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Resumen

El presente articulo tiene como objetivo el estudio del contexto historico de
preservacion de empresas. Para ello se utlizard& un enfoque descriptivo no
experimental, basado en un estudio doctrinal sobre la evolucion del derecho
concursal, desde los métodos mas radicales de ejecucion, hasta la materializacion del
instituto de preservaciéon de empresas. Los objetos principales del trabajo son la
evolucion del derecho concursal de Argentina y Brasil, en conjunto con derecho

comparado que se realizara entre Alemania, Francia y Estados Unidos.

Abstract

This article aims to study the historical context of business preservation. For
this, a non-experimental descriptive approach will be used, based on a doctrinal study
on the evolution of insolvency law, from the most radical methods of execution, to the
materialization of the institute for the preservation of companies. The main objects of

the work are the evolution of the insolvency law of Argentina and Brazil, together with
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comparative law that will be carried out between Germany, France and the United
States.

Resumo

O presente artigo tem como objetivo o estudo do contexto histérico de
preservacdo de empresas. Para isso, sera utilizada uma abordagem descritiva néo
experimental, com base em um estudo doutrinario sobre a evolugdo do direito
concursal, desde os métodos mais radicais de execucdo, até a materializacdo do
instituto de preservacdo de empresas. Os objetos principais do trabalho sdo a
evolucdo do direito concursal de Argentina e Brasil, em conjunto com direito
comparado que sera realizado entre Alemanha, Franca e Estados Unidos.
Palabras clave
Acreedor, deudor, empresa, ejecucion, preservacion.
Keywords
Creditor, debtor, company, execution, preservation.

Palavras chave
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1. Introduccién

Para entender el origen del instituto de preservacion de empresas, se hace
necesario realizar un estudio de la evolucion historica de los procesos de ejecuciones.

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

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

comparado.

2. Sintesis evolutiva histérica del derecho concursal

2.1 Derecho romano

En el derecho mas antiguo, las ejecuciones por deudas eran reguladas por la
ley de las doce tablas, que en el entendimiento de Maciel (2017) "... establecia el
instituto de la manus injectio en virtud del cual si el deudor no pagaba a su acreedor,
este lo podia ejecutar trans tiber “(p.26). En otras palabras, en la antigua Roma, la
ejecucion de deudas era de caracter personal, o sea, la propia persona del deudor
sufria sanciones, que podrian ser desde esclavitud hasta la condena a muerte.

Graziabile (2016) sostiene que la ejecucién patrimonial surgié paulatinamente

en el derecho romano y la ejecucion sobre los bienes del deudor fue iniciada por la ley
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Poetelia Papiria del afio 428 (p. 16). Lo mismo sostiene Carvalho de Mendonca (1946)

(Fazzio Junior, 2015), que sucintamente describe:

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

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

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

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

prevenir la quiebra del deudor.

2.2 Derecho Medieval

Es un periodo, inicio del siglo Xlll, caracterizado por el gran desarrollo

econdmico y un intercambio comercial exacerbado. Desde el punto de vista juridico,
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se hace mencion al perfeccionamiento del proceso concursal originario del derecho
romano.
Los procedimientos de ejecucién van a sufrir diversas modificaciones, y en el

siglo XlIl pasan a ser absolutamente de caracter publico:

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

En 1254 en Francia el Rey Luis aboli6 el encarcelamiento del deudor. En
Verona surgieron los primeros esbozos de reglas inherentes a la ley de quiebras como
la ejecucion patrimonial. Mismo con la modernizacion del instituto concursal, las
costumbres hacian que el deudor sufriera sanciones crueles, fisicas y morales,
entonces la solucion encontrada muchas veces, a fin de evitar tal tragedia, era la fuga,
gue en esa época fue considerada hasta el presupuesto del estado de quiebra. Fazzio

Junior (2015) aborda el tema detalladamente:

... el presupuesto de la quiebra en la Edad Media era, pues, conforme a la
legislacion estatutaria, la fuga que, al principio, se confundia con insolvencia.
Solo en los estatutos en que se alcanzé un mayor grado de desarrollo es que
se logro llegar a aislar la insolvencia en sus elementos conceptuales precisos.
En el momento en que, en la insolvencia, consistia sustancialmente la quiebra
en la fuga, y en la insolvencia, bajo el aspecto formal, se revelaba en la
legislacion estatutaria medieval por el secuestro, el inventario, la apreciacién y
el cierre de los inscritos (p. 8).

