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ABSTRACT

Es claro, transcurridos casi diez afios de la aplicacion de la ley 18.387 que las ventajas
que ella aparejé al sistema preexistente son multiples. Y en su mayoria condijeron con
las expectativas sefialadas por la doctrina en oportunidad de su sancién y comienzo de

vigencia.

En este trabajo repasaremos someramente los beneficios concretos que plasmoé y
profundizaremos algunos temas concretos pendientes de solucion y que conspiran
contra uno de los principios rectores de la ley, cual es el fomento a la presentacion
(temprana) del deudor al concurso voluntario. En ese ultimo sentido, hacemos
referencia a algunas dificultades de procedimiento y documentales para formalizar la
solicitud del concurso, por una parte, y por otra, al desincentivo que generan algunos

elementos de la calificacion del concurso.

Haremos caudal de la doctrina nacional exclusivamente por razones ldgico

sistematicas en la interpretacion contextual concreta y de brevedad indispensables.

Adelantamos nuestras conclusiones expresando que es incuestionable que los
beneficios que introdujo el nuevo régimen legal sobre el sistema anterior que derogd,
superan largamente los problemas que se anotan u otros que existen y que no son

objeto del presente trabajo.
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DESARROLLO
l. Ventajas.

En este punto hacemos caudal de lo expresado por el Prof. Siegbert Rippe en su analisis
a los pocos meses de la vigencia de la ley, ajustandolo en funcién de lo percibido en la
aplicacion préctica de la ley?.

La ley en examen, en una Optica actualizada supuso mejoras significativas en relacion

régimen anterior que derogo.

1. La relativa aunque dominante unidad legal que se ha producido y la también relativa
y dominante concentracion, unificacion y simplificacion de los procedimientos en el marco
cuasi global e integral del concurso. Esto ha facilitado la aplicacion practica de los
procedimientos concursales, mejorando la eficacia de los sistemas de prevencion y solucion

de las crisis econdomico - financieras empresariales.

2. Los mecanismos de incentivo a la presentacion temprana del deudor cercano a la
situacion de insolvencia a través de la determinacion de presunciones, la motivacion al
acreedor y el amplio elenco de terceros habilitados para fundar y promover el concurso de
aquel; y en contrapartida, el tratamiento distintivo del concurso voluntario promovido por
el deudor y del concurso necesario provocado por acreedores u otros terceros interesados,
eventualmente implicados o afectados por el concurso, siempre bajo el criterio inicial de
continuidad de la empresa en crisis y sin perjuicio de una cierta flexibilidad posterior

idonea para el cambio de tal tratamiento en atencion a las circunstancias del caso.

3 La especializacién institucional y profesional en materia concursal, que se extiende
desde la marcada tendencia al establecimiento de una judicatura especializada, incluso en
segunda instancia, pasando por la estructuracion objetiva, organica y funcional de la
sindicatura e intervencion concursales, incluyendo la capacitacion de aquéllos y la
evaluacion de su actuacion, siguiendo por la creacion de cargos de Secretarios-Contadores

adscriptos a los Juzgados Letrados de Concursos (Montevideo).

2 Rippe Siegbert.en “Reorganizacién Empresarial y Concursos” Holz Eva y Rippe Siegbert, Montevideo
2009 punto 7.3 Balance y perspectivas, pag82 y ss.



4. El nuevo régimen general para los acreedores, la novedad de su clasificacion, con la
incorporacion de los acreedores subordinados, ciertos efectos temporales de la declaracion
judicial sobre los acreedores con privilegio especial, las soluciones particulares para los
acreedores laborales, el principio del fuero de atraccion en sede de ejecuciones contra el
deudor y la motivacion econdmica a los acreedores instantes de procedimientos en
beneficio de la masa, el régimen de votacién y la consideracion de acreedores sin derecho a
voto, simplificado aunque variable, cierta contemplacion procedimental en relacion a

acreedores de menor cuantia, etc.;

