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Resumen

La quiebra provoca el cierre de las actividades de la empresa y crea la
necesidad de que el resto de activos pasen a las manos del Poder Judicial, para ser
liquidados y asi transformados en efectivo para el pago a los acreedores de la quiebra.

En el desarrollo de este proceso, especialmente en las leyes de Argentina y
Brasil, los socios y directores de la empresa quebrada quedan inhabilitados para el
ejercicio de cualquier funcibn comercial en cualquier empresa, por lo que habran
restringido, por un cierto periodo de tiempo, su derecho al trabajo. La rehabilitacion
empresarial seria la herramienta existente para superar esta prohibicion y posibilitar
la vuelta a la actividad comercial.

Ante esto, el objeto del presente estudio es verificar como estas personas
podrian buscar un regreso al mercado y cudles serian los obstaculos que enfrentan
para lograrlo.

Se concluye mediante un estudio no experimental explicativo y cualitativo que
es posible mediante la rehabilitacibn empresaria al comerciante fallido buscar un
retorno al mercado en Argentina y Brasil, pero especialmente en Brasil la quiebra le

implica un alejamiento de la actividad empresarial.

! Abogado en Derecho concursal de la Universidade Presbiteriana Mackenzie (Sdo Paulo).
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Abstract

The bankruptcy causes the closure of the activities of the company and creates
the need for the rest of the assets to pass into the hands of the Judicial Power, to be
liquidated and thus transformed into cash for payment to the bankruptcy creditors.

In the development of this process, especially in the laws of Argentina and
Brazil, the partners and directors of the bankrupt company are disqualified from the
exercise of any commercial function in any company, so they will have restricted, for a
certain period of time, your right to work. Business rehabilitation would be the existing
tool to overcome this prohibition and make it possible to return to commercial activity.

Given this, the purpose of this study is to verify how these people could seek a
return to the market and what would be the obstacles they faced to achieve it.

It is concluded by means of a non-experimental explanatory and qualitative
study that it is possible through the entrepreneurial rehabilitation to the failed merchant
to seek a return to the market in Argentina and Brazil, but especially in Brazil

bankruptcy implies a withdrawal from the entrepreneurial activity.

Resumo

A faléncia provoca o encerramento das atividades da empresa e cria a
necessidade de o restante dos ativos passar para as maos do Poder Judiciario, para
serem liquidados e, assim, transformados em dinheiro para pagamento aos credores.

No desenvolvimento deste processo, especialmente nas leis da Argentina e do
Brasil, os socios e diretores da empresa falida séo inabilitados para o exercicio de
qualquer funcdo comercial em qualquer empresa, de forma que terdo restringido, por
determinado periodo, seu direito de trabalhar. A reabilitacdo empresarial seria a
ferramenta existente para contornar esta proibicéo e possibilitar o retorno a atividade

comercial.
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Diante disso, 0 objetivo deste estudo € verificar como essas pessoas poderiam
buscar um retorno ao mercado e quais seriam os obstaculos que enfrentariam para
alcanca-lo.

Conclui-se por meio de um estudo ndo experimental explicativo e qualitativo
gue é possivel por meio da reabilitacdo empresarial do comerciante falido buscar uma
volta ao mercado na Argentina e no Brasil, mas especialmente no Brasil, a faléncia

implica em uma desisténcia do empresariado. atividade.
Palabras clave
Quiebra, trabajo, gestidn, sancion, inhabilitacion, rehabilitacion.
Keywords
Bankruptcy, work, management, sanction, disqualification, rehabilitation.
Palavras chave
Faléncia, trabalho, gestdo, sancao, inabilitacdo, reabilitac&o.
1. Introduccién
El presente trabajo se dedica a identificar los efectos de la inhabilitacion
comercial-prohibicion del ejercicio de la actividad empresarial que se impone a los
socios y administradores de empresas en quiebra y de los medios para superarla.
De esta forma, las preguntas que orientaron el trabajo son: ¢cémo puede el

comerciante fallido buscar un retorno al mercado en Argentinay Brasil? Y ¢ cuales son

los obstaculos para lograrlo?
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Este trabajo se limité a Argentina y Brasil y su objetivo general fue identificar
como puede el comerciante fallido buscar un retorno al mercado en Argentina y Brasil,
cuéles son los obstaculos para lograrlo.

Con base en los textos legales de cada uno de estos paises, la investigacion
tuvo como punto de partida la hipotesis de que es posible mediante la rehabilitacion
empresaria al comerciante fallido buscar un retorno al mercado en Argentina y Brasil,
pero especialmente en Brasil la quiebra le implica un alejamiento de la actividad
empresarial.

Las leyes brasilefias y argentinas prevén consecuencias personales para los
socios y gerentes de empresas que se han declarado en quiebra, entre ellas, la
inhabilitacion para el ejercicio de la actividad empresarial. Por ello, se busca investigar
si las consecuencias previstas en la legislacion brasilefia y argentina para los
empresarios en quiebra merecen ser revisadas como una forma de modernizar sus
respectivos sistemas comerciales y econdémicos, y asi hacer sus respectivos entornos
economicos mas favorables para los nuevos negocios.

Durante el periodo de inhabilitacién, el empresario no puede realizar con
regularidad ninguna actividad relacionada con la formacién, composicion o gestion de
empresas. Para demostrarlo, el estudio identificara y comparara las limitaciones
establecidas en Argentina y Brasil para los empresarios en quiebra, con especial
atencion a las mas graves.

Con el fin de identificar las formas de rehabilitacion empresarial existentes en
los ordenamientos juridicos, se realizé un estudio explicativo y cualitativo de las leyes
aplicables, casos judiciales y doctrina especializada, siempre enfocado al derecho
concursal de cada uno de los respectivos paises.

El estudio propone establecer en cada pais qué medidas serian necesarias
para que el empresario retomar su libertad de emprender, y si estas serian o no viables
en la préactica juridica dentro de cada sistema concursal.

Especialmente en este ultimo siglo, las sociedades argentina y brasilefia estan

revisando conceptos en diferentes esferas y, por tanto, evolucionando. Lo que se
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propone con el estudio es una revisibn de las sanciones impuestas a los
emprendedores fracasados y sus consecuencias, 0, al menos, que se busque reducir
las dificultades de devolver a estas personas a la actividad empresarial.

Para lograr este objetivo, se consideraron algunos factores historicos y sociales
inherentes a la quiebra con el objetivo de crear una vision amplia del instituto y sus
efectos en la sociedad. El estudio también aborda el funcionamiento del derecho
concursal en Argentina y Brasil, analizando las disposiciones disponibles en cada una

de las leyes para evitar la quiebra, asi como el propio proceso concursal.

2. El fenémeno falencia

La quiebra es una forma de extincion de una empresa debido a un estado de
insolvencia. Surgié en los antiguos ordenamientos juridicos, como en el derecho
romano, concomitantemente con el crecimiento del comercio como actividad
fundamental de la sociedad.

El instituto, como otras actividades humanas cuya evolucion va acompafada
de la ley, se ha ido modernizando a lo largo de los afios. En los paises, objeto de este
estudio, se encuentra regulado por leyes relativamente recientes, tanto orientadas a
la eficiencia de la quiebra como instrumento de saneamiento del mercado como a la
satisfaccion de los créditos involucrados en el proceso.

El sistema argentino, Ley 24.522/1.995, establece que la bancarrota se
decretara a solicitud del propio deudor, a solicitud de uno de sus acreedores si se
verifica el llamado “estado de cesacién de pagos”, un conjunto de medidas tomadas
por el empresario que apuntan a la inminencia de un estado de insolvencia, o también,
por incumplimiento de obligaciones en concurso preventivo (articulo 77, ley 24.522).

A suvez, la actual ley brasilefia de quiebras muestra preocupacion fundamental
con la preservacion de la empresa, asegurando el mantenimiento de las fuentes de
produccion y, en consecuencia, unidades generadoras de empleos y divisas para el
Estado (articulo 47, Ley 11.101/2.005).
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En vista de la vision actual del derecho de quiebras en los sistemas estudiados
aqui, mantener una empresa en funcionamiento no se trata solo de preservar la figura
del empresario, sino de separar sus intereses de los de la empresa. Atras quedaron
los dias en que la empresa era un mero elemento disponible para su propietario,
vinculada al interés del deudor y sus acreedores. Como ya se discutid, su papel es de
naturaleza social relevante, un vinculo entre intereses diversos y legitimos.

Por lo tanto, es importante canalizar esfuerzos conjuntos para evitar tal revés,
tal fatalidad. Este es el nucleo de las opiniones mas actuales sobre la quiebra: la
provision de medios jurisdiccionales capaces de facilitar, simplificar y acelerar las
posibilidades de recuperacion de las empresas y la preservacion de las unidades
econdmicas productivas. O, si la recuperacién no es posible, los activos del deudor se
reutilizan de la manera mas racional posible (Bezerra Filho, 2019, p.317).

Para lograr estos objetivos, las leyes de bancarrota argentina y brasilera no
atribuyen esta misiéon Unicamente al Poder Judicial, ya que ambos sistemas legales
contemplan una participacion activa de los acreedores en el proceso. También hubo
una preocupacion por “desjudicializar” el proceso de quiebra, tratando de cerrarlo mas
rapidamente. Por lo tanto, cuando la bancarrota es un hecho, los activos del deudor
deben liquidarse en el menor tiempo posible. Esta velocidad también se desea para
determinar las responsabilidades que resultan de la quiebra.

Para reconocer el estado de quiebra de una empresa el sistema legal brasilefio
enumera tres situaciones diferentes.

En la primera, el incumplimiento se decreta por sentencia, en un proceso
judicial especifico en el que se verifica que la empresa no ha cumplido con una
obligacion neta cuando se le solicitd hacerlo o si se acredita la practica de actos por
parte del empresario considerado en quiebra, especialmente la liquidacion apresurada
de activos, transferencia fraudulenta del establecimiento o frustracion de la ejecucion

judicial.
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También se prevé la figura de la quiebra propia, donde el deudor mismo,
presentando un expediente necesario de datos y documentos, solicita el decreto de
su falencia (articulo 105, Ley 11.101).

Y por fin, la bancarrota afecta a la empresa que esta en proceso de
recuperacién judicial, o porque no presenté el plan respectivo en el plazo legal, 60
dias, cuando este plan no es aprobado por los acreedores, o cuando el plan se
aprueba vy ratifica, pero la empresa no cumple con obligacién alli asumida (articulo
73).

En ambos sistemas estudiados, y debido a la naturaleza del instituto, la
bancarrota provoca, con pocas excepciones, la interrupcion inmediata de las
actividades de la companiia a fin de permitir el cobro inmediato de sus activos, evitar
el aumento de la deuda e imposibilitar que el empresario tome medidas adicionales a
la quiebra que pueden causar dafios a los acreedores. Es una forma de disolver
legalmente la empresa, que dejara de existir como entidad legal.