En el siglo XV, la presuncién de insolvencia por la fuga del deudor fue
erradicada y surge una nueva etapa basada en un acuerdo homologado por autoridad
publica, realizado de manera amigable entre los fugitivos y los acreedores, dando

libertad para que los primeros regresen para la conclusion del acto.
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Italia fue una gran innovadora en los regimenes de quiebra, pues se sometio el
procedimiento concursal a cualquier deudor aunque no comerciante. También fue
responsable por el surgimiento del concepto de cesacion de pagos y bancarrota, como

sostiene Graziabile (2016):

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

Junior (2009) defiende que en ese periodo surgieron dos lineas de
pensamiento y mecanismos sobre los regimenes de ejecucién. Por un lado, seguidora
de la anterior ley romana, procesos que reconocian a los acreedores como piezas
fundamentales del procedimiento y tenian el derecho sobre el ejercicio de la ejecucion,
asegurado por el juez, que no tenia gran actuacion sino recibir la peticion y resguardar
el derecho. Por otro lado, un sistema influenciado por el derecho visigético que tiene
al juez como figura central del procedimiento dotado de poderes para actuar sobre la
ejecucion, con el objetivo de castigar y reprimir al deudor en defensa del interés del
acreedor (p. 8).

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

derecho visigodo, con importante actuacion de autoridad judicial.
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2.3 Derecho Moderno

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

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

En torno al siglo XVII, las ordenanzas Filipinas regularon sobre la quiebra de
los mercaderes, y en 1756 surge la Carta Real, promulgada por Marques de Pombal,
una innovacion al derecho concursal instaurado para los comerciantes, mercaderes u

hombres de negocios (Waldemar Ferreira, 1946). Fazzio Junior sostiene (2015):

...tan pronto como cualquier hombre de negocios faltara de crédito deberia
presentarse ante una Junta de Comercio, el mismo dia en que la quiebra, o0 a
mas tardar, en el siguiente para explicitar las causas de la quiebra, entregar las
llaves el establecimiento, ofrecer la relacion de los deberes, y presentar los
libros y papeles de su comercio (p. 9).

En el periodo moderno, el derecho francés aun no poseia una legislacion
especifica para el comerciante, lo que so6lo ocurrié con Napoledn Bonaparte en el siglo

XIX, cuando se cre6 un codigo comercial.
2.4 Derecho contemporaneo

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

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

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

Los sistemas legislativos de ruptura mas recientes abortaron la idea de
distinguir entre procedimientos de recuperacion y liquidacion, comunmente
denominados concursos y quiebras. Ejemplos de ello son las leyes espafiolas,

alemana y portuguesa que explica y justifica razones:

Por lo tanto, cesa, pues innecesaria, la duplicacion de formas de proceso
especiales (de recuperacion y quiebra) en el CPEREF (Codigo de Procesos
Especiales de Recuperacion de Empresa y de quiebra), asi como la fase pre
ambular que les era comun, y que era probable que generara, incluso, demoras
inevitables en la tramitacion del proceso, en particular por la duplicaciéon
concomitante de la llamada de los acreedores, y también en numerosos casos
el recurso al proceso de recuperacion traducir en un mero expediente para
retrasar la declaracién de quiebra. La supresion de la dicotomia recuperacion /
quiebra, a la par de la configuracién de la situacién de insolvencia como
presupuestos objetivo Unico del proceso, hace también aconsejable el cambio
de designacion del proceso, que ahora es proceso de insolvencia. La
insolvencia no se confunde con la quiebra, tal como actualmente entendida,
dado que la imposibilidad de cumplir obligaciones vencidas, en que la primera
nocion fundamentalmente consiste, no implica la inviabilidad econdémica de la
empresa o la irrecuperabilidad financiera postuladas por la segunda (Negréo,
2010, p. 45).
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Actualmente se relata tres generaciones de legislacion concursal. La primera
corresponde a las dos formas tradicionales que previenen la quiebra mediante
concordato o acuerdo preventivo, o mediante liquidacién del activo por el
procedimiento para la satisfaccién de los acreedores. La segunda mantiene distincion
entre los institutos de recuperacion y quiebra. Se diferencia de la primera modalidad
pues aqui busca desjudicializar el proceso y entregar al deudor y acreedores un
importante papel de encontrar métodos recuperatorios de actividad empresarial, o si
no es posible precede a la quiebra o liquidacion. Por ultimo, la tercera, que no
reconoce dualidad procedimental y acentla la precedencia de la declaracion de
insolvencia, con la inmediata tomada del activo, en la cual pueden estar previstas
propuestas de recuperacion o liquidacion. Es un sistema caracterizado por la
supremacia de los acreedores que tiene una amplia intervencion en la formalizacion
de las medidas a adoptar.

En el transcurso de los afos el legislador sintié la necesidad de promover
artificios satisfactorios al interés colectivo, no dejando de resguardar a los privados. El
peso de los maleficios causados por la quiebra de una empresa, socialmente
hablando, es mucho mayor que la pérdida de posicién de sus gestores, 0 socios, y
cada vez mas procedimientos preventivos a la quiebra son exaltados en debate, y a
los ojos de cualquier legislador. De este pensamiento, cabe compartir lo que dice
Riviera (1998):

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

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

creencia, sus mandamientos, y sus lideres.

3.1 Pueblos Barbaros

Incluso después de la invasion de los pueblos barbaros aun sobre los
ciudadanos romanos se aplicaron las leyes del derecho romano. Como defiende
Riviera (1998), este sistema fue mantenido porque ya era originario de un pueblo
invasor y también porque reconocieron y aceptaron la ejecucién patrimonial. De tal
modo, el acreedor podia tomar las cosas moviles de la propiedad del deudor solvente,

pero cuando el deudor era insolvente, todavia recibia sanciones y castigos personales
(p- 34).

3.2 Hebreos

Araujo (2009) ensefa que las ejecuciones entre los hebreos no se limitaban a
las personas, y a pesar de ser inalienable la propiedad, la percepcion de los frutos de
ella podrian ser utilizados para compensar la deuda. Con la anticresis ese pueblo evitd
aplicar penas severas y odiosas sobre el cuerpo del deudor y la ejecucion de
divisiones paso por un proceso de humanizacion, probablemente basado en normas

religiosas (p.6).
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3.3 Grecia

En Grecia, inicialmente, las medidas de ejecucion se basaban en castigos
corporales, prisibn y esclavitud, principalmente con la vigencia de las leyes

draconianas. Posteriormente todo cambio:

Después que Soldn, en Grecia, mando soltar a todos los deudores que estuvieran
presos, por deudas, el derecho griego, de hecho, tom6é un rumbo nuevo,
especialmente en Athenas. Cuando el deudor entraba en mora, el acreedor se
valia de los bienes muebles, si no habia éstos, de los inmuebles, prevaleciendo de
una especie de accion judicat, por la cual obtenia una verdadera posesion
(Almachio Diniz, 1930) (Araujo, 2009, p. 7).