5. La multiplicidad de alternativas no taxativas de reorganizacion de la empresa
concursada posibles de plasmarse en el convenio, que pueden ser objeto de tal instituto
concursal, con inclusion de soluciones empresariales que, acordadas entre el deudor y sus
acreedores, hasta pueden marginar a aquel de la titularidad, uso y goce del emprendimiento
mismo Yy habilitar sin embargo la subsistencia de la propia empresa como unidad productiva

en funcionamiento;

6. Un régimen novedoso para la liquidacion y pago concursales como salida del
concurso, alternativa al convenio, con acento, en primer término, en la continuidad de la
empresa concursada y prioridad en la venta de la misma a través de la licitacion y subasta
de ésta, otorgando preferencia a la oferta igual de acreedores laborales constituidos
mayoritariamente en cooperativas de trabajo o sociedades comerciales y, en segundo

término, en la venta de la empresa en partes;



. Algunas dificultades tedrico-préacticas

La ley 18.387 supuso, a la luz de los cambios e innovaciones introducidas por la misma
al ordenamiento concursal del pais en su conjunto, un nuevo, esencialmente diferente
sistema concursal, fundado en principios y basado en soluciones que no reconocen en
términos generales antecedentes nacionales tedrico practicos a destacar, sean éstos legales,
doctrinarios o jurisprudenciales, por lo que las dificultades o problemas en su aplicacién,
s6lo pueden ser analizadas con rigor, fundamento y seriedad académica y profesional a la
luz de una masa critica de casos suficientes y relevantes para evaluar la ley, que permita
contrastarla con las experiencias y ensefianzas de su interpretacion, integracion y aplicacion

en la propia realidad viviente.

En ese sentido debemos sefialar que estos diez afios de vigencia de la nueva legislacion
concursal coincidieron en su mayoria con afios de bonanza economica en el pais. Lo que se
tradujo en una jurisprudencia ain no muy abundante, ya que la cantidad de concursos
tramitados no fue significativa. Lo que repercutié en que la doctrina — dinamica y profunda-

tampoco pudo analizar gran variedad de situaciones concursales concretas.

Elementos que deben tenerse presente como limitantes en el desarrollo que se efectua

al presente n punto a las dificultades que se diran.

1. Cuestiones de procedimiento.

En este aspecto nos detendremos en dos puntos relativos a la presentacion temprana del

deudor a solicitar su concurso.

a. Computo del plazo de presentacion.

En relacién al concurso a solicitud del deudor, concurso voluntario, la ley establece la
obligacién de éste de solicitar su propio concurso dentro de los treinta dias siguientes a que
conociera 0 hubiera debido conocer su estado de insolvencia, obligacion que en caso de
deudor persona juridica recae en todos los administradores, liquidadores o integrantes del

6rgano de control interno, art. 10, agregandose respecto de los deudores obligados a llevar



contabilidad la presuncion absoluta de que tal conocimiento se produjo en la fecha en que
prepard o debié haber preparado estados contables®, disposicion que no aclara, tratandose
de personas juridicas, si tal preparacion involucra o no la consideracién y ain aprobacion
de esos estados contables por los érganos pertinentes, lo cual puede variar sensiblemente el
computo del plazo.

No conocemos doctrina o jurisprudencia nacional sobre este aspecto, sin perjuicio de
lo cual parece razonable entender que el cémputo del plazo no puede iniciarse antes de que
los estados contable e informacién complementaria, por ejemplo informe de auditoria
cuando la misma corresponde, estuvieran integramente a disposicion del o6rgano de
administracion para su consideracion por el mismo. Podria pensarse que para el inicio del
computo del plazo se requeriria ademas la realizacion de la reunidn de socios o asamblea de
accionistas. Sin embargo, considerando que la ley nacional requiere que la resolucion de
presentacion del concurso voluntario se adoptada en por el 6rgano de administracion sin
aludir a la participacion de ningun otro 6rgano de la sociedad o persona juridica,
entendemos congruentemente con esa solucion, que el comienzo del computo del plazo
para la presentacion de la solicitud voluntaria se inicia, como anticipamos, cuando los
estados contables e informacion complementaria estan en su totalidad a disposicion para la

consideracion del 6rgano de administracion.

b. La preparacion de la documentacion complementaria para la solicitud del
concurso.