Bas (2016) conceptualiza la amplitud del derecho concursal al describir

El derecho concursal apunta a la tutela de publicos-privados y publicos que
surgen de la situacion juridica a que da lugar la insolvencia empresaria,
estructurando un proceso judicial de contenido sustancial en singular
confluencia interdisciplinaria. Asi, tutela el patrimonio del insolvente y
determina su integracion activa y pasiva, protegiendo de este modo el interés
del deudor y de los acreedores y regulando aspectos sustanciales de indole
crediticia. Ademas, protege el interés del comercio buscando alternativas de
saneamiento empresario y de salvataje de las fuentes de trabajo y
contemplando el interés de los trabajadores y de la misma comunidad (p. 15).
Las leyes de quiebras en Argentina y Brasil tienen principios que se consideran
clasicos o fundamentales, abordados desde el comienzo de la comprension del
fendmeno de la bancarrota. También tienen principios mas modernos, analizados en
la legislacion mas reciente y mas adecuados a la realidad y comprension actuales de
la economia.
El principio de par conditio creditorum es sin duda, entre los principios clasicos,

el que se presenta como el fundamento del derecho concursal. Su origen se remonta
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a un problema que se ha verificado hasta hoy en ejecuciones colectivas: el valor de
las deudas tiende a ser mayor que el valor de los activos encontrados con el deudor
cuando se empieza el concurso de crédito. Por lo tanto, la distribucion de este activo
entre los acreedores debe ser racional, para evitar conflictos en la division (Coelho,
2019, p. 140).

Los procedimientos de quiebra también se rigen por el principio de publicidad,
que se deriva de la naturaleza publica obligatoria de toda actividad jurisdiccional. Si
bien se espera que la demanda de bancarrota, como cualquier otro proceso, sea
publica, esta necesidad se ve acentuada por la misma incidencia del principio de par
conditio creditorum, que resulta en la necesidad de que los actos en el proceso de
bancarrota sean generalmente conocidos, para permitir que todos los acreedores
hagan valer sus derechos (Coelho, 2018, p. 415).

A su vez, el principio de la universalidad del juicio de quiebra significa que el
proceso de falencia es universal y abarca a todos los acreedores del deudor. Por lo
tanto, dado que se debe preservar la igualdad de los acreedores es necesario que
todos sean convocados al proceso en el mismo juicio. La aplicacién de este principio
evita que los activos del deudor sean liquidados por diferentes tribunales. Afirmar que
la sentencia de quiebra es universal implica también que todas las acciones
relacionadas con los activos, intereses y negocios del fallido deben procesarse y
juzgarse en el mismo juicio de quiebra.

Las actuales leyes también se han guiado por la velocidad y la eficiencia de los
procesos judiciales. Es notable en estos sistemas legales que las reglas de
procedimiento en bancarrota se han simplificado, reduciendo la burocracia, la
participacion del Poder Judicial y atribuyendo una mayor actuacion en el proceso a los
acreedores, al propio deudor y a los asistentes de justicia, especialmente el sindico
en Argentina y el Administrador Judicial en Brasil.

Ademas de apuntar a la mayor satisfaccion posible de los créditos a través de
la liquidacion y la distribucion de los activos del deudor, la falencia también apunta a

la reorganizacién del mercado, eliminando a un empresario incapaz de cumplir con
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sus compromisos y abriendo asi el espacio para nuevas iniciativas. En otras palabras,
el proceso de quiebra contempla los intereses de la economia misma.

Si el deudor es un empresario, el acreedor tendra a su disposicién no solo la
presentacion de la accion ejecutiva Unica sino también la declaracion de quiebra,
segun lo dispuesto en el articulo 77 de la ley de concursos y quiebras argentina y en
el articulo 99 de la ley brasilefia de quiebras y recuperacién de empresas. Pero
raramente el acreedor que elige preocupase por las consecuencias para el mercado
sobre la existencia de una unidad comercial potencialmente insolvente; lo que el
acreedor quiere, por regla general, es la satisfaccion de la obligacién vencida.

En este punto, la legislacion argentina es mas especifica al exigir al acreedor
que demuestre el estado de “cesacidon de pagos” para la presentacion de quiebra, es
decir, el objeto de la presentacion en el sistema legal argentino se basa mas en
intereses colectivos que en particulares. La suposicion de la ley argentina se utiliza
para reconocer el estado de bancarrota, la cesacion de pagos, puede aclarar
facilmente la diferencia entre ambos estados. La cesacion de pagos seria la
presuncion de insolvencia, y la declaracion de quiebra, la insolvencia misma.

Siendo el deudor una empresa, la ejecucién de sus activos procede de la
quiebra. La ejecucion colectiva es mas pertinente a través de la quiebra debido a la
existencia del pars conditio creditorum, imponiendo que todos los acreedores en
quiebra estan obligados a seguir en ese procedimiento las reglas aplicables de
preferencia de pago y la igualdad de condiciones entre las diferentes clases.

Sin embargo, en los dos sistemas legales estudiados aqui, Argentina y Brasil,
la quiebra de la empresa no significa automéaticamente la quiebra de los socios o su
responsabilidad personal por las deudas de la empresa. Para que esto suceda, se
requieren requisitos y procedimientos legales especificos para ignorar la personalidad
juridica y, en consecuencia, afectar los bienes personales, como lo establecido en el
articulo 82 de la ley 11.101/2.005 en Brasil.

3. El proceso de quiebra en la legislacion argentina y brasilefia
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Los sistemas legales de Argentina y Brasil tienen varias similitudes.
Comprenderlas en general es importante para analizar el contexto, dentro de cada
uno, de la posibilidad de rehabilitacion del empresario fallido y las medidas y
condiciones respectivas para que esto ocurra en cada uno de los paises.

Los dos sistemas legales, cuando la bancarrota es inevitable, propenden a la
liquidacién rapida de los activos del deudor de la manera mas eficiente posible. El
objetivo no es castigar al empresario por la quiebra, como puede parecer después de
un analisis sin compromisos, sino evitar que los activos de la fallida pierdan su valor,
buscando su reutilizacion en forma de nuevas actividades productivas.

Las dos leyes, en caso de quiebra, ordenan el pago de créditos después de la
liquidacion de los activos y en una orden de preferencia, que se aplica a través de la
clasificacién de los acreedores de acuerdo con la naturaleza y el origen de los montos
adeudados.

También proporcionan, cada uno a su manera, castigos al empresario que
comete actos ilicitos antes o después del decreto de quiebra.

En Argentina, para que suceda la quiebra, la ley menciona la necesidad de
demostrar el estado de cesacion de pagos. De acuerdo con la Ley 24.522, cualquier
hecho que demuestre que el deudor ya no tiene la capacidad de cumplir con sus
obligaciones es capaz de probar esta situacion. Aunque no hay una pluralidad de
acreedores, la verificacion del estado de cesacion de pagos por si sola es suficiente
para el reconocimiento judicial de la situacion de quiebra.

La demostracion del estado de cesacion de pagos puede ocurrir de varias
formas prescritas por la ley, destacando el reconocimiento en este sentido por el
propio deudor, los atrasos, la ausencia del deudor o sus administradores en las
actividades comerciales, la extincion de actividades, la dilapidacién de activos, o
cualquier acto fraudulento para dafar a los acreedores u obtener una ventaja indebida.

Son los llamados hechos reveladores, establecidos en el articulo 79.
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Una vez que se ha emitido la sentencia de quiebra, debe identificar el fallido e
informarla a los organismos competentes. Se le ordena el fallido que entregue sus
activos y sus libros, lo que también tiene prohibido realizar pagos, asi como salir del
pais sin autorizacion judicial, de acuerdo con el articulo 103.

El juez también establecera en la sentencia los procedimientos a seguir para la
designacion del sindico, quien sera responsable de las medidas necesarias para la
velocidad del proceso, para la investigacion de la situacion patrimonial del deudor y
de los hechos que pueden haber afectado la misma, y las respectivas
responsabilidades personales, asi como proceder la verificacion de créditos.

Si se cumplen ciertos requisitos legales, el sindico puede proceder con la
continuacion de las actividades de la empresa o cualquiera de sus establecimientos si
considera que la empresa es econdmicamente viable, y también en los casos en que
la interrupcién puede causar dafos a los intereses de los acreedores o la conservacion
del patrimonio, o incluso, si un ciclo de produccién que puede concluirse se interrumpe
con la quiebra. La continuacion de las actividades también puede autorizarse a
solicitud de la cooperativa de empleados del deudor, como una forma de conservar la
fuente de trabajo.

La fecha del incumplimiento establecera el llamado periodo de sospecha,
determinado entre este y la fecha verificada por el juez como el comienzo del cese de
pagos. Cualquier acto de quiebra realizado dentro de este periodo que resulte en dafo
a los acreedores o pérdida de activos sera ineficaz por derecho (articulo 118).

También se establecera en la sentencia de quiebra el molde del procedimiento
de verificacion de créditos. Se publican edictos para hacer publica la condicién de
quiebra, y es obligatorio para todos los acreedores proceder con la verificacion de sus
respectivos créditos.

Una vez que la situacién de quiebra se consolida, los fallidos estan obligados a
colaborar con cualquier medida que el juez o el sindico pueda requerir para la
recoleccion de activos y la verificacion de créditos. Su comparecencia ante el juez, en

caso de citacion a este respecto, es obligatoria, bajo pena de conduccion coercitiva.
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Es importante sefialar de antemano que el articulo 104 de la Ley 24.522
garantiza que el empresario en quiebra puede ejercer su profesién, sin que esto le
permita, sin embargo, la libre administracion de sus activos. Si, en esta actividad,
contrae nuevas deudas, éstas seran objeto de un nuevo concurso. Cualquier acto
cometido por los fallidos por falta de respeto a la limitacién de sus activos estara sujeto
a revocacion por parte del tribunal.

Con la pérdida de capacidad en la administracion de sus activos por los fallidos,
el sindico sera responsable de esta tarea, quien también reemplazara a los fallidos en
todos sus procesos judiciales y recibird cualquier correspondencia o comunicacion
dirigida al deudor.

Los activos del fallido estan sujetos a liquidacién tan pronto como sea evidente
que la decision de quiebra no enfrenta ningun obstaculo de apelacion. La realizacion
de los bienes debe hacerse de la manera mas conveniente para el proceso, con la
venta de la empresa como una unidad, la venta de activos en conjuntos o
individualmente. Los acreedores laborales reunidos en una cooperativa pueden
solicitar la adquisicion compensando los créditos que tienen en bancarrota,
celebrando una audiencia con el juez.