3.4 Egipto

En Egipto la gran preocupacion del pueblo era prepararse para la muerte.
Explica Araujo (2009): “La ejecucién personal no se hacia durante la vida de lo que
vivia. Entonces, el acreedor tenia el derecho de tomar en prenda el cadaver del
deudor, privando al de los honores funebres, hasta que los herederos asumir la

responsabilidad de las deudas” (p. 6).

3.5 Persia

En el pueblo persa el acreedor tomaba al deudor en prenda, pudiendo el deudor
sufrir diversas sanciones corporales. Sus bienes también podrian ser tomados. La Ley

de Manu fue frenada por los persas ante la introduccidn de la prenda sobre el deudor.

3.6 India

El pueblo hindd, como los persas, eran orientados por las Leyes de Manu, pero

alli el deudor se mantuvo en un circulo del que no podia salir, bajo la pena de muerte,
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hasta que el acreedor fuera completo y definitivamente reembolsado, pudiendo
entonces, liberarse. También era comun al deudor quedarse atrapado en planchas y
trabajar como esclavo para el acreedor (Araujo, 2009, p. 6).

4. En Argentina

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

Dichas ordenanzas clasificaban a los deudores en tres categorias diferentes:
los deudores atrasados, que no pagaban sus obligaciones en el tiempo correcto, pero
no dejaban de cumplirlas y no tenian su fama comprometida; los simples quebrados,
gue, por hechos ajenos e inculpables, estaban obligados a cerrar sus negocios; y los
guebrados culpables, fraudulentos, que causaban notables perjuicios a comerciantes
de buena fe (Vitolo, 2016, p. 43).

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

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

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

En 1859 fue sancionado en la provincia de Buenos Aires el Cdédigo de
Comercio, proyecto de Acevedo y Vélez Sarsfield, que en 1862 fue declarado ley

nacional. En la busqueda de la satisfaccion de los acreedores, este cédigo ya preveia
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la continuacién del comercio quebrado. Rubin (1991) dispone en su obra que el
articulo 1573 contempla tal idea:

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

Para Riviera (1998) el codigo de 1862:

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

Por mas innovador que fuera el Cédigo de Comercio de 1862 necesitd ser
reformado, principalmente por la deficiencia en la regulacion de las moratorias. Luego,
en 1889, el codigo pasa por una nueva reforma. De estas reformas para el presente
trabajo cabe resaltar la eliminacion del texto de la regulacion de la continuacion de la
actividad empresarial. Explica Rubin (1991): "Si bien no prohibi6 a los jueces permitir
continuaciones, liquidé los textos que la regulaban, prefiriendo, sin retaceos, la venta
o adjudicacion directa de bienes a los acreedores” (p. 102).

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

La ley 4.156 introdujo institutos interesantes: elaboré un régimen de
procedimiento preventivo con el concordato y la adjudicacion de bienes, suprimio las
moratorias, y se apartd del sistema oficial para dejar que los acreedores resolvieran
voluntariamente bajo régimen de mayorias una gran cantidad de cuestiones (Vitolo,
2016, p. 48).
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La referida ley fracaso por algunas dificultades como la verificacion de créditos
y excesivas facultades de los acreedores que eran duefios de las decisiones
fundamentales mientras que el juez era mero fiscalizador de normas.

Siguiendo, 1933, caracteriza un periodo pertinente para la legislacién argentina
de quiebras, por un proyecto del Dr. Ramon S. Castillo se sanciona la nueva ley de
quiebra, 11.719, basada en los ordenamientos italiano y francés. Esta ley se vuelve
muy importante para la evolucion de los procesos de continuacion de la actividad
empresarial, pues ahora la ley trata este procedimiento como de interés estatal y
social, y no solo intereses privados como de los acreedores y deudores, como mejor
explica Graziabile (2016):

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

El gran paso procesal dado por laley 11.719, Ley de Castillo, fue colocar al juez
como centro del proceso y duefio de las decisiones y no mas de los acreedores, que
siempre buscaban alcanzar su propio interés. En el régimen de laley 11.719 se dejaba
de lado el sistema del voluntarismo y el caracter privado del proceso para otorgarle un
nuevo tinte publicistico con intervencion personal del juez en los aspectos primordiales
y criticos del proceso; la verificacion de los créditos reclamados al deudor era resuelta
por el juez; y era el juez también, quien designaba a los liquidadores y matrtilleros
(Vitolo, 2016, p. 48).