Nos quisiéramos detener aqui en la dificultad que conlleva la elaboracion de algunos de
los documentos e informacion que requiere el articulo 7 de la ley para la admision del

concurso voluntario®.

3 Compartimos con autorizada doctrina que los estados contables, aunque presenten deficiencias formales,
deben admitirse y considerarse suficientes en tanto en su sustancia hayan sido elaborados conforme a las
normas contables adecuadas vigentes en el pais (Cfme Miller Alejandro “Ausencia de contabilidad vy
concurso culpable”, en Semana Académica IDC 2014 “Consolidacion y cambios: el fecundo panorama del
Derecho Comercial” pag. 517 y ss.

4 Apenas insinuado también por German, Daniel, en “Concurso y estado de insolvencia” Montevideo 2017,
pag. 97y ss



Ya que, ademés de los estados contables que el deudor debe haber preparado y
considerado para la solicitud del concurso, éste debe adjuntar memoria explicativa
conteniendo la historia econémica y juridica del emprendimiento, su actividad actual o
anteriores, oficinas, establecimientos o explotaciones de las que sea titular, causas de la
situacion que lleva a solicitar el concurso Respecto de los bienes inventariados debe
agregar el lugar en que ellos se encuentran y en su caso, datos de identificacion registral;
tratandose de bienes sujetos a gravdmenes o embargos, deberan precisarse los mismos y de
corresponder, el juzgado y actuaciones que dieron lugar a estos ultimos.

Otro elemento que debe acompafarse es la ndmina alfabética de acreedores incluyendo
el nimero de Registro Unico Tributario o documento de identidad segtn corresponda,
precisando domicilio, monto y fecha de vencimiento de sus créditos, garantias otorgadas en
respaldo de los mismos, sea sobre bienes del deudor o de terceros; en caso de que exista
reclamacion judicial ya iniciada se detallard la misma, el juzgado, y estado de las

actuaciones.

Ninguno de estos documentos son sencillos de elaborar. Todos ellos requieren
asistencia juridica. Es claro que es dificil que el deudor promedio uruguayo pueda cumplir

puntillosamente con todos estos extremos y formalidades.

Generalmente, optara por presentar informacion incompleta, por ejemplo presentara el
listado alfabético de deudores, identificacion y monto, sin especificar la existencia de
garantias. O adjuntara una memoria explicativa elaborada parcialmente a partir de un

modelo tipo de memoria con el que cuenta su asesor.

El fundamento de estas distorsiones entre la realidad y el texto legal es bien simple. Por
una parte, porque los tiempos para la presentacion temporanea de la solicitud del concurso
son breves. Y a su vez, porque la confeccion integra de esta farragosa lista de documentos,
bastante complejos, es costosa.

Puntualicemos, aunque resulte una obviedad, que la omision de presentacion de alguno
de los documentos aqui previstos acarrea como consecuencia el rechazo de plano (de la

solicitud, agregado nuestro) por parte del Juez.



2. La calificacion del concurso. Dos reflexiones.

a. La calificacion del concurso culpable atin en ausencia de dolo o culpa grave.

Bajo este titulo hacemos referencia al concurso declarado culpable cuando en los dos
afios previos a la declaracion del concurso, los fondos o bienes propios del deudor fueran
manifiestamente insuficientes o inadecuados para el ejercicio de las actividades a las que se
dedico (art 193 No.2).

Puntualicemos que esta disposicidon ya se encontraba en el Anteproyecto de ley de
Concursos preparado por el Prof. Ricardo Olivera Garcia, basado en el Proyecto de ley del
Prof. Angel Rojo para Espaiia®. Aclaremos que la ley concursal espafiola vigente® nunca

contemplo este supuesto que si incorporo la ley nacional.

