejo de Ministros aprobó: a) un cuadro de acciones dirigidas a la recuperación de 
empresas en situación financiera dificil, incluido el respectivo modelo de ejecución: b) crear un 
gabinete de recuperación de empresas para acompañar y coordinar las intervenciones previs­
tas en el art . l ; e) este gabinete de coordinación está compuesto por un representante del 
ministerio de economía, finanzas. justicia. agricultura, y otros; d) este gabinete funcionará de 
manera operativa no dependiente del Ministro de justicia. Estos puntos se recogen en Diário 
da República-/. Série 8 . Nº 153-4. .¡ de julio de 1996.p . 172./ y también en Diário da Rep1íh/i­
ca-l Série-A . Nº 143, 24 dejrmiode 1997 p. 3069 donde se contiene el Decreto l ,ey N º 157197 
Y se explica que «o desenvolvimiento e a elicácia do quadro de ac~ao basciam-sc cm tres pilares 
fundamcntais: o refon;:o da capacidadc empresarial , a mclhoria de articula1,ao entre sistema 
financiero e as empresas e a interven~ao rigorosa, coordenada é célere do Estado». 
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aqucllos·15 • En virtud de los convenios sometidos a esta cláusula, cualquiera de 
los acreedores participantes en el convenio puede, durante la vigencia de la 
cláusula, solicitar el pago del valor íntegro de las deudas que hayan sido rebaja­
das del convenio, alegando fundamentalmente que el deudor dispone de bienes 
suficientes al efecto (art. 67). 

2.- El acuerdo de acreedores (reconstitución empresarial) 

El art . 78 del Código dice que el acuerdo se confom1a mediante «una o 
más sociedades destinadas a la explotación de uno o más establecimientos de 
la empresa deudora». En consecuencia, cabe realizar una interpretación amplia 
del tenor literal de este precepto, en la que se abrigan di versas hipótesis : desde 
constitu ir una única sociedad para la continuación de la acti vidad de empresa: 
hasta una sociedad para cada establecimiento. una sociedad para un sólo esta­
blecimiento. una sociedad para más de un establecimiento: en fin , varias socie­
dades, pudiendo alguna o algunas ser confiadas a la explotación de un único 
establecimiento. Lo que hay que dejar claro es que la actividad de la empresa 
puede ser plenamente continuada por una nueva sociedad, o puede igualmente 
suceder que la parte insolvente deje de ser explotada, mientras que la parte 
recuperable continúe con su acti vidad. 

De lo que se colige que el acuerdo de acreedores como medio de recu­
peración de la empresa insolvente, presupone, por un lado, que los acreedores 
o alguno de ellos estén dispuestos a asumir tal responsabilidad y. por otro, que 
se extinga la persona jurídica titular de la empresa insolvente y, a ta l efecto, se 
constituya una nueva sociedad con la participación de los acreedores que sus­
criben el acuerdo, así como de otros acreedores u otras personas que se unan 
al proyecto previa aprobación de la Junta (art . 78 y 80). Por to<lo ello. este 
acuerdo de acreedores deberá ser aprobado por la asamblea de acreedores en 
los ténninos expresados por el art . 8 l ·16. 

" El convenio consiste en una reducción o modi licnción de la totalidad o d.: parte de las deudas 
de la empresa. «pudicndo la mod ilicnción lirn ilnrsc a una simple moratoria». N11da obsta. que 
se produzca la red ucción v modilicación J.: los crédi los. y pcrmilir la construccic\n d.: sol ucio­
nes llex ihlcs capaces de rc·spondcr a las di:ctivas necesidades de las empresas in solvenles. 

Por otro lado. tambi.:n parece posihlc e l proceder a la cxl inc ión integrn l de a lgunos 
créditos. siempre que no supongan la frustrm.:ión de uno de los ti nes del proceso de recupera­
ció n que cs. como ya se ha dicho. la protección de los acreedores. Así c,on el art. 55 es posi ble 
que los acreedores procedan a través de una deliberación a la extinción de los crédi tos med iante 
la dació n en pago o cesión de bienes. 

46 En el art.8 1 se regula la aprobación del conl ra lo de sociedad. De tal manera se dispone que «el 
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3.-Reestructuración financiera 

La reestructuración financiera fue reglamentada, por primera vez, por 
el Código conformado por el Decreto Ley 132/93. de 23 de abril·11 • Concebida 
a partir de la reordenación y funcionalización de los medios rccupcratorios. en 
concreto, el convenio y la gestión controlada. La reestructuración financiera se 
delimita como una media de intervención en la empresa, realizable en un breve 
período de tiempo y con el fin específico de permitir la inmediata supremacía 
del activo sobre el pasivo. De ello derivará la creación de un fondo disponible 
positivo para superar la ruptura financiera que garantice la permanencia de la 
empresa. 