A pesar de los grandes avances y beneficios legales, la ley de Castillo, como
argumenta Riviera (1998), también tenia algunos desaciertos. Entre los desaciertos
se destaca la interminable verificaciébn de créditos de los acreedores ante la junta

comercial y la incorrecta aplicacién judicial de los tribunales que admitieron que el
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comerciante se presentara en diversas convocatorias paralizando, de este modo, las
solicitudes de quiebra. No habia ninguna sancién para el desistimiento de la
convocatoria, algunos llegaban a presentarse méas de diez veces (p. 66).

Sobre laley 11.719 es importante destacar dos reformas: el proyecto de 1950
gue consagro el principio de la buena fe en el andlisis de la conducta del deudor e
incorpord el concepto de cesacion de pagos. Y, también, el proyecto de 1953, que
cred un Registro Nacional de Bancarrotas, normas sobre pequefios deudores y
deudores agrarios y la posibilidad de declaracion de quiebras por anulacion del
concordato, entre otras (Vitolo, 2016, p. 49).

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

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

En 1991 a través del Ministro de Justicia se convoca una comisién para
reformar la ley 19.551. La intencién era mantener la estructura de la ley a ser
reformada, pero con novedades de las legislaciones modernas de la época. Asi, el 7
de agosto de 1995 fue promulgada por el poder ejecutivo la actual ley de concursos y

quiebras, ley 24.522.
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Vitolo (2016), uno de los responsables de este nuevo proyecto de Ley de
Concursos explica que la ley 24.522 renovo el concepto de prevencién de insolvencia
y de este modo la nueva ley agrego: la revalorizacion de los principios de conservacion
de empresa; flexibilizacion del régimen de contratos en ejecucion; la mayor
participacion de los acreedores; la construccibn de un nuevo sistema de
inhabilitaciones; incorporacion de terceros en los mecanismos de salvataje de

empresas en crisis; redisefio de los sistemas de ineficacia y responsabilidad (p. 56).

5. En Brasil

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

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

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

hacia una gran distincion entre:

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

Terminando el periodo pre-republicano, surgié la carta de 13 de noviembre de
1756, promulgado por el Marqués de Pombal, y caracteriza un marco importantisimo
en el derecho concursal brasilefio, pues como explica Waldemar Ferreira (1955) (Elcio
Perin Junior, 2009):

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

La carta de 1756 conocid cuatro tipos de insatisfaccion de pagos: la
impuntualidad, falta de pago en dia; punto, parada total de pago; quiebra,
imposibilidad de pagar sus obligaciones; bancarrota, quiebra fraudulenta y los
culpados condenados como ladrones publicos. Se establecié en el sistema de
quiebras brasilefio hasta 1850 cuando se promulgé la ley nimero 556, de 25 de junio
de 1850.

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

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

El periodo republicano se caracteriza por una intensa elaboracion legislativa en

el derecho brasilefio de quiebra. Entonces surge el decreto 917 de 24 de octubre de
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1890, que de acuerdo con Negrao (2010) fue un decreto marcado por las innovaciones
en el sistema bancario como: instituto de la continuacion del negocio del fallido,
acuerdos preventivos, posibilidad de moratoria, acuerdos extrajudiciales, cesién de
bienes a terceros y otros recursos que buscaban la reestructuracion comercial (pp.
24-25).