5 Olivera Garcia Ricardo, “Anteproyecto de Ley de Concursos” Montevideo 1999, pag. 270 y 408.

6 Ley 22/2003, con las diferentes reformas introducidas hasta la fecha, no contempla este supuesto dentro de
las hipdtesis de calificacion de concurso culpable:. Articulo 164. Concurso culpable.

1. El concurso se calificard como culpable cuando en la generacién o agravaciéon del estado de
insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y, en
caso de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho.

2. En todo caso, el concurso se calificara como culpable cuando concurra cualquiera de los siguientes
supuestos:

1.° Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera sustancialmente esta
obligaciodn, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad relevante para la comprension de su
situacion patrimonial o financiera en la que llevara.

2.° Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompafiados
a la solicitud de declaracion de concurso o presentados durante la tramitacion del procedimiento, o hubiera
acompafiado o presentado documentos falsos.

3.° Cuando la apertura de la liquidacién haya sido acordada de oficio por incumplimiento del convenio
debido a causa imputable al concursado.

4.° Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte de sus bienes en perjuicio de sus
acreedores o hubiera realizado cualquier acto que retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en
cualquier clase de ejecucion iniciada o de previsible iniciacion.

5. Cuando durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso hubieran salido
fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos.

6.° Cuando antes de la fecha de la declaracién de concurso el deudor hubiese realizado cualquier acto
juridico dirigido a simular una situacién patrimonial ficticia.

3. Del contenido de la sentencia de calificacion del concurso como culpable se dara conocimiento al
registro publico mencionado en el articulo 198.



En primer lugar, el texto legal de este numeral 2° del art. 193 genera la duda “en punto
a si la ley, tratandose de los fondos, refiere a la relacion entre fondos propios y fondos de
terceros —generalmente préstamos— como fuentes de financiamiento del emprendimiento,
en cuyo caso implica una relacion entre ambos variable segun la actividad. O, en relacion a
los bienes o fondos propios estrictamente, qué parametros permitirian calificar si los
mismos son insuficientes 0 no para cierta actividad, lo que por otra parte implicaria
introducir expresamente en el derecho nacional el concepto de infracapitalizacion,
sancionandola ademas. O, en general, si el supuesto alude a la eventual dificultad financiera
del deudor.

En otro aspecto, la disposicion también parece intentar introducir una modificacion a la
realidad empresarial nacional en la que crénicamente los emprendimientos enfrentan
dificultades de financiamiento lo cual ha conducido a la tolerancia del retraso en los pagos
por la mayor parte de los empresarios —hoy acreedores mafiana deudores— y del sistema
financiero, este Gltimo admitiendo sucesivas refinanciaciones y otros mecanismos de
extension del crédito, requiriendo en general nuevas garantias. Situacion que se mantiene
sin mayores cambios hasta la fecha. Agreguemos que la ley en examen complica ain mas la
obtencién de financiamiento natural, calificando como créditos subordinados (disposicion
l6gica pero que en la practica complica la obtencidn de los recursos financieros mas al
alcance del pequefio y mediano empresario) a aquellos provenientes de familiares del

deudor.

Desde otro angulo de analisis, el supuesto no requiere en si la actuacion dolosa ni con
culpa grave del deudor, pero en este caso el castigo seria por la demora incurrida en
presentar su propia solicitud de concurso. En el que puede haber incurrido sencillamente pr
no disponer de medios que le permitieran obtener asesoramiento adecuado en forma

temporanea.

7 Art. 193 No2) “Cuando durante los dos afios anteriores a la fecha de declaracion del concurso de acreedores
los fondos o los bienes propios del deudor hubieran sido manifiestamente insuficientes o inadecuados para el
ejercicio de la actividad o actividades a las que se hubiera dedicado.”



Todo lo expresado en relacion a este punto nos lleva a sefialar que esta prevision legal —
que entendemos excesiva a la luz de la fragilidad econdmico financiera del sector

empresario nacional -, desincentiva la presentacién al concurso voluntario.

b. Consecuencias de la calificacién de concurso culpable

La calificacion de concurso culpable apareja en el texto legal consecuencias
sumamente severas. Independientemente de que ademas pueda corresponder aplicar normas
penales si las conductas que generan la calificacion de culpabilidad encuadran dentro de
tipos penales, art. 201, inciso final.