Los efectos de la bancarrota también pueden extenderse a cualquier persona
que haya perpetrado actos de apropiacion indebida de activos o fraude contra
acreedores, 0 a los controladores de la empresa en quiebra en los casos en que exista
una relacion de control indebido que pueda descalificar el interés social de la empresa.
La extensidon puede ser solicitada al juez por el sindico o por cualquier acreedor a
través de una accion propia disciplinada por el articulo 163 de la Ley 24.522.

Una vez que se completa la venta de todos los activos, el sindico presenta un
informe final, informando todas las medidas adoptadas e informando el resultado de
la liquidacion del activo. Ademas, informara si todos los créditos reportados han
pasado la fase de verificacidon y estipulara una forma de distribuir los montos a los
acreedores. Una vez que se presente este informe, sera posible que el juez establezca

los honorarios del sindico.
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Una vez que se complete la distribucion de valores, el juez decidira cerrar el
proceso. La decision en este sentido no afecta, por si sola, los otros efectos de la
quiebra. Si se descubren nuevos activos susceptibles de liquidacion, se vuelve a abrir
el concurso.

En el sistema legal brasilefio, la bancarrota se puede decretar en caso de falta
de pago de una deuda liquida y cierta en un monto que exceda los cuarenta salarios
minimos nacionales o en caso de incumplimiento de las obligaciones verificadas en el
proceso de recuperacion judicial. También es posible declararse en quiebra debido a
una resistencia indebida a un proceso de ejecucion judicial, que se confirma mediante
un certificado emitido por el juez competente.

A partir de ese momento, comienza la ejecucion colectiva y la liquidacion de los
activos del deudor. Al mismo tiempo, cualquier poder de decisidon sobre sus activos se
elimina del empresario en quiebra.

Para iniciar dicha ejecucion colectiva, el proceso de bancarrota se centra en
dos medidas principales (Bezerra Filho, 2011): a) la determinacion del pasivo
concursal, formada por todas las deudas de la empresa. Después de que se hayan
publicado los edictos y se hayan analizado las solicitudes incidentales de calificacion
crediticia, se prepara la llamada tabla general de acreedores, donde se dividen en
clases, segun su origen; y b) la recaudacion y liquidacion de los activos del fallido, que
consisten en actos destinados a la busqueda, incautacion, evaluacion y venta de los
bienes de la empresa, con el fin de recaudar fondos para el pago a los acreedores (p.
317).

El fallido tiene la oportunidad de presentar su lista de acreedores, determinando
este acto en la sentencia de incumplimiento. Dicha lista puede compararse con la
contabilidad entregada por el en momento de la quiebra, a fin de verificar la
autenticidad de los valores. Si la lista resulta adecuada, se publicard a través de la
prensa oficial como un primer borrador de lo que serd la tabla general de los

acreedores (articulo 7°).
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La ley de quiebras brasilera establece dos fases distintas para la verificacion
de crédito: la primera es la llamada fase administrativa, cuando las calificaciones o
divergencias presentadas dentro del plazo establecido en el primer edicto son
analizadas solo por el administrador judicial y su equipo, siendo el responsable de
decidir sobre la aceptacion o no de las solicitudes; y la segunda, llamada fase judicial,
cuando dichas solicitudes se evalian como incidentes del proceso de quiebra v,
después de la manifestacion de todas las partes involucradas, son objeto de una
decision judicial terminativa.

La existencia de una tabla consolidada de acreedores sumada a la liquidacién
total de todos los activos recaudados, es decir, su transformacién en efectivo, permite
el inicio del procedimiento de rateo.

Los activos recaudados se liquidan en procedimientos que ocurren en paralelo
con la verificacion del pasivo. Los actos de cobro de activos van desde la aparicion
del administrador judicial o sus representantes en la sede y las sucursales de la
quiebra para la inclusion y descripcion de los activos, generalmente seguidos por el
sello judicial de los lugares, hasta actos ordinarios que informan a los organismos
competentes sobre la quiebra y determinan la falta de disponibilidad de los bienes.
Tales actos generalmente se dirigen a instituciones financieras, oficinas de registro de
propiedades, departamentos estatales de trafico, entre otros.

También es obligatorio en el proceso de quiebra que el fallido comparezca ante
el juez para proporcionar una aclaracion sobre la falencia, y el representante legal de
la empresa debe responder las preguntas que ya estan previstas por la ley, asi como
todas las que el juez considere necesarias. Estas y otras obligaciones son
establecidas por el articulo 104.

Esto y la entrega de los registros contables, junto con el envio de expedientes
a las autoridades competentes permiten al administrador judicial investigar la practica
de cualquiera de los delitos de quiebra, tipificados en los articulos 168 a 178 de la Ley

11.101/2.005. Esta es la llamada fase de investigacion del procedimiento de quiebra,
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que, si hay evidencia de delito, iniciara una accion penal contra los socios y
administradores de la fallida.

Y al mismo tiempo que la compafiia ve la terminacién de sus actividades
determinada en la sentencia de quiebra, los socios no pueden ejercer ninguna
actividad empresarial, desde la declaracién de quiebra hasta la decision que extingue
sus obligaciones.

La conclusién de estas fases del procedimiento de quiebra, con la consolidacion
de los acreedores, la liquidacion de los activos y el pago de créditos, normalmente
seguido por el final de la fase de investigacion, implica el cierre de la quiebra.

Se extingue las obligaciones del fallido después de la expiracion de un plazo
de tres afios contados desde el decreto de quiebra, o la decision de cierre del proceso
concursal. Estas son innovaciones recientes en la ley brasilefia de quiebras, que
previamente preveia dos plazos diversos para la extincion de obligaciones: diez afios
si se cometi6 algun ilicito, y cinco afios en caso contrario, siempre contados del cierre
del proceso de quiebra.

La declaracion judicial de la extincion de tales obligaciones exige su propia
accion ante el tribunal de quiebras. Y en el sistema brasilefio, es un instrumento

indispensable para la rehabilitacion del empresario fallido.

4. Inhabilitacion del fallido y el derecho humano al trabajo

La declaracién de quiebra de una empresa en las leyes concursales argentina
y brasilefia causa consecuencias personales para sus socios y directores, entre las
gue se encuentran restricciones para participar en otras empresas, incluso si no se
ven afectadas por la bancarrota.

La inhabilitacion del fallido para ejercer actividades comerciales puede dificultar
sustancialmente su regreso al mercado de trabajo. No solo porque existe una

prohibicion expresa de que participe en otras compafias como socio y director, sino
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también, por generar una restriccion crediticia severa que tiende a acompafar a los
participantes de la compafia en quiebra mismo después de terminado el proceso.

Esta implicacion personal para el socio y administrador de la empresa que
sucumbe a la bancarrota en los sistemas legales argentino y brasilefio impide o
dificulta el retorno inmediato a la actividad empresarial, lo que entra en conflicto con
los derechos fundamentales en la esfera constitucional que ven en el trabajo humano
algo que merece proteccion, especialmente por su papel en la sociedad, ya que el
trabajo hace funcionar el mecanismo de mercado/consumo, produce riqueza y
alimenta la economia.

A su vez, la rehabilitacion pone al emprendedor fracasado en una posicidn para
reanudar sus actividades comerciales, pudiendo volver efectivamente al mercado
laboral. Y asi puede colaborar con la economia misma, permitiendo la creacion de
nuevas empresas, generando nuevos empleos y negocios.

El derecho humano al trabajo, contrario a lo que podria sugerir una lectura
superficial, no es exclusivo de los empleados asalariados en relaciones laborales
formales, generalmente protegidos por sus propias leyes y sistemas, como la
consolidacion de las leyes laborales en Brasil, Decreto-ley no. 5,452, del 1 de mayo
de 1943. El derecho al trabajo es mas amplio que la relacion laboral. Es un derecho
aplicable de la misma manera tanto a empleados como a los emprendedores, sean
grandes grupos empresariales 0 microempresarios y pequefios emprendedores que,
incluso con trabajos artesanales, alimentan la cadena econémica.

También es el trabajo fundamental en la creaciéon de la identidad humana
individual, al establecer diferentes relaciones entre las personas en el curso de su
ejercicio, asi como al elevar y transmitir el conocimiento.

En otras palabras, el trabajo humano es un factor econémico importante que
proporciona ganancias en recursos humanos y financieros. Debido a que significa un
factor preponderante en las relaciones humanas en su conjunto, el derecho al trabajo
se ha convertido en un valor tan importante que terminé siendo considerado uno de

los derechos humanos fundamentales.
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En este sentido, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, promulgada
por la ONU en 1948, en su articulo 23, establece que “Toda persona tiene derecho al
trabajo, libre eleccion de empleo, condiciones de trabajo justas y favorables y
proteccion contra el desempleo”.

Como es un derecho humano fundamental es natural que las Constituciones
Federales de los paises desarrollados aborden el derecho a trabajar explicitamente
en sus textos. No es diferente con Argentina y Brasil.

Especialmente en sus articulos 14 y 14 bis, la Constitucion de la Nacion
Argentina establece que el derecho a trabajar y ejercer cualquier ocupacion legal esta
garantizado a todos sus habitantes. A pesar de que el propio articulo 14 sefala que
las leyes especificas pueden prever estas actividades, el siguiente articulo describe
los derechos fundamentales de los trabajadores, tales como condiciones de trabajo
dignas y justas, horarios de trabajo apropiados, igualdad de trato y remuneracion
justa.

Kiper (2018) al presentar los derechos previstos en el articulo 14 de la
Constitucion argentina, establece lo siguiente

Se puede decir que los derechos fundamentales son aquéllos que tiene el

individuo como persona y ciudadano de una comunidad, aquello que es exigible

e inherente a la realizacion de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas.

Para que no sean cuestiones meramente especulativas, sino un tépico juridico,

deben ser recogidos por una constitucion que establezca que las normas de

derechos fundamentales, deben ser de vigencia inmediata, vinculantes para la

legislacion, y los poderes del Estado y a su vez controlados por un Tribunal (p.

127).

A su vez, la Constitucion brasilefia designa el trabajo como un derecho social
fundamental en su articulo 6°, y también como un elemento primario del orden
econdémico, un campo en el que el texto constitucional argentino no entra con la
misma intensidad que el texto brasilefio.

A lo largo del texto constitucional brasilefio, existen varios institutos inherentes
a la proteccion del trabajo y los derechos derivados de él. Los derechos garantizados

a los trabajadores se enumeran en el articulo séptimo al undécimo de la constitucion.
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También es digno de mencion el capitulo dedicado a los principios generales
de la actividad econémica, donde el trabajo humano adquiere un énfasis importante,
especialmente en el articulo 170, en el que la valorizacion del trabajo humano se
combina con la libre iniciativa

Art. 170. El orden econdémico, fundado en la valorizacion del trabajo humano y

la libre iniciativa, tiene como objetivo garantizar una existencia digna para

todos, de acuerdo con los dictados de la justicia social, observando los
siguientes principios...”