Mediante excesivo fraude en el decreto arriba mencionado, surge en 1902 la
ley niumero 859, del 16 de agosto. Hechos destacados de esta ley eran la necesidad
de acabar con practicas fraudulentas desarrolladas tanto por acreedores como
deudores, y el surgimiento del sindico. Pero la ley 859 no alcanzé lo esperado y en
1908 fue promulgada una nueva ley, la ley 2.024 de 17 de diciembre, de autoria de
Carvalho de Mendonca, que rigioé durante 21 afios. Fue una ley caracterizada por la
verificacion y clasificacion de créditos.

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

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

sobreponiendo poder de las asambleas de los acreedores (p.15).
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En la ley de 1945 solamente el fallido podria pedir la continuidad de su
actividad, lo que era vetado al sindico, al ministerio publico, a los socios y a los
accionistas. Después del pedido del fallido el sindico indicado por el juez y el curador
se pronunciaban, y posteriormente el juez analizaba el caso y veia si habia posibilidad
de recuperacion de la empresa.

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

la sociedad.

6. En Alemania, Estados Unidos y Francia

6.1 Alemania

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

Sobre la Konkursordnung-KO explica Riviera (1998):

Es comin a comerciantes y no comerciantes, su presupuesto objetivo es la
insolvencia (concepto equivalente as de cesacidén de pagos); aunque también
el excesivo endeudamiento da lugar a la quiebra; el desapoderamiento se limita
a los bienes del deudor existentes al tiempo de apertura, por lo que se extiende
a los que pueda adquirir después; se afirma que ello favorecer a los acreedores,
pues ha de tenerse en cuenta que el deudor no queda liberado de los créditos
gue resulten impagos en la liquidacién falencial, por lo que interesa a aquellos
el mejoramiento de la situacion econdmica del deudor (p. 56).
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El régimen del concurso preventivo, Vergleichsordnung-VO, surge en abril de
1935. Preveia en su articulo 1° la promocion de un acuerdo preventivo que tenia como
objetivo evitar la quiebra. Esta ley pasé por diversas innovaciones y alteraciones en
los afios 1940, 1957, 1969, 1970y 1976, pero su objetivo principal siempre fue permitir
posibilidades de negociacion al deudor honesto, en busca de la supervivencia de la
empresa (Perin Junior, 2009, p.70).

Es importante destacar que el ordenamiento juridico aleman cuando se habla
de preservacion de empresas fue referencia mundial en el modo como trabaj6 con las
dificultades y problemas econdmicos principalmente en el periodo de la Primera
Guerra Mundial. Primero por crear un procedimiento concursal especial para que
aquellos que se encontraban en situacion de insolvencia econdémica, no permitiendo
gue tomasen el patrimonio del deudor por un régimen de gestidon controlada.

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

especializadas para ello (p. 71). Las palabras de Rubin (1991) complementan:

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

Por dltimo, como consecuencia del desuso y la necesidad de innovacion fue

instituida la actual ley alemana de insolvencia, Insolvenzordnung, de 5 de octubre de

1994, que entrd en vigor en 1999.
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Negrao (2010) habla sobre la opcion elegida por el legislador aleman en utilizar

el sistema concursal unitario en la nueva legislacion, y aclara:

Bajo la denominacion genérica de accion de insolvencia puede ocurrir la
liquidacion del patrimonio del deudor, presentacion de un plan de insolvencia
gue busca el pago a los acreedores o0 una operacion de transformacion,
incorporacion, fusién o escisién. El legislador dej6 a la eleccién de los
acreedores la forma a ser adoptada. Para eso, determind que, en el plazo
minimo de tres meses, de la decision de apertura del procedimiento de
insolvencia, se celebrara una asamblea de acreedores para deliberar sobre la
forma de proceder a la accion de insolvencia (p. 54).

Es decir, 0 se realizara la liquidacion de bienes o se busca el reequilibrio
patrimonial del deudor, segun lo previsto legalmente a través del plan de insolvencia

o transformacion, escision, incorporacion o fusion.