Nos referimos fundamentalmente a la inhabilitacién del concursado persona fisica o de
los administradores o liquidadores ain de hecho de la persona juridica e integrantes del
organo interno de control, para administrar sus bienes propios o los ajenos o para
representar a terceros, por un plazo que variard entre los 5 afios como minimo y los 20
como maximo, las cuales se inscribirdn en el Registro Nacional de Actos Personales, art.
201 No. 3)8.

Sefialemos que estas consecuencias ya estaban previstas en el Anteproyecto de Ley de
Concursos elaborado por el Prof. Olivera Garcia °, y asi fue mantenida en el Anteproyecto
de Ley de Concursos elevado por los Profs. Creimer, Olivera Garcia y Rippe al Ministerio
de Economia y Finanzas en 1999 y nuevamente en el afio 2005, el cual, sin cambios en esta
parte del articulado fue finalmente aprobado por el Parlamento Nacional®°.

Puntualicemos que, sin perjuicio de ello, el propio Prof. Creimer ! inmediatamente
luego de la sancion de la ley considera sumamente severas las consecuencias de la
calificacion de concurso culpable. También es Util tener presente que la legislacion
espafola vigente desde el 2003, actualizada hasta la fecha, nunca previé como una de las

consecuencias de la calificacion de concurso culpable la inhabilitacion de la persona fisica

8 « La inhabilitacion del deudor o de los administradores o liquidadores, aun de hecho, y miembros del érgano
de control interno de la persona juridica deudora para administrar los bienes propios o ajenos por un periodo
de cinco a veinte afios, asi como para representar a cualquier persona durante el mismo periodo. Las
inhabilitaciones se inscribirdn en el Registro Nacional de Actos Personales.”

9 Olivera Garcia, Ricardo “Anteproyecto....” Citado, pag. 410
10 Ripe Siegbert, en Holz- Rippe “Reorganizacién empresarial.....” citado, pag 29.

11 Creimer Israel “Concursos” Montevideo, 2009 pag. 90 -91



deudora o de los integrantes de los 6rganos de la persona juridica concursada para realizar
actos propios2.

La ley nacional continda expresando que, de haberse inhabilitado al deudor persona
fisica, posteriormente y dando vista a los interesados, el juez designara un curador para
administrar sus bienes, y si a consecuencia de la inhabilitacién de los administradores o
liquidadores de la persona juridica ella a no puede formar su voluntad, el sindico o el
interventor convocardn asamblea de socios 0 accionistas para designar nuevos
administradores o liquidadores, art. 202.

Otras consecuencias previstas en sede de calificacion, fundamentalmente de indole
patrimonial, que puede recaer tanto sobre los concursados como sobre los sujetos
declarados complices, aunque severas, no merecen un cuestionamiento similar al de la
inhabilitacion de las personas fisicas deudoras o involucradas en la gestion de la persona

juridica concursada, en especial a la luz de los plazos, notoriamente extensos.

12 Articulo 172. Sentencia de calificacion.

1. La sentencia declarara el concurso como fortuito o como culpable. Si lo calificara como culpable,
expresara la causa o causas en que se fundamente la calificacion.

2. La sentencia que califique el concurso como culpable contendrd, ademds, los siguientes
pronunciamientos:

1.° La determinacién de las personas afectadas por la calificacion, asi como, en su caso, la de las
declaradas complices. Si alguna de las personas afectadas lo fuera como administrador o liquidador de hecho
de la persona juridica deudora, la sentencia debera motivar la atribucién de esa condicion.

2.° La inhabilitacion de las personas afectadas por la calificacién para administrar los bienes ajenos
durante un periodo de dos a 15 afios, asi como para representar o administrar a cualquier persona durante el
mismo periodo, atendiendo, en todo caso, a la gravedad de los hechos y a la entidad del perjuicio.