4.-La gestión controlada 

La gestión controlada fue una creación del Decreto Ley n'' 177 /86 . Es 
la última de las modalidades que encontramos en la Ley que venimos comen-

contrato de sociedad es propuesto. valorado y votado en la reunión de la junta c¡uc aprueba la 
medida de acuerdo de los acreedores» . 

47 a) Dclin ición: la reestructuración linanciera contiene todos los 111euios sciia lados en los arts .87 

y ss. del Código. que se resumen en «la adopción por los acreedores de una o 111 :"1s providencias 
destinadas a 111odilicar la si tuación del pasivo uc la empresa o a lterar su capital. en términos 
que aseguren, por si. la superioridad del activo sobre el pasivo y la existencia de un fondo 
disponible». Por tanto. la reestructu ración financiera es un instituto consistente en la recupe­
ración de la empresa deudora insolvente 111cdiante la adopción por p:1rte de los acreedores de 
medidas destinadas a modificar la si tuación del pasivo. tales corno la reducciún del valor de los 
créditos. el condicio11arnic11to del reembol so de los créditos a las posibilidades del deltdor. la 
daeión en pago de los bienes de la empres., para la extinción tota l o parcia l de sus deudas y la 
cesión de bienes a los acreedores o de medidas destinadas a rnodilicar su capita l. mediante el 
au111ento de éste. la conversión de créditos en participac iones en el aumento del capital o la 
reducción del 111is1110. Tal recuperac ión económica debe de realiza rse bajo la perspecti va de una 
serie de princi pios c¡uc deben cumplirse. J\si. el art . 62 dispone la igualdad de los acreedores. 
art. 63 la conservación de los derechos de los acreedores contra terceros respecto de los 
derechos vinculados con gara ntías reales (art . 64 ). corno también la posib ilidad de creación de 
nuevos créd itos pri vi legiados una vez abierto d proceso de rccupcrac ión de la empresa. entre 
otros . 

b) Co1110 se aprecia. todas las medidas anteriormente descri tas contentivas dd instrumento de 
la rcestructuraciiin no son novedosas. Muchas d,· ellas se incltl\·en ,·n el co nten ido tipi..:n del 
convcnio(la dación o cesión de bienes cn pagos de los créditos). Siendo. dcstacahk las medidas 
que a li:ctan al Derecho societario. en particular. las de aumento , . reducción del rnpital. 
e) Un buen estudio de este instituto desde una perspectiva laboral se recoge en NlJNl:S DE 
CARVALJ 10. Antonio. «Rcllexos laborais do Codigo dos proccssos cspeci:1is de recuper:1<;ao 
da empresa e de falencia» . Nº.4 . Revista de Direito e de csludos Soeiais. oc tuhrc-diciemhre . 
1995. p. 327 y SS. 
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tanda . Esta medida se apoya en un plan de actuación global concertado entre 
los acreedores y ejecutado a través de una nueva administración con un régi­
men propio de control (art . 97)48. 

El propósito de la gestión controlada no pretende de ningún modo sus­
tituir a la administración, sino que intenta desenvolverse en la adopción de un 
nuevo plano estratégico de la empresa deudora con el objetivo de recquilibrar 
financieramente a la misma, dándole las condiciones necesarias para superar la 
s ituación de insolvencia, de modo que pueda adoptarse la orientación comercial 
o industria l que sea más convcnicntc·19 _ 

Conclusiones 

La primera conclusión qu e se extrae del estudio se tr:iducc en la ten­
dencia de las últimas reformas del Derecho concursa! a fa vor de la continua­
ción de la act ivid:id cmprcsari:il. esto cs. n;cupcr:i r el crédito p:ira poder de 
este modo hacer efectivo el pago y una mejor satisfacción de los :icrccdores. 
La conservación se contempla :isí como una alternativa a la liquidación que 
viene propiciada por el tradicional proced imiento de quiebra . 