El Orden Econdémico, firmado por el articulo anterior y siguiente de la

Constitucion Federal de Brasil, tiene como objetivo la existencia digna del

hombre y, como base, la valorizacién del trabajo humano.

Ferreira Filho (1995) afirma que “La oportunidad de trabajo para todos es
indispensable para un orden econémico atento a los dictados de la justicia social,
cuyo objetivo es proporcionar al trabajador los derechos mas simples, como salarios
justos” (p. 6).

Al proteger el derecho al trabajo, los sistemas constitucionales de Argentina y
Brasil, aunque contienen reglas especificamente disefiadas para trabajar en forma de
una relacion laboral, no limitan la proteccion de este derecho solo a esta forma de
trabajo.

Y mas que eso, es posible verificar que el derecho a formar una empresa, el
derecho a emprender, esté establecido y protegido por las leyes de los dos paises,
de modo que, en principio, no se permite una distincion en el trato entre quien ejerce
su trabajo en una relacion de subordinacion y dependencia de otro, y uno que trabaja
como emprendedor.

En la constitucion brasilefia el principio de la libre empresa se defiende en su
articulo primero como una de las bases de la Republica, y mas adelante, el articulo
170 establece que el orden econdmico debe basarse en la valorizacién de la libre

iniciativa.

90



UCES

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
EMPRESARIALES Y SOCIALES

Ratio luris. Revista de Derecho. Vol. 9 Num. 2, julio-
diciembre 2021, pp. 73-122, ISSN: 2347-0151

A su vez, el articulo 14 de la Constitucion argentina, que se ocupa de varios
derechos fundamentales, garantiza a los ciudadanos/as argentinos/as los derechos
de comerciar y ejercer cualquier industria legal.

El emprendimiento estaria asi estrechamente relacionado con el trabajo
humano. Emprender es trabajar mientras se generan empleos. Utilizando la
consolidacion de las leyes laborales en Brasil al conceptualizar la relacion laboral, el
empleador se define como aquel que asume los riesgos de la actividad econdmica.
Por lo tanto, no existe una relacion laboral sin un empleador que es, por concepto,
también emprendedor.

El emprendimiento, especialmente en la produccion de bienes y la prestacion
de servicios de mayor complejidad o mayor valor agregado requiere el
establecimiento de empresas para cumplir con los requisitos legales. Esta necesidad
se agrega a la importante participacion de los empresarios en la economia de un pais,
debido al movimiento de recursos financieros y la generacién de nuevos empleos.

En Brasil, la ley que regula las actividades comerciales es el Codigo Civil. Dicho
codigo en su articulo 966 conceptualiza la empresa de la siguiente manera: “Se
considera empresario a aguel que realiza profesionalmente una actividad econémica
organizada para la produccion o circulacion de bienes o servicios”.

En la legislacion argentina, la situacion no es muy diferente. La forma
empresarial también esta regulada en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion en sus
articulos 141, 142 y 143. En esos preceptos, el Codigo Civil y Comercial argentino
identifica a las empresas como todas las entidades a las que la ley otorga la capacidad
de adquirir derechos y obligaciones para cumplir sus objetivos.

Asi, el derecho a emprender se trata de manera muy similar en los sistemas
legales argentino y brasilefio, teniendo como similitud especial la inhabilitacién del
fallido resultante de la quiebra como uno de los pocos impedimentos legales
existentes para esta actividad tan importante desde el punto de vista social y

econdmico.
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Los sistemas legales de insolvencia empresarial en Brasil y Argentina también
contienen de igual manera instrumentos visibles para proteger el derecho al trabajo,
y se ocupan, en particular, de diversos privilegios para los empleados de empresas
en crisis o quebradas.

Ademas de la participacion efectiva y concreta de los trabajadores de la
empresa en crisis en el proceso, la ley de concursos y quiebras también establece en
el articulo 16 que el pago de créditos de naturaleza salarial 0 de indemnizacién,
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, debido a acreedores laborales
deben ser pagados dentro de los diez dias posteriores a la presentacion por parte del
sindico del informe previsto en el articulo 14 que tiene como objeto de analisis
exactamente los créditos de esta naturaleza enumerados por el deudor al solicitar la
apertura del concurso.

Mas adelante, segun el articulo 48 de la ley de concursos y quiebras, también
es posible que los trabajadores del deudor en forma de cooperativa laboral presenten
una propuesta para la adquisicion del capital social de la empresa en concurso que
no ha obtenido, al final del periodo de exclusividad, la adhesion de la mayoria de sus
acreedores. Este procedimiento, si tiene éxito, puede evitar la quiebra de la empresa.

Sin embargo, si la quiebra es inevitable, la misma cooperativa de trabajadores
puede pedirle al sindico la continuidad de las actividades productivas de la empresa
0 una de sus unidades con fundamento en el articulo 190 de la ley concursal.

Es claro, por lo tanto, segun la ley de quiebras argentina, que el papel del
trabajador y los créditos resultantes de la relacién laboral asumen posiciones de
liderazgo en varios momentos tanto en los procesos de bancarrota como de concurso
preventivo.

En la legislacion brasilefia esta preponderancia de la preservacion de los
derechos inherentes al trabajo no solo esta presente, sino que es aun mas explicita.

Los créditos derivados de las relaciones laborales también se clasifican por
separado tanto para la recuperacion judicial como para la quiebra. En la recuperacion

judicial es la Unica clase de créditos donde la Ley 11.101/2.005 impone una condicién
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de pago: es obligatorio, en el plan de recuperacion, que el plazo maximo de pago para
esta clase sea de un afio, segun su articulo 54. Debido a la reciente reforma de la ley
de quiebras brasilefia, este periodo puede incluso extenderse por un afio mas, pero
sujeto a la condicidbn de aprobacion expresa de los trabajadores y provision de
garantias por parte del deudor.

En caso de quiebra, el principio de proteccion del trabajador también se aplica
de manera visible en la Ley 11.101 cuando se verifica la clasificacion del crédito
laboral en primer lugar entre los reclamos de quiebra, y se establece el pago
inmediato de ciertas cuantias salariales, principalmente debido a su naturaleza
alimentaria, segun articulos 83, I, e 151. El mismo articulo 83 limita esta preferencia
a créditos que no excedan a ciento cincuenta salarios minimos, lo que también
equivale a créditos derivados de indemnizaciones originadas por accidente de trabajo.

Estas precauciones en la ley de bancarrota brasilefia se basan en una
supuesta falta de suficiencia del trabajador, especialmente en comparacion con las
otras clases de acreedores generalmente compuestas por proveedores e
instituciones financieras. Scalzilli (2016) describe esta preocupaciéon por la
hiposuficiencia del trabajador

El legislador también queria proteger a quienes trabajan en la empresa afectada
por la crisis, como ya era el caso segun la ley anterior. Es el principio de
proteccion de los trabajadores, incorporado en varias disposiciones de la LFRE,
entre ellas en la clasificacion del crédito laboral en el contexto de los acreedores
de quiebra: primero entre los créditos de quiebra (art. 83, | - ademas de lo
dispuesto en el art. 151 , que prevé el pago inmediato de ciertos montos
salariales), principalmente debido a su naturaleza eminentemente alimentaria y
a la conocida hiposuficiencia del trabajador, que no puede negociar garantias
en su contrato de trabajo, ni incorpora una tasa de riesgo, como instituciones
financieras y grandes proveedores lo hacen, por ejemplo (p. 94).

Por lo tanto, se concluye que el valor del trabajo humano es ampliamente
considerado en los sistemas legales concursales tanto en Argentina como en Brasil.
Merece una relevancia absoluta en relacion con los empleados y otras personas que

tienen una relacion laboral con el deudor, aunque en teoria nos parece que también
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deberia tener parte de esta relevancia en relacién con el trabajo desarrollado por el
empresario, incluso si termina fracasando.

Es incluso contradictorio que las leyes concursales establezcan tantas
garantias y prioridades para los trabajadores de las empresas en crisis, que
obviamente son justas, pero también afirmen que quienes ejercieron el derecho al
trabajo a través de actividades empresariales tienen este derecho restringido en caso
de quiebra.

En casi la misma proporcion en relacion a la proteccion del derecho al trabajo,
los ordenamientos juridicos, objeto del presente estudio, garantizan también el
derecho a constituir empresas. Esta garantia legal impulsa la economia y fomenta la
inversion. Pero estos incentivos pueden acabar siendo limitados si el riesgo de
emprender se materializa exactamente en una posible prohibicion de acceso a tal
derecho, aunque temporal, en caso de quiebra.

Ver la rehabilitacion empresarial bajo esta éptica, como un acceso al derecho
al trabajo, hace que este instituto gane mayores contornos que el derecho concursal,
ya que el derecho al trabajo esta garantizado constitucionalmente tanto en Argentina

como en Brasil.

5. Inhabilitacién empresarial como consecuencia de la quiebra

Se entiende por inhabilitacibn empresarial impedir que las personas fisicas o
juridicas que hayan sido miembros o directores de empresas que tuvieran la quiebra
decretada se presenten como socios 0 administradores de otras empresas 0 como
firmas individuales ante los 6rganos de registro competentes.

Cabe destacar que la sentencia que decreta la quiebra, ademas de su caracter
declaratorio, tiene caracter constitutivo, ya sea porque provoca el cambio de la
situacion juridica del deudor, es decir, de una empresa regular a una empresa fallida
que desde entonces sea sometida a un nuevo régimen legal, bien porque también

cambia la situacién de sus socios o directores a la de inhabilitados comerciales. Esta
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inhabilitaciébn no implica pérdida de cualificacion profesional; la persona no puede
ejercer la direccion o participar en otra empresa como socio, pero no se le prohibe el
ejercicio de cualquier otra actividad profesional ajena al empresario o comercial.

Aunque especificamente previsto en las leyes de concursos de acreedores, el
instituto de inhabilitacién tiene caracter de sancion y, por tanto, deriva y esta
relacionado con el derecho penal. Tanto es asi que en general la verificacion de la
inhabilitacion y las formas de rehabilitacion forman parte del andlisis en cuanto a la
ocurrencia de delitos de fraude, mala fe o crimenes concursales, asi como en actos
de la persona concursada que han provocado o colaborado con el estado de quiebra.

La medida de inhabilitacion para la actividad empresarial tiene como objetivo,
con caracter general, evitar que el fallido, utilizando su propia actividad comercial,
perpetre cualquier tipo de fraude a los acreedores de la empresa quebrada, como la
malversacion de activos u otra conducta irregular. Asi, la inhabilitacion tendria como
objetivo proteger no solo los intereses de los acreedores, sino de la propia economia.