3.9 La pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas por la calificacion o declaradas complices
tuvieran como acreedores concursales o de la masa y la condena a devolver los bienes o derechos que
hubieran obtenido indebidamente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la masa activa, asi como a
indemnizar los dafios y perjuicios causados.

3. Si la seccién de calificacion hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la
fase de liquidacion, la sentencia podra, ademas, condenar a los administradores o liquidadores, de derecho o
de hecho, de la persona juridica cuyo concurso se califique como culpable, y a quienes hubieren tenido esta
condicion dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién de concurso, a pagar a los acreedores
concursales, total o parcialmente, el importe que de sus créditos no perciban en la liquidacion de la masa
activa.

4. Quienes hubieran sido parte en la seccion de calificacidn podran interponer contra la sentencia recurso
de apelacion.



A diez afios de la vigencia de la ley concursal y su aplicacion, volvemos a manifestar
que las previsiones en materia de calificacion de concurso culpable y en particular las
consecuencias para el deudor, administradores, liquidadores e integrantes del 6rgano del
control interno de la persona juridica son francamente excesivas y sin duda desalientan la
presentacién temprana, o presentacion en general, del deudor a solicitar su propio concurso.

En particular cuando el concurso es declarado culpable sin que exista dolo e incluso sin
culpa grave del deudor o sus administradores u otros integrantes de los 6rganos de la
persona juridica.

A via de ejemplo, la inhabilitacion para administrar bienes propios por un plazo de 20
afios supone una forma de “muerte civil”, equivalente por su severidad a la incapacidad
legal que regia en el sistema anterior derogado.

La morigeracion de estas consecuencias extremas surge hasta ahora de hecho, por
medio de informes prudentes de interventores y sindicos y sentencias razonables, en
aplicacion de los principios procesales generales de la sana critica por parte del Juez .y
amplia y fundada doctrina®, pero seria razonable de lege ferenda revisar criteriosamente
tanto la hipotesis del concurso culpable por falta de fondos suficientes en los altimos dos
afios (art 193 No2) como las consecuencias previstas legalmente para todos los casos de
culpablilidad del concurso.

Ambos elementos, la culpabilidad del concurso en caso del art. 193 No2 conjugado con
las consecuencias extremas de la sentencia de declaracion de culpabilidad del mismo, no

solo desalientan la presentacion voluntaria del deudor al concurso: es de temer que peor

BCreimer Israel “Punir o no punir II “, IDComercial Semana Académica 2016 “Realidad del derecho
comercial: tensiones y sinergias en su practica”, pag 435 y ss; Butteri Rosanna, Willebald Dario, Flores
Moreno, Daniela “Incidente de calificacion: somos todos culpables?” en I. D. Comercial Semana Académica
2015 “Los retos de la modernidad: cuestiones de derecho comercial actual” pag. 413 y ss; Mantero Elias,
Santi Alejandro “Responsabilidad de administradores en empresas concursadas. No es admisible la
declaracion de afectado en abstracto” en IDComercial Semana Académica 2016 “Realidad del derecho

comercial: tensiones y sinergias en su practica”, pag 487 y ss



aun, incentiven la informalidad, la utilizacion de testaferros u otros mecanismos que eludan

el procedimiento concursal o sus consecuencias.



Conclusiones

1. Como se anticipé en el abstract, es indudable que la ley 18.387 aparejo
multiples mejoras al régimen concursal nacional preexistente.

2. Los aspectos formales sefialados que empafian la presentacion temprana del
deudor a solicitar su concurso, requieren aclaracion en el primer caso
(computo del plazo) y solucion legal en el segundo (documentacion
complementaria).

3. La causal de calificacion culpable del concurso en la hipoétesis del art. 193 No.2
deberia eliminarse en una reforma legal.

4. Las consecuencias de inhabilitacion de personas (art. 201 No.3) para el caso de
concurso culpable también deben ser revisadas legalmente, y preferentemente
eliminadas.

5. Todos los aspectos aqui anotados, formales los dos primeros, de sustancia los
restantes, conspiran contra la presentacion voluntaria (temprana o en general)

del deudor a solicitar su concurso.
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