48 El a rt.97 ddinc la gestión controlada como el medio que se a r o, ·a «en un plano de actuació n 
g loba l. co ncertado en tre los acreedores \' ejecutad o por intermediació n de una nueva ad mini s­
trac ión. con un régim en propio de contro l,,. 

l,os tres e lementos rnracte ri1.adorcs de la g,·st ión con trolada. a sahcr: primcrn. la dcli11i­
ció 11 de un pl an g lo bal de int,·rvcm·ión en la empresa. en que se contcmr lan las 1m:didas a 
adoptar para sa lva r la empresa: segunda. la designación de una nueva ad mini stración. que 

a lcc tarit a la ejecución del plan ~r rohmlo: tcrc,·ra. la designación de un ó rgano tisc:a lizador. 
cuya rri 1H:ipal fu nción será cont rolar el atkcuado cumrlimicnto del plan por la ad min is tración 
des ig nada . La pri nc ipa l novedad rcsrceto al Derecho an terior reside en la nu,·va perspectiva 
co n la q ue se config ura la providencia en cuanto medio de intervención g lo ha l de la emrrcsa . 

'19 La apli cac ión de la gestión eon lro lada r or la Lev de 1986 cm 111a11ilicsta mc11 tc desajustada a las 
neccs iuades. ma nteniendo una situació n artificia l de co nt rol de la gcsl ió n po r ¡,arte de los 
contro ladores y gestores. Por otro lado. las rrovidcncias necesarias en d rccq uilihrio de la 
e111¡iresa tras r asan m uchos de los lim ites de un 111cro ac uerdo. por lo que el recurso a esta tigura 
tradic io na l era sulicicntc pe ro 110 H<k c:uado . Se ortó r or crea r un nuevo medio de rccurcrnc ió n 
cuyo ohjclivo no s1.: ría lanto la rcorga nizm; ión inkrnn de los fm.:torcs de prodtH.:t.:ión ~, la 

rcconn.: rsi0 n di.! IH adividad dl.~ la empresa. sino éll:luar mcdinntc la consc~ución d~ un eq uili­

brio linane icro 111inimo. a través de la ob1cnció11 de una si tuaci /m liquida rositiva . Fi na lment e . 
queda a si cla ra 111 cntc r rohihidos los fa lsos s11 11ca111ic11tos ti11a11cic ros. en que el sac rilicio 
,kl iberado ror la asa mblea de los acreedores se traduce en el sacriticio de a lgunos acreedores 
s in que res ulte 111i11i111:1111e11tc 1111 rccquilihri o. Rc lk~ioncs soh rc estos asrcctos se ,·ncucnt ra n 
en R0!31N DE AN DRi\DE. José . «Rccstru ctura~a n Fi 11a 11cicru e Gcst;,o contro lada co1110 
Provid0ncia s de Rccu¡icrar;ao» . N'' 27. Revista da 13anca . julio-septiembre. 199., . [l 8tl , . 8 1. 
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Ahora bien, -como segunda conclusión-, cabe apuntar que lo dicho no 
significa conservar por conservar, es decir, la empresa ha de ser económica 
y financieramente viable. En consecuencia, se demuestra que esta solución de 
conservación ha de ser adoptada por los acreedores. Sus decisiones van a ser 
el marco que posibilite tal opción de conservar frente a la liquidación . Ello impli­
ca una privatización del Derecho concursa), ya que hemos asistido en épocas 
pasadas a la conservación de la empresa, sí; pero a través de la intervención 
estatal. En estos momentos, son los acreedores quienes deciden. Así pues, el 
propósito buscado por las normativas comentadas es digno de elogio al impul­
sar la participación de los acreedores en la reorganización de la empresa. En 
apoyo de este planteamiento cabe afirmar que, en primer lugar, se han tipifica­
do una serie de medios o procedimientos destinados a la conservación de la 
empresa. Esta lista de medios debe permitir a los acreedores elegir sobre los 
mismos y, realizada la elección tras las oportunas deliberaciones puedan decidir 
la más conveniente al supuesto de hecho concreto. En segundo lugar, siempre 
son los acreedores los que mejor van a conocer de la situación de la empresa, 
en concreto. cuando se trata de los trabajadores. Efectivamente. por un lado. es 
necesario el crédito para la financiación y continuidad de la empresa y, de otro 
lado, el consenso de los mismos es la mejor vía para dar una solución a la 
situación de insolvencia. 

Finalmente, como corolario de todo lo comentado, la actuación de los 
acreedores se lleva a efecto mediante soluciones consensuadas. Se supera de 
esta manera el convenio o concordato. Para pasar, ahora, a tener como punto 
de referencia el plan que permite de mejor modo el poder articular las diversas 
acciones y medidas de gestión empresarial en sus diversas vertientes: 
comercialización, estrategia. marketing, financieras , entre otras: todas ellas ne­
cesarias para poder viabilizar de manera eficaz la conservación de la empresa . 
Para tal propósito baste observar como en las normativas analizadas -como 
mínimo- se establece un contenido que desborda -con mucho- lo que se con­
templaban en los convenios clásicos por t_odos conocidos. 