Teniendo en cuenta que las leyes concursales contienen otras medidas
encaminadas a prevenir, frenar o reprimir actos de mala fe que también estan dotadas
de institutos que tienen como objetivo recuperar activos desviados o deshacer actos
juridicos con objeto visible lesivo para el colectivo de acreedores, procede analizar el
instituto de inhabilitacion también para reflexionar sobre su real utilidad practica y
efectividad frente a los sistemas legales modernos.

Segun el articulo 234 de la Ley 24.522, ley argentina de concursos y quiebras,
el fallido se considerara inhabilitado en la misma fecha en que se declare la quiebra.
Este efecto de la quiebra afectard a toda persona que haya formado parte de los
organos de direccion de la empresa fallida desde la fecha en que se produjo el cese
de pagos (articulo 235).

Es decir, aquellos que ocupan cargos directivos en el momento en que la
empresa deudora se encuentra en situacion de incumplimiento o insolvencia con la
apertura del proceso de ejecucion colectiva concursal podran ser considerados

inhabilitados ante un posible incumplimiento futuro, incluso si, en el momento del
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decreto concursal, ya no se encuentran en los 6rganos de administracién de dicha
sociedad.

La persona que ocupd cargos gerenciales durante el llamado “periodo de
sospecha”, el tiempo que transcurre entre la ocurrencia del cese de pagos y la
declaracién efectiva de quiebra, aun puede quedar inhabilitado. Esta inhabilitacién se
determinara en el proceso concursal junto con la definicion de la fecha para el cese
de pagos, procedimiento previsto en los articulos 115y 116 de la Ley 24.522. Dicha
fecha, por definicion legal, no puede retrotraerse mas alla de dos afios a partir de la
fecha de la quiebra o solicitud de concurso preventivo.

Rouillon (2017) identifica con precisibn a las personas afectadas por la
inhabilitaciébn en el momento de la quiebra

La quiebra de la persona juridica produce igualmente (a partir de la fecha de la
sentencia de apertura falencial y sin que sea menester otro tramite ni
declaracion judicial) la inhabilitacion de quienes fueran integrantes del 6érgano
de administracion de la quebrada en ese momento.

Una vez que queda firme la resolucion que fija fecha inicial del estado de
cesacion de pagos (art. 117, LCQ), también quedan inhabilitados los integrantes
del érgano de administracion de la fallida que se hubieran desempefiado como
tales a dicha fecha y después de ella, cualquiera que fuera el lapso habido entre
el inicio de la insolvencia y la sentencia de quiebra; a estos efectos no rige el
limite maximo de retroaccion que se establece para el periodo de sospecha (art.
116, LCQ) (p. 377).

La conducta de la persona inhabilitada en sus funciones como administrador
de la empresa sera preponderante para limitar el tiempo de inhabilitacion. Por regla
general, tendra una duracién de un afio de la sentencia de quiebra, plazo que puede
reducirse en la forma del articulo 236 de la ley si el inhabilitado demuestra que no
cometié ningun delito.

Al mismo tiempo, el periodo de inhabilitacion podra ser prorrogado o
reanudado si el fallido o ex administrador es procesado penalmente y en este
escenario la restriccion continuara durante todo el proceso penal. Si hay una condena,

durara el mismo periodo en que se cumpla la sentencia.
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En este escenario, la rehabilitacion puede retrasarse considerablemente. El
plazo de inhabilitaciébn se prorrogara si el plazo legal de un afio ain se encuentra
vigente o, si ya vencio, se reanudara por el tiempo que determine el juez de acuerdo
con el respectivo proceso penal. En ambos casos, la sancion durard hasta la
sentencia absolutoria (articulo 236, inciso 3).

La expresion "sometido a persecucion penal” que utiliza la ley genera algunas
dudas sobre cudl seria el estado de avance del proceso penal suficiente para impactar
en el periodo de inhabilitacion. El sujeto “sometido a proceso penal” puede haber sido
meramente imputado o solo incluido en un proceso en curso, pudiendo ser excluido
sin que necesariamente sea absuelto.

Ademas, la mera instalacién de un proceso penal no tiene la facultad de disipar
la presuncion de inocencia establecida por el articulo 18 de la Constitucion Nacional
Argentina. Si el proceso penal se prolonga, la inhabilitacion comercial seguira vigente
y esta extension puede resultar indebida al final si el fallido queda absuelto en el
futuro.

Auln en relacion a este punto la ley argentina no hace distincién alguna en
relacion a la naturaleza del delito que seria objeto de la accion penal que generaria
la prorroga de la inhabilitacién. Sin embargo, si consideramos que la inhabilitacién
empresarial tiene el objetivo de proteger el sistema de comercio, se entiende que solo
los delitos relacionados con la conducta empresarial, o0 que puedan generar un peligro
para el propio comercio, tendrian la facultad de hacer aplicable este instituto. En el
ordenamiento juridico argentino, contrariamente a lo que ocurre en Brasil, los delitos
concursales estan previstos en el Codigo Penal de la Nacion, Ley 11.179 de 29 de
octubre de 1921, en sus articulos 176 a 180, y no en la Ley de Concursos y Quiebras.

También es importante sefialar que la inhabilitacion empresarial no es la Unica
limitacion que afecta a la persona fallida tras el decreto concursal. Segun lo dispuesto
enlaLey 24.522, luego de la quiebra el fallido también tendra restricciones al derecho
de ir y venir, con limitaciones para viajar al extranjero. Ademas, tiene la obligacion

explicita por ley de cooperar con el sindico siempre que sea necesario.
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Finalmente, el ordenamiento juridico argentino se preocupa por afirmar que la
inhabilitacibn empresarial impide ejercer actividad comercial o empresarial, sin prohibir
al fallido la realizacion de otros tipos de trabajo. Bas (2017) explora el tema de la
siguiente manera

En el caso de personas humanas, la limitacion se traduce en la imposibilidad

de ejercer el comercio por si 0 por interp@sita persona, ser administrador,

gerente, sindico, liquidador o fundador de sociedades, asociaciones, mutuales

y fundaciones, integrar sociedades o ser factor o apoderado con facultades

generales (art. 238, LCQ), que opera ipso iure a partir de la declaracion de la

sentencia de quiebra (p. 332).

Al igual que en Argentina, la Ley de Quiebras de Brasil (11.101/2.005) prevé
expresamente la inhabilitacion comercial de los socios y directores de la empresa cuya
guiebra se ha decretado.

El articulo 102 de dicha ley establece que estas personas quedaran
inhabilitadas para ejercer cualquier actividad empresarial a partir del decreto concursal
y hasta la sentencia que declare extintas sus obligaciones en ese mismo proceso.
También predice que la rehabilitacion no es automatica; una vez finalizado el plazo de
inhabilitacién, el fallido debera solicitar al juez concursal que proporcione la
informacion necesaria a los 6rganos habituales para retirar el aviso de inhabilitacion.

Al igual que la Ley 24.522, la inhabilitacion es automatica, y su informacion al
registro publico de empresas para que proceda con las notas necesarias en relacion
a las personas afectadas por ella se considera uno de los elementos de la sentencia
de quiebra, cuyos requisitos formales se enumeran en el articulo 99 de la Ley
11.101/2.005.

En el mismo sentido, la ley brasilefia también impone otros deberes al fallido,
como proporcionar todos los documentos contables de la empresa - la supresién total
o parcial de estos documentos es uno de los principales delitos concursales - y brindar
asistencia al administrador judicial, asi como proporcionar los medios e informaciones

relevantes para la conduccioén del proceso.
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Sin embargo, el fallido no pierde el derecho a inspeccionar la administracion
concursal, incluida la participacion en los procedimientos de valoracion y enajenacion
de activos, y también puede solicitar medidas o intervenir en procedimientos judiciales
en los que la masa concursal sea parte, lo que garantiza el articulo 103 de la Ley
11.101/2.005.

Posteriormente en la misma ley (articulo 181) la inhabilitacion adquiere el
caracter de pena cuando se trata como efecto de la condena por delito concursal. En
esta hipotesis, cuando la conducta delictiva es reconocida por el juez, se establece
una duracién minima de cinco afios para que persistan los efectos de la inhabilitacion,
salvo la posibilidad de exonerar este plazo en caso de rehabilitacién penal.

En el mismo articulo el funcionamiento del dispositivo esta establecido por la
ley, previendo no solo la inhabilitacion para el ejercicio de la actividad empresarial sino
también el impedimento para el ejercicio del cargo o funcion en el consejo de
administracion o direccion de empresas, asi como la imposibilidad de practicar actos
de gestion empresarial, incluso en forma de mandatos.

Continuando en el ambito penal, la misma ley establece que la violacion del
periodo de inhabilitacion, es decir, el ejercicio de cualquier actividad que el fallido
estaria prohibido realizar, es un delito concursal, punible con uno a cuatro afios de
prision, mas multa pecuniaria, segun el articulo 176 de Ley 11.101.

La Ley 11.101/2.005, en si misma, prevé y tipifica los delitos concursales, y es
deber del administrador judicial y del Ministerio Publico sefialar su ocurrenciay realizar
las investigaciones necesarias. En caso de delito de quiebra, la inhabilitacién
empresarial adquiere otras formas, por lo que la rehabilitacion oportuna dependera del
agotamiento de la parte delictiva: transaccion penal o sentencia de absolucion.

Si en el derecho argentino se discute el vacio legal en el sentido de que la ley
dispone que, en caso de condena penal, sin especificar si seria por delitos concursales
0 no, la rehabilitacion se producira una vez finalizado el proceso penal, en la
legislacion de quiebras brasilefia es claro que este escenario ocurre si se verifican los

delitos previstos en ese mismo cuerpo legal
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Pero esto crea una contradiccion: la ley brasilefia también prevé la inhabilitacién
como efecto automatico del incumplimiento, pero especifica las prohibiciones que
genera para la persona del fallido al tratarla como consecuencia de una condena
penal.

Esta disonancia entre los articulos 102 y 181 puede hacer creer que la
inhabilitacién solo debe ocurrir en forma de sancién y, por lo tanto, solo cuando se
verifica la ocurrencia de un delito concursal. Por tanto, la inhabilitacion sin delito
afectaria Unicamente a la propia fallida, y no a sus socios y directores, que sélo son
responsables si se les atribuyen irregularidades.

Sin embargo, la comunicacién de la ocurrencia del concurso al registro publico
de empresas, consecuencia directa del decreto del incumplimiento, tiende a generar
la inhabilitacidon en relacion también a sus socios, quienes dependeran, hayan sido o
no condenados por delito concursal, del procedimiento previsto en la misma ley para
su rehabilitacion.