6.2 Estados Unidos

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

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

En el afo 1938 el ordenamiento fue reformado a través del Chandler Act. La
nueva reforma establecié dos maneras de reorganizacion: la corporate reorganization,
basada en la venta de la empresa a los acreedores, y el arrangement caracterizado
por un acuerdo con los acreedores, buscando la reestructuracion financiera de la

empresa. Basicamente, explica Rubin(1991): “...introdujo cierta ductilidad en el
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procedimiento. Se permiti6 desde entonces que un receiver dirija la venta de la
empresa a los acreedores, y/o la reestructure financieramente” (p.69).

En 1968 se cred6 una comision de reforma del derecho de quiebra
norteamericana, The Bankruptcy Comission, cuya atribucion era investigar practicas
y recomendar cambios en el contenido y la administracion de la ley de bancarrota
individual y corporativa. En 1973, el proyecto de reforma fue presentado al congreso
estadounidense pero a raiz de los escandalos con relacion al presidente queddé parado
siendo finalmente aprobado en 1978 por el presidente Carter.

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

En la vision de Rubin (1991) este nuevo codigo trae aparejadas novedades y
fue declarado inconstitucional en 1982 por la Corte Suprema por entender que los

tribunales locales estaban asignando cuestiones federales:

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

Esta decision llevé el codigo a la reforma de 1984, que resolvio los problemas
y competencia e introdujo un sistema de division de funciones administrativas y
judiciales. Esta reforma también fue responsable de reunir en un solo procedimiento
los dos tramites reorganizativos que se dispusieron en el Chandler Act.

La ley sufrio alteraciones en 1985 y tuvo sus ultimas reformas en 1994 y 2005

Hoy legisla la insolvencia en cuatro procedimientos: el liquidativo, el especial para
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personas publicas municipales, el reorganizativo o preventivo y aquel destinado a
personas fisicas no comerciantes (Graziabile, 2016, p. 28).

En el afio 2005 se aprob6 el Bankruptcy Abuse Preventon and Consumer
Protection act, que tiene como objetivo dar asistencia a los estadounidenses que
perdieron el empleo y acumularon deudas u obtuvieron gastos médicos inesperados.
Esta reforma constituye un procedimiento reorganizatorio para las personas que
cumplan los requisitos legales, requieran el concurso, y de esta forma, realicen al

menos parte del pago de sus deudas.

6.3 Francia

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

En 1807 surge el Cédigo de Comercio, y en €l se destaca un capitulo especial
para quiebras, incluyendo temas como actuacion de los acreedores, verificacion de
créditos, nulidades de actos perjudiciales a los acreedores, entre otras innovaciones,

como cita Riviera (1998):

El cédigo de 1807 trajo una regulaciéon de la quiebra extremadamente severa
para con el fallido. La falencia podia ser declarada no solo a pedido del deudor
— como lo era hasta entonces — sino también a pedido del acreedor y aun de
oficio; ella importaba automaticamente el arresto del comerciante cesante en
sus pagos; la bancarrota culpable era considerada delito y la bancarrota
fraudulenta crimen, lo que sin embargo constituyd un avance respecto de la
ordenanza de 1673, pues ésta sOlo contemplaba la quiebra casual o la
bancarrota fraudulenta (p. 42).
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Después de aproximadamente 31 afios surge la ley de 28 de mayo de 1838,
que “...implicé un notable avance sobre la legislacion precedente, pues condujo a una
simplificacion de los tramites y mayor celeridad del proceso” (Riviera, 1998, p. 42).

La ley de 1838 fue un marco importante con respecto a la preservacion de
empresas. Por lo que entiende Rubin, (1991): "...ya hablaba de la posibilidad de
continuar la actividad de un quebrado, recogiendo la experiencia negativa de la union
de acreedores” (p. 29). Tal idea tenia por objetivo unir a los titulares de créditos de la
quiebra para que operasen como una sociedad comercial, y asi repartiesen los bienes
y la produccién del comercio quebrado.

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

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

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

Como ensefia Rubin (1991) el régimen concursal francés gir6 alrededor de tres
procedimientos colectivos: el procedimiento extraordinario de la suspension provisoria
de las ejecuciones, el reglamento judicial y la liquidacion de bienes. En los tres
procedimientos quedaban como sujetos los comerciantes y todas las personas

morales, incluso los comerciantes que estuvieran en cesacién de pagos. La
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suspension provisoria de las ejecuciones procuraba el saneamiento de la empresa a
través de un plan de reorganizacion, mientras el reglamento judicial posibilitaba un
concordato del deudor con sus acreedores, y la liquidacién de bienes erala realizacién
del activo del deudor (p. 34).

La idea de recuperacién de empresas en ese momento en Francia estaba
destinada, principalmente, a las individuales o las pequefias empresas. Ademas de
gue esta idea de dar continuidad a la actividad empresarial necesitaba ser aliada a
conceptos y estudios econdmicos pues para ellos las empresas inviables debian ser

eliminadas del mercado. Las palabras de Perin Junior (2009), destacan esta situacion:

El criterio de la empresa pasible de recuperacion, en Francia, dependia mucho
mas de una nocidon econdémica que de las faltas cometidas por el deudor o
administradores de la sociedad. I6gicamente que ese criterio de la racionalidad
economica resultante de las posibilidades objetivas de recuperacion siempre
fue mucho mas dificil de administrar que el criterio juridico basado en los errores
de una gestidén temeraria (p. 77)

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

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

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

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

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

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

Otra medida tomada por esta reforma fue la cuestion de la "observacion de la
empresa”, hecho indispensable para que se decida si podra continuar en actividad o
pasara a liquidacion de bienes (Rubin, 1991, p. 40).

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

en laley.

7. Conclusiones

En los estudios histéricos del derecho concursal es posible entender que desde
sus origenes ya no se limitaba solamente a la quiebra. Desde su inicio se han conocido
soluciones y procedimientos preventivos de la quiebra.

El derecho concursal se origina en la necesidad de satisfacer a los acreedores
de la persona que no logré6 cumplir con sus obligaciones, esto es, el deudor.

Histéricamente la ejecucion de deudas era basada en la punicion del deudor, que
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podia ser castigado, torturado, esclavizado o muerto por el acreedor que tenia libertad
y permiso judicial para hacer.

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

En el periodo contemporaneo las empresas ganan valor y prestigio, y cada vez
mas el derecho privado se alia al derecho publico en busca del intercambio de
intereses y satisfaccion social. La necesidad de mantener las fuentes de trabajo, de
servicios y bienes crece cada vez mas, y el legislador sintié obligacion de atender el
interés colectivo tanto cuanto el interés de los acreedores.

En Argentina, la continuacion de la actividad del quebrado surgié en 1859 pero
su principal objetivo era la satisfaccion de los acreedores y no el interés colectivo. Ya,
en Brasil en 1890, surge el instituto de la reunidén del negocio del fallido, recurso
preventivo, posibilidad de moratoria, recursos extrajudiciales, cesion de bienes a
terceros y otros recursos que buscaban la reestructuracién comercial.

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

La legislacién estadounidense, muy temprano en 1867, comenz6 a hablar de la
recuperacion empresarial, y cada vez mas perfecciond el procedimiento legal
reorganizatorio de la empresa, siendo bases de diversas legislaciones falibles,
incluyendo Brasil y Argentina.

En Francia, se habl6 de la continuidad de la actividad empresarial la primera
vez en 1838, cuando se permitid a los titulares de crédito continuar con el comercio

para que repartiesen los bienes y la produccion.
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De la sintesis histérica del derecho concursal es posible destacar algunas
fases: poder de ejecucion en manos de los acreedores; derecho concursal regulador
de las ejecuciones; judicializacion del derecho concursal; prevencion del estado de
liquidacién; y recuperacion de empresa.
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