Se advierte en este cuerpo legal, por tanto, que la inhabilitacién vendria no del
decreto de quiebra puro y simple, sino de la verificacién de la ocurrencia de un delito
concursal. Es decir, nuevamente la contradiccién entre las disposiciones legales y la
inhabilitaciébn automatica prevista en la ley concursal brasilefia.

En el formato actual, la inhabilitacion, ademas de ser automética para los
fallidos que han cometido delitos y para los que no han cometido irregularidades,
convierte al instituto en una sancion no penal.

Y en el derecho argentino esta inhabilitacion no se analiza en proporcion a la
participacion real del individuo en la gestion de la empresa fallida ni al numero de
cuotas o acciones de su propiedad: se debe al rol de socio o administrador, de modo
qgue llegan a personas con amplio poder de decisidon o participacion relevante en la
empresa en activo, asi también como a aquellas con participacion minoritaria.

En la practica, en ambos ordenamientos juridicos basta declararse en quiebra
para ser inhabilitado. Los socios, directores o administradores en el momento de la

quiebra o en el plazo de insolvencia tendran la prohibicion de ejercer la actividad

100



UCES

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
EMPRESARIALES Y SOCIALES

Ratio luris. Revista de Derecho. Vol. 9 Num. 2, julio-
diciembre 2021, pp. 73-122, ISSN: 2347-0151

empresarial, y esto con independencia de haber cometido irregularidades en la gestion
de la empresa, a pesar del caracter evidente de la sancion de esto instituto.

Y si por un lado la inhabilitacién es automatica en ambos los paises, con poco
espacio para la defensa y tiene duracién razonable, la rehabilitacion, a su vez,

depende de requisitos y procedimientos especificos, estudiados a continuacion.

6. Rehabilitacion empresarial y medios para obtenerla

Si la inhabilitacion empresarial es la prohibicion de constituir una nueva
empresa o de ejercer una actividad empresarial regular para los socios y gerentes de
empresas en quiebra, la rehabilitacion supondria la extinciébn de dichas sanciones,
permitiendo a dichas personas un retorno regular al mercado.

Si, por un lado, la inhabilitacién es automatica y se ve como uno de los efectos
del estado de quiebra, la rehabilitacion pasa por cuestiones temporales y técnicas en
la ley de concursos y quiebras argentina y, en la ley brasilefia, necesita un
reconocimiento de la extincion de obligaciones en un proceso propio incidental.

Ademas del tema de la proteccién de la masa quebrada de los actos de estas
personas con el fin de sustraer o causar dafios a los bienes recaudables, no existen
mayores beneficios para los acreedores o la sociedad derivados del estado de
inhabilitacion. Al mismo tiempo, la rehabilitacion, salvo, por supuesto, los casos de
fraude, tampoco ocasiona dafios directos o visibles a los acreedores o interesados en
general, diferente de la inhabilitacion, lo que provoca varios gravamenes a los fallidos
en sede material y moral.

Cabe recordar que los ordenamientos juridicos argentino y brasilefio prevén la
quiebra de la empresa y no de sus socios. Ademas, la quiebra de una empresa puede
resultar de los peligros que rodean la actividad empresarial, o sea, la quiebra no
siempre es sindnimo de fraude o mala gestion.

En el sistema legal concursal argentino, la rehabilitacion de los socios y

miembros de los 6rganos de administracion de la empresa fallida se producira tan
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pronto como expire el plazo de un afio de la sentencia de quiebra. Este plazo sélo
sera superior cuando, en palabras de la propia Ley de Concursos y Quiebras en su
articulo 236, “...si el inhabilitado es sometido a proceso penal”.

La existencia o no de proceso penal es también un supuesto de la posibilidad
de que el inhabilitado pida al juez que reduzca el plazo o que no aplique la
inhabilitacibn comercial. La ley argentina prevé expresamente en su articulo 236 la
posibilidad de tal solicitud, que ser4 sometida a la audiencia del sindico y sujeta a la
decision del juez.

Es decir, a través de la ley de concursos y quiebras, el inhabilitado puede
obtener su rehabilitacion antes del plazo ordinario anual. Se considera posible admitir
tal solicitud si el juez entiende que, a la luz de los hechos y las pruebas presentadas,
la persona inhabilitada no cometié irregularidades, y el incumplimiento no se produjo
como consecuencia de una conducta ilicita.

Si la rehabilitacion temprana estd sujeta a una solicitud incidental, segun lo
dispuesto por la ley, la rehabilitacion de los socios o0 miembros de los 6rganos
administrativos sera automatica. El articulo 236 deja claro que la inhabilitacion “...cesa
de pleno derecho, al afio de la fecha de la sentencia de quiebra, o de que fuere fijada
la fecha de cesacién de pagos”. Por lo tanto, una vez finalizado el periodo de
inhabilitacién, los afectados por ella serian rehabilitados por ley.

De acuerdo con la ley, este efecto no requiere declaracion expresa del juez.
Pero existe la necesidad de verificar si hubo o no un delito a ser considerado al
contabilizar el plazo, ademas de la necesidad de comunicacion formal a los érganos
habituales, como el registro publico de empresas, que ha cesado la inhabilitacion.
Tales factores motivan a los interesados a solicitar al juez concursal que declare la
rehabilitacion mediante decision especifica, determinando ademas las medidas
necesarias a los érganos competentes para que la rehabilitacion sea efectiva.

Bas (2017) defiende la necesidad de un pronunciamiento judicial para la
rehabilitacion sin que sea necesaria la discusion en un incidente procesal especifico,

pero solo una solicitud expresa del interesado
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Una vez que hubiera transcurrido dicho término, la inhabilitacion cesa de pleno
derecho. Pese a ello, es necesario el dictado de una resolucién que declare el
cese de la inhabilitacion. Su funcién sera solo certificar el vencimiento del plazo,
ya que, como se dijo, tiene caracter meramente declarativo. En otras palabras,

no existe un procedimiento de rehabilitacién (p. 353).

Tal decision tendria caracter declaratorio, ya que se limita al reconocimiento de
la existencia de requisitos legales para la rehabilitacion empresarial, en particular al
cumplimiento del plazo fijado por la ley. Y tan pronto como se cumpla este plazo, la
rehabilitacion tendria efectos retroactivos.

Este entendimiento esta respaldado por la jurisprudencia y la doctrina. En
particular, el caso resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso
de “juicio de facto presentado por Barreiro, Angel en concurso de acreedores” el 2 de
febrero de 2010 - S.C.B. 548, XLIV.

En ese precedente, la rehabilitacion automética es abordada por los Jueces en
los siguientes términos

Asi lo pienso, puesto que la interpretacion dada por los jueces de Camara

vinculada con el requisito de un procedimiento previo no surge del texto de la

Ley 24.522. En efecto, su articulo 236 dispone que la inhabilitacion del fallido,

cesa “de pleno derecho” al afio de la fecha de la sentencia de quiebra, o en que

guede firme la resolucion que fija el momento inicial del estado de cesacién de
pagos. En el sub-lite, el estado falencial del recurrente fue decretado el 15 de

marzo de 1999 (v. fs. 284/288).

Rouillon (2017) aborda la influencia del caracter delictivo en la solicitud de
rehabilitacion al afirmar que la duracion de la inhabilitacion sera menor si el solicitante
demuestra al juez la probabilidad de no haber cometido delito, y mayor en caso de
constatacion clara de la existencia de un proceso penal (p. 378).

Este plazo estandar de un afio para la inhabilitacién esta en consonancia con
otros factores de la ley de concursos y quiebras argentina que contienen directrices
claras sobre la duracién estimada del proceso concursal. El funcionamiento del
proceso esta orientado a una rapida liquidacién de activos, para no retrasar los pagos

alos acreedores. Por lo tanto, se espera que todo el procedimiento concursal - incluida
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la redaccion de informes, la venta de activos y la verificacion de créditos - pueda llevar,
desde un punto de vista teorico, al menos aproximadamente un afio, exactamente el
plazo estimado para la duracién de la inhabilitacion.

También es importante sefialar que la conducta del fallido, antes o después de
la quiebra, acaba por no influir en la decisién de inhabilitacién, ni en el analisis de la
solicitud de rehabilitacion. Graziabile (2017) refuerza que “...cabe aclarar que a la ley
no le importa la diligencia puesta por los administradores en las funciones ejercidas
en la empresa, sino que objetivamente los inhabilita” (p. 616).

La inhabilitacion tiene su caracter de sancion probado cuando esta
expresamente prevista en el articulo 5° del Cédigo Penal argentino como una de las
posibilidades de penas existentes en la ley. Pero contrariamente a lo que ocurre en la
inhabilitacibn comercial, las sanciones previstas en este sentido en el Cddigo Penal
se presumen aplicadas so6lo después del inicio de un proceso penal, resultado de una
acusacion, y después de una sentencia firme condenatoria.

Sin embargo, en la ley de concursos y quiebras, como se dijo, la inhabilitacion
resulta de la falencia, sin necesidad de acusacion, sin posibilidad de defensa o dilacion
probatoria. Tal constataciéon pone en tela de juicio incluso la legalidad de la propia
inhabilitaciébn automatica, ya que la sancion se aplica sin la verificacion concreta de

un delito y sin posibilidad previa de defensa.

En la legislacion brasilefia, la solicitud de rehabilitaciéon comercial de los socios
de la fallida esta expresamente prevista en la ley como un incidente en el proceso
concursal, cuyo objetivo principal es el reconocimiento de la terminacion de sus
obligaciones. Una vez que el concursante ha presentado dicha solicitud, se emite un
anuncio con un plazo de cinco dias para la objecion de los acreedores, con la
audiencia del administrador judicial y ministerio publico.

La ley preveia un plazo minimo para el reconocimiento de la extincion de las
obligaciones, tras el cual también tendria lugar la rehabilitacion. Estos plazos

comenzaron a contar a partir de la decisiébn de cerrar el proceso concursal, que
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requiere la liquidacién de todos los activos, la verificacién de pasivos y la realizaciéon
de prorrateos cuando sea posible. Este periodo era de cinco afios si el gerente o socio
de la empresa en quiebra no fue condenado por delitos de quiebra, y diez afios si se
encontraban tales infracciones. Actualmente, el plazo se ha reducido a tres afios, y
cuenta el decreto del incumplimiento.

En caso de condena por delitos concursales, la rehabilitacion penal es
condicién necesaria para el otorgamiento de la solicitud de extincion de obligaciones,
ademas de la extincion del plazo.

Como la Ley 11.101/2.005 establece en su articulo 102 que la inhabilitacion del
concursante para ejercer cualquier actividad empresarial se extiende desde el decreto
concursal hasta la sentencia que extingue sus obligaciones, resulta evidente que la
rehabilitacion dependerd de una decision judicial, y esta, a su vez, depende del
establecimiento de un incidente especifico para reconocer la extincion de
obligaciones.

Es importante sefialar que la ley brasilefia ilustra una diferenciacion entre las
dos decisiones, terminacion de la quiebra y terminacion de obligaciones, ya que
incluso si el proceso concursal esta cerrado no se prescinde de la decision especifica
gue reconoce la terminacion de las obligaciones, y por lo tanto, la rehabilitacion
empresarial. Al respecto, Campinho (2012) afirma

El proceso concursal puede extinguirse, sin que ello implique la exoneracion de
las responsabilidades del concursante derivadas de ese estado. Los efectos de
la quiebra, por tanto, se extienden mas alla de la existencia del proceso
respectivo. Sélo el deudor quedara libre de sus responsabilidades al obtener la
declaracion judicial que reconozca la ocurrencia del hecho juridico susceptible
de extinguirlas. De esta forma, la extincion de las obligaciones parece de
relevante importancia para que el concursante se libere de la inhabilitacion
empresarial que le corresponde, iniciada con el decreto concursal (p. 242).

A pesar de la expresa disposicion legal de incidencias y procedimientos
especificos de rehabilitacion empresarial, esto no significa en la practica una facilidad
para obtener la medida. Ademas de los plazos mas largos para la solicitud - en el

mejor escenario tres veces el tiempo previsto en la ley argentina.
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Esta complejidad en la obtencion de la rehabilitacion lleva a Requido (1991) a
comparar la inhabilitacién comercial con una pena, aunque nuevamente no sea el
resultado de un delito

Por todas estas razones, se ha cambiado el sistema. El ministro Marcondes

Filho explicé las razones de este cambio, en la exposicion de motivos del

Decreto Ley No. 7.661: “La rehabilitacion es, por su naturaleza, un instituto

perteneciente a la oOrbita del derecho penal. Sin embargo, como la quiebra

plantea el examen de materias que son objeto de las leyes civiles y penales, la

Ley de Quiebras acogié al instituto, dandole un aspecto hibrido. La

rehabilitacion ha funcionado como una forma declarativa de extincion de

responsabilidades civiles y penales (p. 339).

No en vano, el tema de la rehabilitacion empresarial se abordé especificamente
en la reciente reforma de la ley brasilefia de quiebras. Trece afios después de la
promulgacion de la Ley 11.101/2.005, el 24 de diciembre de 2020 se promulgo la Ley
14.112/2.020, que modifica la Ley 11.101/2005, la cual permanece vigente después
de tales cambios. Las nuevas redacciones tienen el fin de actualizar la legislacion
brasilefia sobre recuperacion judicial, recuperacion extrajudicial y quiebra.

Entre estos cambios, se establecieron nuevas condiciones para la
rehabilitacion empresarial.

Una nueva redaccion se da al articulo 75 de la Ley, que apunta a la rapida
rehabilitacion de los emprendedores en quiebra como herramienta destinada a

estimular la actividad econdmica:

Art. 75. La quiebra, al promover la remocion del deudor de sus actividades,
tiene como finalidad

| - preservar y optimizar el uso productivo de los activos, activos y recursos
productivos de la empresa, incluidos los activos intangibles;

Il - permitir la rapida liquidacién de empresas inviables, con miras a la eficiente
reasignacion de recursos en la economia; y

lll - fomentar el espiritu empresarial, incluso haciendo viable el rapido regreso
del empresario en quiebra a la actividad econémica.

La nueva redaccién del articulo 75 de la Ley 11.101/2.005 también alude al

principio de celeridad en el proceso concursal, anteriormente restringido a una
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mencion genérica, estando expresamente relacionado con la necesidad de proceder
a una liquidacion racional y eficiente de los activos en la quiebra.

Es un hecho que la inhabilitacion automatica de los socios de la fallida seguiré
formando parte del ordenamiento juridico concursal, ya que la nueva redaccion
atribuida al articulo 99 de la Ley mantén la disposicién de que, ante el incumplimiento,
se enviara un oficio al Registro Publico de Empresas y Secretaria de Ingresos
Federales comunicando los datos del proceso. Y no ocurrié modificacion del articulo
102 de la ley que establece la inhabilitacion.

Pero el periodo de inhabilitacién fue objeto de cambios. El plazo minimo para
la extincion de las obligaciones del fallido, presupuesto para la rehabilitacion, que era
de cinco afos en caso de que no quedara ninguna conducta delictiva concursal,
contando aun desde la decision de cierre del proceso concursal, es ahora de tres
afos, y su término inicial es ahora la decision de quiebra.

Este cambio puede considerarse un gran avance, ya que se ha acortado el
periodo de cuarentena entre el final del proceso concursal y la plena libertad del
empresario una vez insolvente para reanudar la actividad comercial.

Otro cambio importante al articulo 158 es la posibilidad de extincion de
obligaciones por el pagamento parcial del pasivo, ya que hubo una disminucion
significativa en el porcentaje de créditos no garantizados a satisfacer como requisito
para la terminacion. Este porcentaje, que antes era del cincuenta por ciento, se redujo
al veinticinco por ciento, facilitando asi la adopcion de esta herramienta.

Ademas, los cambios mas sensibles de la ley pueden reducir el tiempo del
proceso concursal. Y ahora, la rehabilitacién no seguird dependiendo de un evento
incierto, el cierre de la quiebra.

Queda la duda de si realmente seria necesario este periodo de cuarentena en
los casos en que se comprobara que el empresario no tuvo culpa, intencion o mala fe
en la quiebra de la empresa, o si ha colaborado con el proceso concursal,
contribuyendo con el administrador judicial y proporcionando al tribunal toda la

informacion que tenga.
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Otra novedad en el instituto de rehabilitacion es la inclusion del articulo 159-A,
que dispone que todo acreedor que no esté de acuerdo con la extincion de las
obligaciones del fallido, acreditando especificamente que ha eludido o malversado
bienes o derechos del concurso, podra solicitar al tribunal concursal la revocaciéon de
la decision en ese sentido.

Asi, ademas de la posibilidad de objecion a la solicitud de supresién de
obligaciones, que ya existia en la redaccion anterior de la ley, ahora los acreedores
aun tendrian a su disposicion una forma mas de revocar la terminacion de las
obligaciones, por un plazo de dos afios de la decisién de extincion.

Existe un cierto desequilibrio en este punto, ya que es posible por un lado que
el acreedor, ante una situacion grave y de evidente mala fe, impugne la extincion de
obligaciones, pero por otro lado, en una situacion que sea contraria, cuando el fallido
demuestra buena fe, no se prevé la posibilidad de mitigar el plazo minimo de tres afios
de la sentencia de quiebra.

Quizas el aspecto mas relevante a abordar en relacion a la rehabilitacion
empresarial es la necesidad, en ambos ordenamientos juridicos, de un
pronunciamiento judicial para que funcione definitivamente. La inhabilitacion, aunque
también depende materialmente de una decisidén expresa del juez, es automatica y no
permite impugnacion, mientras que la rehabilitacion esta abierta a impugnacion. No
hay defensa para la pena, pero si para su remision.

Después de todo, en ambas leyes, la argentina y la brasilefia, la rehabilitacion
enfrentard su propio procedimiento. La ley brasilefia es de obligado cumplimiento en
cuanto a la existencia de un proceso incidental a tal efecto, y recientemente se ha
creado la posibilidad de un juicio para impugnar su resultado. Concluimos que, en la
medida en que ambas leyes prevean la posibilidad de solicitar rehabilitacion, no
significa precisamente una facilidad para obtenerla y quizas signifique, de hecho, una
dificultad adicional.
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Tales factores plantean la necesidad de una relectura sobre el instituto de
rehabilitacion empresarial en quiebra a niveles mas profundos y efectivos en

comparacion con los recientes cambios legislativos en Brasil.

7. Conclusion

El derecho concursal, en el pasado y en la actualidad, se divide en dos campos
fundamentales: regular la quiebra del comerciante insolvente y habilitar al empresario
en dificultades los medios para reanudar el crecimiento de su negocio. En ambos
casos, existen objetivos comunes como proteger al mercado, a la comunidad, Estado
y acreedores, e incluso al empresario de las consecuencias de la continuidad de las
actividades por la empresa incapaz de operar.

En las leyes concursales vigentes, la preservacion de la empresa alcanza una
mayor escala de importancia, lo que denota una mayor preocupacion por el
mantenimiento de las fuentes de empleo y por el desarrollo econémico basado en la
estabilidad del mercado.

También siguen la teoria moderna de la empresa, analizando la unidad de
negocio por su naturaleza social, separando a la persona del emprendedor o la
sociedad empresarial de la propia unidad productiva. Tal punto de vista apoya el
entendimiento de que la extincion de una empresa trae pérdidas no solo a sus socios,
sino a toda la comunidad.

Entendiendo el tema de la separacién entre empresa y empresario en el
derecho concursal moderno y la importancia que tiene la preservacion de la empresa
y los medios de produccion en la legislacion relacionada, volvamos al hecho de que
la empresa que tenga la quiebra decretada vera determinada en sentencia la ruptura
de sus actividades, y con base en la misma decision, los socios y miembros de sus
organos de direccion y administracibon no podran ejercer ninguna actividad

empresarial.
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A partir de tal decision, esas personas habran suprimido el derecho a
emprender, que esta garantizado constitucionalmente junto con otros derechos
fundamentales en los dos paises. Cabe recordar que las respectivas constituciones
federales garantizan tanto a los/as ciudadanos/as argentinos/as como a los
brasilefios/as el derecho a comerciar, producir o industrializar, como una derivaciéon
del derecho constitucional al trabajo.

Esta proteccion del derecho a emprender, al menos por ahora, no nos parece
tan expresamente contemplada en las leyes concursales de Argentina y Brasil. Al
menos no esta tan presente como otras disposiciones del derecho concursal basadas
en una supuesta insuficiencia de los trabajadores, que asignan varias prioridades a
los acreedores laborales.

Esto parece ser una contradiccion de los ordenamientos juridicos analizados.
El derecho al trabajo es fundamental y se despliega en varias otras garantias de igual
importancia. Es extremadamente justo que el trabajador lesionado por la quiebra
tenga preferencia para recibir sus créditos. Esto no se discute. Pero no suena bien
gue el mismo fendbmeno, la quiebra, signifique que el empresario tenga una restriccion
sustancial a su derecho al trabajo, resultado esperado en caso de quiebra de los
socios y directores de la empresa.

Las leyes argentina y brasilefia aun prevén la inhabilitacion automatica del
fallido y la superacion de ciertos obstaculos para obtener la rehabilitacion, factor que
se opone al derecho a emprender.

El valor del trabajo humano se prioriza en estos sistemas legales. Si tiene,
merecidamente, esta relevancia en relacion a las personas que tienen una relacion
laboral con el deudor, deberian, al menos en teoria, llevar también parte de esta
relevancia en relacion al trabajo que desarrolla el propio emprendedor, aunque cuando
termina sin éxito. Después de todo, el emprendedor, en cuanto sea exitoso, crea
empleos, recauda impuestos y mueve la cadena de consumo.

El trabajo humano también es realizado por quienes no son socios del deudor

pero se encuentran en puestos de direccion o administracion en el momento del
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incumplimiento o insolvencia de la empresa deudora. Y estas personas también se
veran afectadas por la inhabilitacion en caso de quiebra, incluso si en el momento del
decreto de quiebra ya no estan en los consejos de administracién de esa empresa.
Una vez mas, la inhabilitacion resulta ser una medida desproporcionada, ya que afecta
incluso a posibles futuros acreedores laborales de esa empresa, que eran sus
empleados, aunque en el cargo de directores o gerentes. Y no podran ocupar cargos
similares en otras empresas hasta que no sean rehabilitados.

La inhabilitacién también afecta al socio o director de la empresa quebrada sea
0 no culpable. Légicamente, la verificacién de la ocurrencia del delito concursal sera
decisiva en relacion al plazo para que dichas personas busquen la rehabilitacion
integral para el ejercicio del oficio. Pero esto no quita un cierto sentido de injusticia
resultante de la descalificacion de quienes, de alguna manera, no contribuyeron al
colapso, que pudo haber ocurrido por razones puramente comerciales fuera de su
control.

Esta aplicacion de una sancion en caso de quiebra trae a la ley concursal de
los paises estudiados un instituto que genera responsabilidad independientemente de
la intencion o culpa, que es ajena a la ley en su conjunto. En derecho civil y penal la
determinacién del acto ilicito y la aplicacion de sanciones o medidas reparadoras
como indemnizacion debe necesariamente analizar la participacion del agente, lo que
también afectara la proporcion de responsabilidad. Pero la inhabilitacion, tanto en
Argentina como en Brasil, se aplica indistintamente y ni siquiera toma en cuenta las
medidas que se hayan tomado para evitar la quiebra.

En el formato actual, la inhabilitacion automética tanto para los fallidos que han
cometido delitos como para los que no han cometido irregularidades convierte al
instituto en una sancion sin delito, a revertir solo con la rehabilitacion. Y tal reversion
no tiene efecto retroactivo y, por supuesto, no restaurara oportunidades que ocurrieron
en el periodo de inhabilitacion que ya no se pueden recuperar.

Si la rehabilitacion fuera un procedimiento sin mayores obstaculos la

inhabilitaciébn podria verse como un mal necesario, sacando temporalmente a esas
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personas del mercado y, una vez determinada la ausencia de culpa, permitiéndoles
regresar. Pero eso no es lo que se ve en las leyes argentina y brasilefia, y con mayor
gravedad en esta Ultima.

Es absolutamente adecuado proteger el patrimonio en quiebra de cualquier
acto de estas personas con el fin de sustraer o dafiar los derechos y bienes que
puedan ser cobrados. Pero una vez que se decreta la quiebra los quebrados pierden
cualquier injerencia con dichos activos, por lo que no seria exactamente facil para
estas personas cometer actos al respecto. Si lo hicieran, dicha conducta constituiria
un delito de quiebra, con sanciones especificas. Y como se ha dicho, los ilicitos
concursales son razones a evitar la rehabilitacion empresarial.

Por esta razén, no se ven mayores beneficios para los acreedores ni para la
sociedad derivados del estado de inhabilitacion. Desde la misma perspectiva, la
rehabilitacion tampoco causaria pérdidas directas a los acreedores. Con tales puntos
en evidencia, la inhabilitacion empresarial termina pareciéndose a los arcaicos
institutos de derecho concursal donde el quebrado podria restar arrestado o azotado.
Un legado inconveniente de aquellos tiempos.

La inhabilitacién no requiere declaracion expresa del juez, siendo efecto directo
del incumplimiento. La rehabilitacion, a su vez, requiere su propio procedimiento
procesal segun la ley brasilefia. Segun el derecho argentino, seria consecuencia
natural del plazo legal para su obtencién, si se sortea el obstaculo a la existencia de
una infraccion penal, pero la necesidad de comunicacion formal a los 6rganos
habituales de que la inhabilitacion ha cesado hace, en la practica, una peticién
necesaria y especifica en este sentido.

Una vez mas el sistema concursal de las leyes estudiadas resulta
contradictorio. La aplicacion de la sancién, en este caso la inhabilitacion, es
automatica, no demanda solicitud y tiene efectos inmediatos. La rehabilitacion, para
ser reconocida en la préactica, requiere un incidente procesal. Basicamente, le
corresponde al afectado demostrar su inocencia y el cumplimiento de requisitos para

librarse de la pena y asi rehabilitarse. Es exactamente lo contrario de lo que predica

112



UCES

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
EMPRESARIALES Y SOCIALES

Ratio luris. Revista de Derecho. Vol. 9 Num. 2, julio-
diciembre 2021, pp. 73-122, ISSN: 2347-0151

el principio de presuncion de inocencia, adoptado por la Constitucién de los dos
paises, donde cualquier sancion se aplica después del debido proceso legal y el
agotamiento de los medios de defensa.

De ser necesaria una declaracion judicial de rehabilitacion, si tendra el efecto
natural de la participacion de los acreedores en esta decision del juez. Y se espera
que el tema presente cierta resistencia. Si aportan una razon justa para que no se
otorgue la solicitud, se instalard una demanda, y esto significard mas tiempo para
obtener el beneficio. Algo que no ocurre con la inhabilitacion, que es, por el texto de
ambas leyes, efecto directo de la quiebra. Otro factor de desequilibrio.

También existe un desequilibrio entre las leyes argentinas y brasilefias en
cuanto a la duracibn minima de la inhabilitacion. En Argentina, es un afo,
especialmente si no se inicia un proceso penal en perjuicio de los discapacitados. En
Brasil, este periodo es significativamente méas largo. Ha habido al menos una
evolucion reciente en Brasil, ya que el periodo minimo era de cinco afios en caso de
que no se mantuviera una conducta delictiva concursal, y recientemente ha sido
cambiado para tres afos. Y este periodo antes contaba del cierre de la quiebra, un
plazo casi invaluable, y ahora, al menos, cuenta de la sentencia de quiebra.

Analizados estos temas, se encontrd que es posible tanto en Argentina como
en Brasil que el socio o director de una empresa en quiebra supere la inhabilitacion
empresarial. Ambas leyes concursales se cuidaron de establecer plazos, requisitos y
procedimientos para que estas personas puedan recuperar plenamente su derecho a
emprender y trabajar. Las doctrinas especializadas analizan en detalle estas
posibilidades y aclaran en cada ordenamiento juridico cuales son los obstaculos a
enfrentar en la busqueda de la rehabilitacion empresarial.

El estudio explicativo y cualitativo resultd ser el mas adecuado para una vision
completa del tema. Lamentablemente, ain por el escaso estimulo legal en la
busqueda de la rehabilitacion empresarial, el material dedicado exclusivamente a

dichos institutos no es abundante, pero se encontrd en los analizados que existe una
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preocupacion de doctrina y jurisprudencia en relacion a las dificultades que enfrentan
los emprendedores para volver a la actividad empresarial.

Por mas desastrosas que sean las consecuencias de una quiebra el instituto
actua como regulador de la actividad comercial sacando de la economia la unidad de
negocio que ya no colabora para su desarrollo. En muchos casos, solo el decreto de
falencia pone fin a la vida de la empresa impidiendo que siga contrayendo deudas y
perjudicando a sus acreedores.

Bajo tal punto de vista, la propia quiebra ya es beneficiosa para el acreedor,
porque al mismo tiempo que evita que la empresa enferma continle tomando
productos o servicios, también provoca que las deudas se satisfagan con la liquidacion
del activo perteneciente al deudor.

Por tanto, llegamos a la conclusion de que hay una proteccion de intereses
desproporcionada. Los acreedores y la sociedad estan protegidos con una gama mas
amplia de herramientas, y este debe ser el caso, ya que esto aporta seguridad al
mercado. Pero la inhabilitacion empresarial en si misma y especialmente las
dificultades para obtener la rehabilitacibn se asemejan a institutos disefiados para
sancionar a quienes quizas no merecen una sancion, y lo hace sin ningun beneficio
gue los convierta en acreedores, ya protegidos de posibles dafios que puedan ser
ocasionados por los inhabilitados por otras disposiciones legales.

Argentina esta mas cerca de corregir este desequilibrio. El menor periodo de
inhabilitacién y la posibilidad de rehabilitacién automatica en el plazo de un afio si no
hay delito es, ademas de mas justo, mas acorde con los principios legales mas
actuales. Y eso en una ley que va mas alla de los veinte afios.

En Brasil, la ley concursal no evolucion6 a la misma velocidad que la sociedad
y la economia del siglo actual, imponiendo penas donde no hay delito, limitando un
derecho que su propia constitucion federal defiende plenamente.

Todavia, el riesgo de inhabilitacion en caso de quiebra de forma automatica e
independiente de culpa o hecho ilicito desincentiva la actividad empresarial en los dos

paises estudiados. Es un riesgo adicional en un campo que por haturaleza ya implica
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una gama considerable de riesgos. Nos parece oportuno ofrecer a ambos
ordenamientos juridicos una propuesta de relectura sobre tal instituto. Eliminar la
inhabilitacibn automética, o, en caso de mantenerse, ir acompafiada de un inicio
inmediato del proceso de rehabilitacion, permitiendo a las personas afectadas explicar
las decisiones que tomaron en la gestion de la empresa quebrada y defender su
derecho a volver a ser emprendedores.

En ambos paises, la rehabilitacion es posible y esto no debe subestimarse. El
problema son los obstaculos impuestos, que se han descrito aqui. Como se ha dicho,
no hay una pluralidad sustancial de casos de rehabilitacién legal, y esto se debe en
parte a que no hay incentivos para llevarlo a cabo. Los plazos aplicados y la necesidad
de un incidente procesal concreto para hacer real la rehabilitacion, aunque superables,
parecen demasiado severos para la supresion de una sancién que se aplicd sin
determinar responsabilidades y sin posibilidad de defensa.

El hecho es que las leyes no siempre evolucionan a la velocidad esperada y
rara vez siguen la dinamica del capital y los negocios. Por tanto, corresponde a los
operadores y doctrinadores de derecho practicar esta innovacion. Alegar lo que no
preveé la ley y justificar que lo que no esta expresamente previsto no siempre es ilegal.
Y con eso, buscar reabrir puertas a empresarios fracasados, puertas que fueron

cerradas por la justicia, pero que siguen abiertas por la economia.
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